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4 SYGADO DE PRIMERA INSTANCIA

NUMERO 1 DE BARCELONA

Ejecucion hipolecaria n? 418/2012
Incidente de oposicidn

AUTO
En Barcelona, a 31 de mayo de 2013
HECHOS

PRIMERO.- UNNIM BANC, S.A. UNIPERSONAL presentd escrito de demanda de
ejecucién hipotecaria contra ” y

#basada en escritura publica de crédito garantizado con hipoteca
gue grava la vivienda de los ejecutados.

SEGUNDO.- Se despachd la ejecucién por auto de 2 de abril de 2012 por 417.623,26
euros de principal y 119.060,65 euros por intereses y costas de fa ejecucion, sin
perjuicio de ulterior liquidacion.

TERCERO.- Notificada y reguerida de pago la parte ejecutada, esta ha formulado
oposicion alegando la posible nulidad, por abusivas, de las cldusulas de interés de
demora, de vencimiento anticipado y de limitacicén a la baja de la variabilidad del tipo
de interés remuneratorio (clausula suelo), asi como las gque de oficio considere
cportuno el juzgado. La parte ejecutante impugna la oposicion.

CUARTO.- Se ha citado a las partes a la vista de oposicion el dia 23 de mayo de 2013,
en la que han comparecido los ejecutados oponentes perscnalmente y por medio de
su representacién procesal. Ambas partes se han ratificado en sus escritos.

QUINTO.- La parte oponente ha propuesto los documentos aportados y documental

aportada en el acto, consistente en certificado de empadronam
ejecutante ha propuesto los documentos aportados. L
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PRIMERO.- Régimen procesal. En cuanto 2 la posibilidad procesal, en sede d
ejecucian hipotecaria, de examinar [a nulidad de cldusulas contractuales abusivas, hay
que diferenciar entre su posible alegacion por la parte pjecutada o su posible

apreciacion de oficio por el tribunal:
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'ﬁ‘ﬁhlegacic’m de parte (art. 695 Ley de enjuiciamiento civil, en adelante LEC): en los

procedimientos de ejecucidn hipotecaria podra alegarse como causa de oposicion
«4 8 Ef cardcter abusivo de una cldusula contractual que constituye el fundamento
de lo ejecucién o que hubiese determinodo la cantidad exigible. De estimarse la
cousa 4.2, se acordard el sobreseimiento de la ejecucion cuando la clgusula
contractual fundamente la ejecucion. En otro caso, se continuard la ejecucion con Ia
inaplicacion de la cldusulo abusiva™

Apreciacion_de oficio (art. 552.1 LEC, aplicable a la ejecucion hipotecaria por la
remision del art. 681 LEC): «cuando el tribunal apreciare que alguna de las
cléusulas incluidas en un titulo ejecutivo de los citados en el articufo 557.1 [titulos
ejecutivos no judiciales] pueda ser calificada como abusiva, dard audiencig a fas
partes. Oidas éstas, acordard lo procedente, conforme a lo previsto en el articulo
561.1.3.9" segun el cual «cuando se apreciase el cardcter obusivo de una o varias
clgusulos, el auto que se dicte determinard las consecuencias de tal cardcter,
decretando bien la improcedencio de la ejecucion, bien despachando la misma sin
aplicacion de aquéfias consideradas abusivas”.

SEGUNDO.- Cléusulas cuya nulidad se interesa. La presente ejecucion hipoteca ria se
basa en la garantia hipotecaria inscrita y constituida sobre un bien inmueble
constitutivo de vivienda de los ejecutados en garantia del cumplimiento de las
obligaciones derivadas del credito de 450.000 euros suscrito entre las partes el 29 de
junio de 2004. Respecto de este contrato de crédito la parte ejecutada interesa la
posible nulidad por abusivas de las siguientes clausulas:

A)

B)

C)

Interés de demora (cldusula sexta): “en caso de no satisfacerse, a su debido
tiempo, las obligaciones pecuniarias derivadas del crédito, incluso las nacidas por
causa de vencimiento anticipado, las sumas adeudadas, {...) producirdn intereses
de demora desde el dia siguiente, inclusive, a aquél en que la falta de pago se haya
producide hasta el dia en que s¢ realice el pago. El tipo de interés a aplicar en
concepto de demora sera de 8,50 puntos sobre el interés aplicable en cada
momento”.

Vencimiento anticipado (cldusula sexta bis): “la presente operacion se considerara

vencida y consiguientemente resuelta y la Caja podra ejercitar acciones de todo
tipo, incluso judiciales y de gjecucion que corresponda, frente a la parte acreditada
y podra reclamar las cantidades adeudas, tanto vencidas como pendientes de
vencer, con sus intereses, incluso los de demara, entre otros, en Caso de falta de
page de una cuota cualquiera de amortizacion de capital y/o devengo de
intereses’.

Clausula “suclo” o de limitacion de la variabilidad a la_baja del tipo de interes
nominal o remuneratorio {clausula tercera his): “el tipo de interés nominal anual
aplicable en cada periodo de interés resultara de la adicion del diferencial al indice
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“2 2 de referencia, el Euribor a un afio. El diferencial para la primera disposicion del
limite del crédito es de 1,25 puntos y para las restantes disposiciones de 2,50
puntos. Como limite de variabilidad de intereses, se establece que el tipo de
interés ordinario aplicable al crédito que resulte de las cldusulas de revision del
tipo de interés convenidas en la escritura, no podra ser, en NiNgun caso, inferior al
3,25% nominal anual ni superior al 12% nominal anual”.

TERCERO.- Normativa aplicable: Ley 26/1984, de 19 de julio (versién vigente a 29 de
junio de 2004). El préstamo o crédito hipotecario aportado con la demanda, dada su
tipologia, objeto {adquisicion financiada de una vivienda) y partes contratanies
{entidad prestadora del dinero y consumidar), se enmarca en el dambito de la
contratacion de consumo, lo que determina la aplicacién de la normativa especial de
consumo, tanto la comunitaria como la estatal. En concreto, la Directiva 93/13/CEE el
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en adelante, Directiva), y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante RDL
1/2007). Ello no obstante, el crédito fue suscrito entre las partes el 29 de junio de
2004, por lo que no es de aplicacion temporal el Real Decreto Legislativo 1/2007. En
efecto, éste derogd la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de los
consumidores y usuarios (en adelante, LGCyU), con efectos de 31 de noviembre de
2007. Dada la fecha del contrato, 2004, es de aplicacién la LGCyU, de la que cabe
destacar los siguientes preceptos, en su redaccién vigente a 29 de junio de 2004 {en
concreto, la versién vigente de 11 de septiembre de 2003 a 31 de agosto de 2004):

Art. 10: «Las cliusulas no negociadas individualmente relativas a tales productos o
servicios deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecian, claridad y sencillez en Is redaccion, con posibilidad de comprension
directa.

¢} Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de Ias partes, lo que
en todo caso excluye la utilizacidn de cldusulas abusivas.

Art. 10 bis: “se considerardn clausulas abusivas todas aguellas estipulacienes no
negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas abusivas
los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la
presente ley. £ hecho de que ciertos elementos de una cliusula o gue un3a clausula
aislada se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de este articulo al
resto del contrato. El profesional que afirme que una determinada cldusula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba. El caracter abusivo de una
clausula se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los biengs o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
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celebracign, asi como todas las demas dlausulas del contrato o de otro del que éste
dependa. 2. Seran nulss de pieno derecho y se tendran por no puestas las cldusulas,
condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo. La parte del
contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el arl. 1 CC.
A estas efectos, el Juez que declara la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y
dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes cuando subsista el contrato, ¥ de las consecuencias de su ineficacia en caso de
perjuicio apreciable para el consumidor o usuario. Sélo cuando las clausulas
cubsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra decliarar la ineficacia del contrato”.

Disposicién adicional Primera: “a los efectos previstos en el art. 10 bis, tendran el
caricter de abusivas al menos las clausulas o estipulaciones siguientes:

7% |a reserva a favor del profesional de facultades de resolyer anticipadamente un
contrato con plazo determinado si al consumidor no se le reconoce la misma facultad
a la de resolver en un plazo desproporcionadamente breve o sin previs notificacién
con antelacién razonable un contrato por tiempo indefinido, salwvo por
incumplimiento del contrato o por motivos praves que alteren las circunstancias gue
motivaron !a celebracion del mismo.

32; La impusicion de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor
que no cumpla sus obligaciones”.

CUARTO.- Criterios jurisprudenciales para apreciar lo abusividad de una cldusula.
Dada la fecha del contrato, 2004, y de la Directiva, 1993, es de interés analizar la
jurisprudencia comunitaria elaborada en su interpretacion en cuanto a los criterios
que deben tenerse en cuenta al analizar |a abusividad de una determinada clausuia.
Podemos distinguir entre los criterios generales {relevantes en principio respecto de
todas las cldusulas) y los particulares o especificos para cada una de las clausulas
{vencimiento anticipado, interés de demora o limite de variabilidad del interés
remuneratoric), precisamente en funcién de su propia naturaleza y caracteristicas.
para los criterios generales y los criterios particulares relativos a la clausula de
vencimiento anticipado {en adelante, VA} e interés de demora, podemos acudir a |a
reciente STIUE de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11), que se limita a fijar una
serie de “indicaciones”, puesto que, en coherencia con la propia naturaleza de la
funcién prejudicial de dicho tribunal, corresponde al juez nacional apreciar el concreto
caracter abusivo de una cldusula. Por otro lado, para los criterios relevantes en cuanto
3 la clausula de limitacion de la variabilidad de los intereses remuneratorios (en
adelante, clausula suelo), acudiremos a la igualmente reciente 5T5, del Pleno de la Sala
Primera, de 9 de mayo de 2013. En primer lugar se referiran los criterios generales y a
continuacion se analizara la posible nulidad de cada una de las tres cldusulas, en
funcion de tales criterios generales y los particulares que le sean propios.
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INTO.- Criterios generales. Pues bien, con caracter general, para cualquier clausula
incluida en un contrato de consumo y no negociada individualmente, habra que tener
en cuenta:

l e La naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato.
e Todas las circunstancias que concurran en su celebracion.

e Respecto de los parametros de la “buena fe y desequilibrio importante en
detrimento del consumidor entre los derechosy las obligaciones de las partes que
<e derivan del contrato”, la Directiva Unicamente fija los conceptos abstractos,
por lo que habra gue atender a “las normas aplicables en Derecho nacional
cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido”, mediante un “analisis
comparativa” con el que podra valorarse “si -y, en su Caso, en qué medida— el
contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos favorable que la
prevista por el Derecho nacional vigente”.

= Medios de los que dispone el consumidor “con arreglo a la normativa nacional para
que cese el uso de clausulas abusivas”.

| s Para constatar si se han respetado las exigencias de la buena fe, el juez nacional
debe comprobar “si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese
tipo en el marco de una negociacién individual”.
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e Advierte de nuevo el TIUE que el anexo al que remite el articulo 3, apartado 3, de
la Directiva sélo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que
pueden ser declaradas abusivas.
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SEXTO.- Intereses de demora: naturaleza juridica y criterios no aplicables. La
cuestian de los intereses de demora en préstamos o créditos hipotecarios presenta
una especial complejidad dada la variedad de normativas potencialmente aplicables
e igualmente la variedad de criterios jurisprudenciales existentes en la materia, en
muchos casos contradictorios. Es por ello que conviene efectuar una primera
delimitacion negativa de los parametros que no deben tenerse en cuenta, para
posteriormente precisar cusles son los criterios a los que si habra que acudir. Asi,
para apreciar el posible caracter abusivo de la clausula de intereses de demora, no
son de aplicacion ni constituyen un parametro principal de referencia:

P

3 O
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. e Laley de 23 de julic de 1.908, de Represidn de la Usura, al referirse esta ley al
interés remuneratorio y no al de demora. Hay gue diferenciar entre los intereses
remuneratarios {que, segun el art. 1755 CC, deben estar previstos en el
contrato, ya que, en caso contrario, se trataria de un préstamo gratuito) y los
intereses moratorios o de demora, a los que es de aplicacién el art. 1.106 CC, al
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consistir en el perjuicio indemnizable del cumplimiento tardio de la obligacion
de pago, Segun el art. 1108 CC, en caso de obligaciones de pago, este perjuicio
se fija directamente, sin necesidad de prueba especial, en el abono del interes
pactado o, en otro caso, del legal. Aunque suele atribuirse a los intereses de
demora una cierta nota de pena o sancion, este componente no les es tan
evidente o inherente, por lo que puede discutirse la posibilidad de acudir 2 Ia
facultad moderadora del art. 1154 CC, cuestion en la que se entrard mas
adelante {veremos gue, incluso considerindolos como pena contractual, no es
viable 1a moderacion, segn la STIUE de 14 de junic de 2012 e incluso la STIUE
de 30 de mayo de 2013).

Tampoco es directamente aplicable el criterio de las 2.5 veces el importe del
interés legal del art. 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al
Consuma, al referirse dicha disposicion a los descubiertos en cuenta corriente,
gue no pueden equipararse a los intereses moratorios de un contrato de
préstamo o crédito. Asimismo, tratandose ésta de una norma especial (como
consecuencia de la especifica naturaleza de los descubiertos en cuenta
corriente), no parece que deba ser aplicada de modo extensivo o analdgico.

Tampoco es de aplicacion el articulo 4 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos (el denominado Codigo de Buenas Practicas Bancarias, segun 2
modificacién dada por la Ley 1/2013, de 15 de mayo), que prevé que “en todos
los contratos de crédito o préstamo garantizados con hipoteca inmaobiliaria en
los gue el deudor se encuentre situodo en el umbral de exclusion, el interés
moratorio aplicable (..) serd, como mdximo, el resultante de sumar 0 los
intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2 por cien sobre el capital
pendiente del préstamo”, puesto gue prevé expresamente en el siguiente
apartado que “esta moderacion de intereses no serd aplicable a deudores ©
contratos distintos de los regulados en el presente Real Decreto-ley.». Pues bien,
al contrato objeto de la presente ejecucion no le es de aplicacion esta norma.

Tampoco es de aplicacion el art. 576 LEC, segun el cual “desde que fuere dictado
en primerg instancio, toda sentencia o resolucién que condene al pago de una
cantidad de dinero liquida determinard, en favor del acreedor, el devengo de un
interés anual igual af del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el
que corresponda por pacto de las partes o por disposicion especial de fa ley”. En
efeclo, la accion ejecutiva hipotecaria no se fundamenta en una sentencia o
resolucién de condena al pago de una cantidad, sino en un contrato garantizado,
elevado a publico y que ha accedido al registro, pero en el que no se contiene
ninguna condena de pago, que ni siquiera esta presente en el auto despachando
la ejecucién hipotecara, que se limita a requerir de pago. De hecho, la
explicacién del interés legal especial, mas elevado (en dos puntos), del art. 576
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LEC debemos hallarla precisamente en el hecho de haberse tramitado
previamente un proceso declarativo o de otra naturaleza en el que, tras el
examen de las alegaciones, documentos y pruebas correspondientes, se emite
una resolucién expresa de condena, tras la cual {"desde que fuere dictada en
primera instancia®), e incluso a pesar de ella, se produce {0 se mantiene)} el
incumplimiento de 13 obligacion de pago, lo que merece un reproche legal
especial. Por el contrario, ningunc de los presupuestos indicados se da en una
ejecucion hipotecaria, por lo gue ningun efecto debe tener este interes de

demora especial, ni siquiera como pardmetro de referencia para valorar la
posible abusividad del interés pactado.

SEPTIMO.- Criterios relevantes. Una vez excluidos los criterios que no son relevantes,
analizaremos a continuacién los criterios, tanto generales como pa rticulares, a los gque
si debe acudirse de modo prioritario para apreciar la eventual nulidad de la clausula

de interés de demora {de nuevo, siguiendo principaimente la STIUE de 14 junio de
2013):

eParimetro principal: hay gque ponderar si el tipo contractual no se limita a ser
adecuado para garantizar la realizacién de los objetivos propios de una clausula de
intereses de demora (sufragar los perjuicios razonablemente derivados del impago)
y si va mas alla de lo necesario para alcanzarlos, al fijar un efecto econdomico
desproporcionado.

o Tipo contractual: en el presente caso el tipo de demora fijado en el contrato es de
8,50 puntos sobre el interés remuneratorio aplicable en cada momento, que es, a
su vez, variable, resultante de la adicidn del diferencial de 1,25 ¢ 2,50 al indice de
referencia, el Euribor a un afio, con la particularidad del limite de variabilidad de
intereses o clausula suelo (3,25% como limite inferior y 12% comao limite superior).
Si constatamos, como hecho notorio, gue el Eurlbor a un afo estuvo
aproximadamente en un 2% en 2004 v ascendié hasta mas de un 5% a finales de
2008, para descender a continuacion a mas del 1% hasta subir al 2% en 2011 y
volver a bajar posteriormente, vemos que al porcentaje mas alto {5%), se le
sumaria el diferencial del 2,5% y otros 8,5%, por un total aproximado de 15,50%. Si
acudimos a la fecha concreta del incumplimiento y del vencimiento anticipado,
vemos que en la liquidacién de 27 de febrero de 2012 se aplica un interés de
demora del 11,836%, lo que se corresponde en efecto con un Euribor aproximado
del 1% en 2012, al que se [e suman los 2,5% del diferencial y los 8,5%
suplementarios.

eRégimen legal supletorio: de no haberse pactado un interés de demora en el
contrato, seria de aplicacion el interés legal. Asi se desprende del art. 1108 CC ("si
la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor
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incurriere en mora, lo indemnizacién de dofios y perjuicios, no habiendo pacto en
cantrario, consistird en ef pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, el
interés legof”). Para obtener el interés legal, debemos acudir a la Ley 24/1984,
de 29 de junio, sobre madificacién del tipo de interes legal del dinero, segun la cual
el interés legal del dinero se determinara en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, de modo que “cualquiera que sea la naturaleza del acto o contrato de que
se derive lo obligacion, el interés que, salvo estipulacion en contrario, deberg
pagarse por el deudor constituido legitimamente en mora [...], serd el determinado
conforme a lo previsto en el articuio anterior”.

s Asi pues, de no haberse incluido en el contrato la clausula de intereses de demora,
seria de aplicacion el tipo de interés legal, que ha oscilado, en las diferentes Leyes
de Presupuestos Generales, desde el 3,75% en 2004, el 4% en 2005 y 2006, el 5%
en 2007, el 5,5% en 2008 y 2009 y el 4% desde 2010 hasta 2013. Vemos con ello,
comparando el interés legal con el pactado, un claro perjuicio para el consumidor
en caso de aplicarse la cldusula contractual en vez del régimen legal supletorio.

o Méaximo legal imperativo (art. 114 LH): distinto del régimen legal supletorio es el
maximo legal imperative previsto para el tipo de interés de demara en préstamos y
créditos hipotecarios concedidos para adquisicion de vivienda. Segln el articulo
114 de la Ley Hipotecaria, Texto Refundido segin Decreto de 8 de febrero de 1946
(segtn la modificacién dada por la Ley 1/2013, de 15 de mayo), «los intereses de
demora de préstamos o créditos paora fa adquisicion de vivienda habitudl,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrdn ser
superiores g tres veces el interes leqal del dinero». En efecto, aunque se trata de
una previsién normativa imperativa con pretensién de incidir en las contrataciones
futuras, podemos plantearnos una hipotetica aplicacion al presente caso, puesto
que, segun la DT28, se reconocen efectos retroactivos a esta reforma ("o limitacidn
de fos intereses de demora serd de aplicacion a los intereses de demora previstos en
los préstamos can garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes
de la entrada en vigor de la Ley, que se devenguen con posterioridad a la misma,
asi como a los que habiéndose devengado en dicha fecha no hubieran sido
satisfechos”). Ello no obstante, se trata meramente de un limite o0 maximo legal
(fijado precisamente en referencia al tipo fegal ordinario), no de un tipo legal fijo o
estable en sentido estricto. Incluso prevé la DT22, respecto de los procedimientos
de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos a la entrada en vigor de
la Ley, y en los que se haya fijado ya la cantidad por la gue se solicita que se
despache ejecucién o la venta extrajudicial, que “ef Secretario judicial o el Noturio
daré ol ejecutante un plazo de 10 dias para que recalcule aquella can tidad
conforme a lo dispuesto en el apartado anterior”. De la interpretacion de esta
disposicion debemos concluir que se esta refiriendo el legislador a los supuestos en
los que, por un lado, el tipo de demora pactado supera el maximo legal indicado v,
por el otro, no se ha declarado por el juez la nulidad de la cldusula de intereses de
demora. Ello debe ser asi tanto en una interpretacion literal como sisternatica:
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dnicamente puede decretar la nulidad de la clausula el juez (art. 117 CE) y el
traslado de la DT22 es imperativo, por el Secretario Judicial y sin intervencion del
juez, ni previa ni posterior. En definitiva, incluso si se entendiera conveniente el
traslado posterior al juez para el dictado del auto correspondiente fijando el
importe de la ejecucion (sobre la base del art. 551 LEC), se trata de una prevision,
la de la DT2#, dirigida al Secretario Judicial para el supuesto en el que, superandose
el maximo legal, no se haya declarado la nulidad de la cldusula, ya sea de oficio o a
instancia de parte, por lo que, en todo caso, y de modo imperativo, debe ajustarse
el importe liquidado a dicho maximo. Por el contrario, en caso de apreciarse la
nulidad por el juez (segin los variados criterios legales y jurisprudenciales
existentes en la materia, que no se limitan légicamente a una consideracion
automatica y exclusiva del médximo legal del art. 114 LH), el efecto no sera el
recilculo de la DT22, sino logicamente el que establezca el propio juez en su
resolucién, en funcién de si considera aplicable el interés legal (el referido en la
Ley 24/1984, de 29 de junic) o ningun interés (por considerar que en tal caso se
estaria moderando la clausula, en contra de la STIUE de 14 de junio de 2013}. Por
altimo y con independencia de todo lo indicado, ello no excluye que, Idgicamente,
el maximo legal del art. 114 LH integra un criterio ponderativo mas, concurrente
con los demas, del posible cardcter abusivo de los intereses de demora pactados,
especialmente para el caso de que éstos no lo superen, como es el presente caso.

eInexistencia de nulidad: Por todo ello, sin perjuicio de la complejidad de la cldusula
que fija el tipo de demorg, lo cierto es que se ha acabado aplicando un 11,836%,
que si bien es sustancialmente superior 3l interés legal, no puede calificarse coma
sbusivamente desproporcionado, tanto si lo contrastamos con el interés
remuneratorio como, especialmente, si constatamos que no supera tampoco el
limite o maximo legal del art. 114 LH, que actualmente se halla en el 12%. Por ello
no se aprecia la nulidad de la clausula de intereses de demora en cuanto al tipo
fijado.

OCTAVO.- Vencimiento anticipado: régimen legal. Prevé el art. 633.2 LEC
{"Vencimiento anticipado de deudas a plazos», en sede de ejecucion hipotecaria y en
la redaccién dada por la Ley 1/2013, de 15 de mayo) que «podrg reclamarse la
totalidad de lo edeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pogo de, al menos, tres plazos mensuales sin
cumnplir el deudor su obligacion de pago o un niimero de cuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equivalente a tres meses,
y este convenio constase en la escritura de constitucidn». Este punto de la reforma no
tiene efectos retroactives, por lo que debemos acudir a la redaccion vigente al tiempo
del vencimiento anticipado (27 de febrero de 2012) y de la presentacion de la
demanda ejecutiva {21 de marzo de 2012}, que era la misma sin la exigencia de que el
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meumplimiento fuera el equivalente a tres meses. Esto es, no se establecia ningun
minimo temporal en el incumplimiento de la obligacidn de pago («en caso de falta de
pago de alguno de los plazos»), en perfecta correspondencia con los terminos de la
cldusula objeto del presente procese Yy, de hecho, con los de la mayoria de las
clausulas de vencimiento anticipado incluidas en los préstamos y creditos
hipotecarios otorgados en Espafa en los Gltimos afios. Es de aplicacion asi pues la
segunda redaccion. De hecho, el minimo de tres meses impagados, sin perjuicio de no
ser de aplicacién temporal al presente proceso, integra mas bien un requisito procesal
de viabilidad para el despacho de las ejecuciones hipotecarias posteriores a la entrada
en vigor de la Ley 1/2013, de 15 de mayo (tanto si se ejercita la clausula de
vencimiento anticipado como si meramente se reclaman los plazos vencidos e
impagados, segun el art. 693.1 LEC). Este requisito, por si mismo, incluso respecto de
los procesos a los que sea de aplicacién (los futuros), no agota la cuestion de la
posible nulidad de la cliusula de vencimiento anticipado. En otras palabras, la
cuestion de la nulidad dependera de la normativa de consumo que sea de aplicacion y
de los criterios jurisprudenciales fijados en esta materia [a los que a continuacion se
hara referencia), sin que |2 mera prevision de un presupuesto procesal de viabilidad
de la accion ejecutiva excluya la necesidad de abordar el anélisis. Ello no excluye
légicamente tener en cuenta el criterio lepal (de exigencia minima de tres
incumplimientos) como un punto de referencia al valorar la clausula o la conducta
contractual de la parte ejecutante al ejercitar dicha cldusula, pero por si mismo no
genera un efecto automatico o excluyente del necesaric anélisis de la posible
abusividad. En definitiva, hay que acudir a los criterios jurisprudenciales elaborados
en la materia, que son analizados a continuacion.

NOVENO.- Estado jurisprudencial de la cuestidn: TS, Pues bien, la STS, Civil seccion 1
del 27 de Marzo del 1898, aprecio la nulidad de las clausulas de VA y se preguntaba
«si estas condiciones son aceptables. El art. 1255 del €, civil consagra en nuestro
Derecho la libertad pacticia siempre que las estipulaciones convenidas por fos
controtantes no sean contrarias o las leyes. Podemos afirmar gque la condicidén
resolutoria de fos préstamos hipotecarios constituye un pacto contrario @ las leyes. Por
tanto, da lugar a un pacto nulo, subsumible en el calor anatema del art. 6 del Codigo
Civil; (...) constituye uno cldusula poderosamente revolucionario en el juego normal de
los préstomos hipotecarios {..). Entronizando estd condicién se puede abortar
onticipudamente la biologio del prestamo garantizado. 5i se otorga un crédito con
obligacidn de amortizario en un plazo de 16 aifios, garantizandose con hipoteco el
derecho del acreedor, éste tendrd que esperar al transcurso del plazo pactado para
poder reclamar los devengos Ultimos, aunque esté lleno de suspicacia negocial por el
hecho de que el prestatario haya dejado de satisfacer algun plazo yo vencido». Ello no
ghstante, esta desacostumbrada linea jurisprudencial ha sido revertida por
resoluciones posteriores. Asi, ha sostenido en varias ocasiones el 15 1a validez de este
tipo de clausulas, como se desprende de las STS de 12/12/2008, 4/6/2008, 2/1/2006 0
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= 912005, Segln la primera, “no cabe tener en cuenta la sentencia de 27 de Marzo del
1999 como integrante de doctrina jurisprudencial, dodo que manifiesta un criterio
aislada y sin continuidad en esta sala {...). En el supuesto de impago por parte del
deudor, el acreedor [no estd obligado] a esperar el transcurso del plazo convenido
cualquiera que sea su duracién para ejecutar la garantia y limitar la ejecucion a los
vencimientos impagados, debido a que ninguno de estos preceptos excluye la
factibilidad de que, como consecuencia de pacto entre los partes, se establezca el
vencimiento anticipado de la obligacidn, cuya legalidad tiene cobijo en el articulo 1255
del Cédigo Civil, que permite a los contratantes establecer los pactos, clousulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a
la moral ni al orden publice”. Asi, segdn el TS, aunque no hayan vencido todos las
plazos, ante la crisis derivada del impago por el deudor, el acreedor no tiene gue
esperar y puede reclamar todo el importe de los vencimientos futuros, si se ha
estipulado la cldusula de vencimiento anticipado.

DECIMO.- TIUE. Ello no obstante, del mismo modo que ha evolucionado la
jurisprudencia del TS también evoluciona o se consolida la del TIUE, a la que
igualmente deben acudir los tribunales de los Estados Miembros de la UE al
interpretar su propio ordenamiento a ia luz del comunitario, en este caso el de
consumo. Asi, la reciente STJUE de 14 de marzo de 2013 fija unos parametros
especificos para valorar si este tipo de cldusulas en contratos de consumo pueden ser
nulas. Por el solo hecho de fijar el TIUE una serie de parametros 3 tal fin, admite la
posibilidad misma de la eventual nulidad de estas clausulas (lo que debera ser
analizado por el juez nacional), a diferencia del TS que las considera validas en todo
caso y en cualquier circunstancia, aungue se trate de préstamos de 30 ¢ 40 anos para
adquisicion de vivienda. Asimismo, el debate no estriba, como veremos, en Si el
screedor tiene que esperar al transcurso de todos y cada uno de los plazos pactados
para reclamar todas las cuotas pactadas, sino estrictamente en las condiciones que e
puedan permitir acudir al VA, en funcién de la gravedad y caracter esencial del
incumplimiento. Si se dan las mismas, podra beneficiarse de los efectos del VA, pero
Ao en caso contrario. Asi pues, es ineludible abordar la cuestion segun los criterios
matizados fijados por el TIUE, que deben en esta materia prevalecer sobre los
criterios absolutos y no matizados fijados por el TS. Entrando en la cuestion, los
criterios particulares para valorar la abusividad de la clausula de VA (en contratos de
larga duracion por incumplimientos del deudor en un periodo limitado) pueden
desdoblarse, seglin la doctrina del TJUE, en cuatro apartados:

» Que el consumidor haya incumplido una cbligacion gue revista caracter esencial
en el marco de la relacién contractual de que se trate.

e Que el incumplimiento tenga un caracter suficientemente grave con respecto a
la duracion y a la cuantia del préstamo.
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Si esta facultad constituye una excepcién con respecto a las normas aplicables
en la materia.

si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al
consumidor sujeto a la aplicacidn de esa clausula poner remedio a los efectos
del vencimiento anticipado del prestamo.

UNDECIMO.- Pues bien, deben aplicarse a continuacion los criterios generales y los
particulares a las concretas circunstancias del presente caso respecto de la cldusula de

VA

Bienes o servicios objeto del contrato: concesién de un crédito para financiar la
adquisicion de la vivienda habitual.

Circunstancias de la contratacign: no constan especiales circunstancias que
rodearan la celebracion, mas alla de las propias de un contrato bancario de
consumo.

-

Régimen legal supletorio: de no haberse incluido en el contrato la cldusula de
VA, el acreedor no podria beneficiarse de esta facultad, puesto que el articulo
1129 CC {que prevé los supuestos en los que el deudor perdera el derecho a
utilizar el plazo} solo se refiere a la insolvencia o no otorgamiente o disminucion
de garantias, pero no el mero impago de una o mas cuotas pactadas. De ello
deriva claramente que el contrato deja al consumidar en una situacién juridica
menos favorable que la prevista por el derecho nacional vigente, ya que el
acreedor Gnicamente podria reclamar los importes de las cuotas liquidas y
exigibles, es decir, las vencidas y no pagadas segln el transcurso ordinario de los
plazos.

Buena fe: con independencia de gue no se haya practicado prueba directa al
respecto, podemos suponer que si se hubiese tratado de manera equitativa al
consumidor en una hipotética negociacion individual, éste no habria aceptado
una clausula como ésta, cuyos efectos econdmicos perjudiciales para el deudor
son objetivamente intensos, en especial si se combinan con los efectos
acumulados del tipo de interés de demara incorporado al contrato.

Incumplimiento de una obligacién de cardcter esencial: se alega en el escrito de
demanda ejecutiva (y no se niega por la parte ejecutada) el impago de varias
cuatas, referidas tanto a principal como interés. Para analizar el caracter
esencial de |a obligacién de pago en el presente contrato de crédito no podemaos
scudir a la Ley 16/2011, de 24 de Junio, de contratos de crédito al consumo,
puesto gque precisamente excluye los créditos garantizados con hipoteca
inmobiliaria. Por su parte, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la




Al

1y ar

WAy (He ol

e T N (et L S

contratacion con los consumidores de préstamos o creditos hipotecarios y de
servicios de intermediacién para la celebracién de contratos de préstamo o
crédito, se refiere expresamente a la “la concesion de préstamos o creditos
hipotecarios bajo la forma de pago aplazado, apertura de crédito o cualguier
otro medio equivalente de financiacién”, de lo que se desprende el caracter
esencial de |a obligacidn de pago. Igualmente, aunque se trate de un contrato de
crédito, podemos acudir analégicamente a la regulacién del contrato de
préstamo (art. 1740 CC), por el que una de las partes entrega a la otra dinero u
otra cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la misma especie y

calidad. Es por ello gue el impago de las cuotas pactadas se refiere, en efecto, a
una obligacion esencial del contrato.

Incumplimiento suficientemente grave en cuanto a |a duraciony a la cuantia del
crédito: 1a devolucion del crédito se pacté en 30 afios {del 29 de junio de 2004 ai
29 de junio de 2034} y la entidad ejecutante declard vencido anticipadamente
todo este periodo el 27 de febrero de 2012 al haberse impagado 12 cuotas
mensuales {de febrero de 2011 a enero de 2012}, por un total de 22.424,85
euros, sin computar comisicnes e intereses de demora (23.896,95 euros,

computandolos). Ello supone un 3,3% del tiempo pactado y aproximadamente
un 4,98% del capital dado en crédito.

Medios legales adecuados y eficaces de remedio: el articulo 693.3 LEC (en la
versién dada por la Ley 1/2013, de 14 mayo 2013) prevé que si el bien
hipotecado fuese la vivienda habitual, el deudor, aun sin el consentimiento del
acreedor y hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podra “liberar
el bien mediante la consignacién de la cantided exacta que por principal e
intereses estuviere vencida en lao fecho de presentacién de la demanda,
incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de
demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten
impagados en todo o en parte. Liberado un bien por primera vez, podra liberarse
en sequnda o ulteriores ocasiones siempre que, al menos, medien tres afios entre
la fecha de la liberacidn y la del requerimiento de pago judicial © extrajudicial
efectuada por el acreedor”. Con ello observamos que, en efecto, se prevé un
medio para remediar los efectos del VA, que puede llegar a ser “eficaz” si se dan
sus presupuestos. Ello no obstante, subsisten dudas en cuanto a si puede ser
calificado de “adecuade”, dada |a altisima improbabilidad de gue un ejecutade
hipotecario que no ha podido pagar un cierto numero de cuotas pueda abonar
todos los impagos atrasados y 105 devengados con posterioridad antes de la
subasta, (inicamente unos meses después de la presentacion de la demanda. De
todos modos, tratandose de |a vivienda habitual, no se requiere consentimiento
del acreedor, y por otro lado no consta que s€ haya liberado el bien con
anterioridad, por lo gue no concurre ningun limite temporal para los ejecutados
en el ejercicio de esta facultad. Por ello, las meras dudas en cuanio a |l
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adecuacidn de este medio legal son insuficientes para apreciar sin mas la nulidad
de la clausula de VA.

DUODECIMO.- Redaccién abstracta de la cléusula y concretas circunstancias en que
se ejercita. En sintesis, se ha producido el incumplimiento de una obligacion esencial
del contrato, el remedio legal es eficaz, pero con dudas de su adecuacion, y podemos
suponer que en una negociacion real el deudor no hubiese aceptado una clausula con
unos efectos tan drasticos. Asimismo, de no tener eficacia |a clausula, el régimen legal
aplicable seria mucho mas beneficioso para el consumidor, COMO s€ ha expuesto. De
todos modos, el criterio esencial debe referirse a la concurrencia de un
incumplimiento suficientemente grave, a cuyo efecto debemos distinguir entre el
concreto modo en que fue redactada la cldusula (en qué circunstancias puede acudir
al acreedor, en abstracto, al VA)} y ias concretas circunstancias en que se ha ejercitado
en el presente caso dicha facultad (si el incumplimiento previo del deudor ha sido
suficientemente grave). Ciertamente, la STIUE de 14 de marzo de 2013 parece hacer
referencia tnicamente a los términos abstractos en que 5 ha redactado la clausula
(“si esa focultod estg prevista poro los casos en los gque el incumplimiento tiene
cardcter suficientemente grave”). De todos modas, ello puede deberse a la naturaleza
ahstracta o interpretativa de toda cuestion prejudicial. En cualguier ¢aso, situados ya
en sede de ejecucion, ambos parametros (redaccién abstracta y condiciones del
ejercicio} son relevantes. De hecho, si unicamente acudiéramos 3 los concretos
términos en que se redacto la clausula ("en caso de falta de pago de una cuola
cualquiera de amortizacion™), no ofreceria excesivas dudas la nulidad de la clausula,
dado que con el sélo impago de una cuota mensual queda habilitado el acreedor
respecto de de lo debido en 30 afios {360 cuctas mensuales, esto es, un 0,27%). Elio
no obstante, debe realizarse una distincion seglin cual sea el contexto procesal en el
que se examina la eventual nulidad de una cldusula de VA: si es en un proceso
declarativo en el que el deudor hipotecario interesa |a declaracion de nulidad de la
cldusula antes de que se haya producido cualguier incumplimiento o incluso antes de
que se haya ejercitado por el acreedor la facultad de VA; o, en otro caso, si se alega la
nulidad en sede de oposicidn a la ejecucion hipotecaria con posterioridad a que se
haya ejercitado fa facultad de VA, tras el incumplimiento por el deudor de una
obligacion esencial del contrato, como la de pago en un préstamo o crédito. Pues
bien, en el primer caso, el parametro a tener en cuenta es meramente el modo en
que ha sido redactada la clausula, puesto que ninguna circunstancia mas debe
examinarse al no haberse producido ningln impago ni ningln ejercicio de dicha
facultad. Por el contrario, en el segundo caso, como se ha indicado, hay que tener en
cuenta ambos parametros, la redaccidn abstracta de la cldusula y las concretas
circunstancias en gue se ha ejercitado. Asf, en el presente caso, antes de ejercitarse
esta facultad de VA se produjeron 12 impagos de cuotas mensuales. Es decir, mas alla
de superarse el actual minimo legal de tres meses para acceder a la ejecucion
hipotecaria (art. 693 LEC), el acreedor espero un tiempa prudencial antes de acudir a
esta posibilidad. Por todo ello no se aprecia en principio la nulidad de la cldusula VA,
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' 28 menos respecto de los importes que la parte ejecutante ha computado como

debidos el realizar la liquidacion.

DECIMOTERCERO.- Efecto combinado de la cléusula de VA y la nulidad de la clausula
suelo: pronunciamiento provisional. Ello no obstante, el analisis que debe realizarse
sobre 1a gravedad del incumplimiento lo es de los impagos efectivamente producidos
respecto de las cantidades efectivamente debidas. A continuacion se analizarad y
apreciaré la nulidad de la clausula suelo, lo que podra implicar que ciertas cantidades
cargadas a la parte ejecutada, efectivamente pagadasy computadas por la ejecutante
como pagos (las resultantes de no aplicar la variacian del tipo remuneratorio variable
por debajo del limite fijado, se refieran a cuotas anteriores o posteriores al inicio de
los impagos) deban conceptuarse como cobros indebidos que necesariamente deben
compensarse con los impagos que efectivamente se han producido, al no ser debidos
tales importes como efecto de la nulidad. Ello podra implicar que el alcance del
incumplimiento real {tras la aplicacién de los efectos de Ia nulidad) sea menor que el
computado en doce mensualidades en |a liquidacién aportada. Es por ello que por el
momento no puede efectuarse un pronunciamiento definitivo sobre la inexistencia de
nulidad de la clausula de VA, al desconocerse si la aplicacion de la clausula suelo ha
tenido alguna incidencia en el alcance de los impagos y en qué medida, por lo que
habrd que estar a |a espera de la nueva liquidacién que presente la parte ejecutante
aplicando la variabilidad del tipo remuneratorio real, con independencia de superarse
&l limite inferior contractual, a cuyo efecto en la presente resolucién se realizara el
oportuno requerimiento.

DECIMOCUARTO.- Cldusula suelo: viabilidad del examen de la nulidad de un
elemento esencial del contrato (equilibrio o transparencia). Debe examinarse en
tercer lugar la posible nulidad de ia clausula suelo. La STJIUE de 14 de marzo de 2013
no aporta criterios particulares respecto de |a misma, por lo que podemos acudir a Ia
reciente STS del Pleno de la Sala civil, de 9 de mayo de 2013, De todos modos, debe
analizarse con caracter previo la misma viabilidad y, en caso positivo, el alcance o
parametros del examen de la nulidad de 1a cliusula suelo, al poder afectar @ un
elemento esencial del contrato, el precio:

o La clausula suelo define un elemento esencial del contrato, como parte inescindible
del precio, y, segun el articule 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, “la apreciacion del
cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a lo definicion del objeto principal
del contrato ni o la adecuacion entre precio y retribucicn”.

» Ello no obstante, el Real Decretu Legislativo 12007, de 16 de noviembre, no ha
transpuesto ni recogido esta limitacién. Tampaco lo hizo la Ley 26/1984, de 19 de
julio, en sus sucesivas modificaciones tras la aprabacion de la Directiva.
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Asimismo, segin la STIUE de 3 de junio de 2010 (C-484/08), “no se puede impedir a
los Estados miembros que adopten normas mds estrictas que las establecidas por
la propia Directive, siempre que pretendan garantizar ol consumidor un mayor
nivel de proteccidn”, por lo que puede admitirse un “control jurisdiccional def
cardcter abusivo de las cléusulas contractuales que se refieren a la definicion del
objeto principal del contrato o a o adecuacion entre, por una parte, precio y

retribucion, eunque estas cléusulos estén redactadas de manera clara y
comprensible”,

e En perfecta correlacidn, la Directiva 2011/83/UE modificd la Directiva 93/13/CEE,

afiadiendo el articulo 8 bis, segin el cual los Estades miembros que adopten o
mantengan disposiciones mas estrictas que la Directiva, compatibles con el
Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nive! de proteccion (art.
8}, deberan informar a la Comision si adoptan disposiciones que “hacen extensiva
la evaluacion del cardcter abusive a las cléusulas contractuales negociados
individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion”.

e De todo lo indicado parece derivarse la viabilidad en Espana del examen de |a

abusividad de la clausula suelo, incluso en términos de equilibrio o adecuacién del
precio, con e} tnico condicionante de la obligacion de informar a la Comisian.

e Ello no obstante, en contra de la anterior apreciacion, la TS del Plenc de la Sala

civil, de 9 de mayo de 2013 concluye que, definiendo la cldusula suelo un elemento
esencial del contrato, debe excluirse, como regla, el control de su equilibrio.

e« De todos modos, si seria viable un doble control de transparencia {(podriamos decir

triple, como se desglosa a continuacién}:

A) A efectos de incorporacion en el contrato segun las exigencias generales de
los articulos 5.5 y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de |a Contratacién (en adelante, LCGC), en relacion con la OM de 5
de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
Préstamos Hipotecarios (derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios}:
redaccion transparente, clara, concreta y sencilla, con oportunidad real de
ser conocidas de manera completa al tiempo de la celebracién del contrato y
que no sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Y ello “tanto si s€
suscriben entre empresarios y profesionales como si se suscriben entre eslos y
consumidares”.

B) La transparencia a efectos de incorporacion {(formal) _en contratos de
consuma (articulo 830.1 TRLCU) exige: “a) Cencrecion, claridad y sencillez en la
redaccién, con posibilidad de comprension directa [...J-:b} Accesibilidad y
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legibilidad, de forma que permita ol consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido”.

C) La transparencia material (o control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato): determina la licitud de
la clausula en el 4mbito de consumo, si el consumidor puede identificaria

como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de
riesgos de la variabilidad de los tipos.

DECIMOQUINTO.- Parémetros de transparencia. Fijados los posibles controles de
transparencia (que no de equilibrio) susceptibles de ser articulados, a continuacion se
detallan algunos de los criterios o parametros fijados por Ja misma STS:

s No es preciso que exista equilibrio “economico” 0 equidistancia entre el tipo
inicial fijado y los topes sefalados como suelo y techo -maxime cuando el
recorrido al alza no tiene limite-.

» Esta transparencia material (de contenido} en contratos de consumo se refiere
al control de la existencia de un informacion suficientemente clara que permita
la comprensibilidad real de la importancia de la cldusula en el desarrollo
razonable del contrato; que el adherente conozca © pueda conocer con sencillez
tanto la “carga econémica” que realmente supone para &l el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion economica que se guiere obtener, como la carga juridica del mismo,
es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o
slementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o
distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo.

e Que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de
una clausula que define el objete principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacién de pago Y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del
contrato.

e La oferta de clausulas suelo y techo, cuando se hace en un mismo apartado del
contrato, constituye un factor de distorsion de la informacion que se facilita al
consumidor, ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o
factor de equilibrio del suelo.
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Que no estén enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas

que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que
considerado aisladamente seria claro.
Si  existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el

comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento
de contratar.

Si hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- ©
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

Que se haya informado perfectamente del comportamiento previsible del indice
de referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo
estipulade lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado es un
préstamo a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de referencia a

la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su
beneficio.

Si la cldusula, pese a incluirse en un contrato ofertado como préstamo a interés
variable, de hecho, de forma razonablemente previsible para el empresario y
sorprendente para el consumidor, lo convierte en un préstamo a interés minimo
fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia.

Si la oferta como interés variable, al no completarse con una informacion
adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se
revela asf enganosa y apta para desplazar el foco de atencidn del consumidor
sobre elementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas.

5i, pese a tratarse de una cldusula definitoria del objeto principal del contrato, s&
le da un tratamiento impropiamente secundario, en el sentido de no llegar a
=fectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas del prestatario, lo
que incide en falta de claridad de la cladusula, al no ser percibida por el
consumidor como relevante al objeto principal del contrato.

si lo elevado del suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a
la baja del indice de referencia no repercutirfan de forma sensible en el coste del
préstamo, de forma que el contrate de préstamo, tedricamente a interés
variable, se convierte en prestamo 3 interés fijo variable exclusivamente al alza.

DECIMOSEXTO.- Nulidad de la cldusula suelo. Pues bien, para poder contrastar en
qué medida concurre en el presente caso este exhaustivo conjunto de criterios 0
parametros, podria ser conveniente la practica de prueba sobre las circunstancias de
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5 pcontratacion, especialmente, ademas de la documental, el interrogatorio de partes
o la testifical de los profesionales que intervinieron en la comercializacion. Ello no
obstante, Gnicamente disponemos de la documental, sin que ni siquiera se haya
interesado el interrogatorio de los ejecutados, que comparecieron personalmente al
scto de la vista convocada precisamente para el examen de la nulidad de esta
clausula, entre otras. De todos modos, el examen debe centrarse mas bien en la
concurrencia de los requisitos de incorporacion y transparencia, para lo que puede
ser suficiente la documental propuesta. Si acudimos a los términos de la clausula,
podemos concluir que debe considerarse debidamente incorporada al contrato segdn
las exigencias de la normativa de consumo. En concreto, no presenta una especial
complejidad que dificulte, por si misma, la comprension (como puede suceder, por
ejemplo, en ciertos casos de permutas financieras). Asimismo, la redaccion es
concreta, sencilla, accesible y legible, con posibilidad de comprension directa. Ello no
obstante, el propio TS indica que este control es insuficiente y deben abordarse otros
parametros de transparencia material, no salo formal o de validez. Asi, no consta que
en el presente caso se hayan realizado simulaciones de escenarios diversos ni que se
haya dado una informacion especifica sobre el coste comparative con otras
modalidades de préstamo o sobre el comportamiento previsible del indice de
referencia (al menos a corto plazo).
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DECIMOSEPTIMO.- En sentido contrario, se dan algunos de ios parametros fijados por
el TS tendentes a reforzar la apreciacion de la nulidad: las clausulas suelo y techo se
fijan en un mismo apartado del contrato, lo que integra un factor de distorsion de la
informacién; la clausula se halla en un contexto de otras informaciones o condiciones
contractuales exhaustivas que en cualquier caso dificultan su identificacion; ello
incide directamente en una mayor dificultad de que los ejecutados percibieran
debidamente que se trata de una cldusula gue define el objeto principal del contrato,
con incidencia en el contenido de su obligacién de pago. Mas concretamente, la
clausula se incluye en una clausula diferenciada y de la que fija el interés
remuneratorio variables; ni siquiera a continuacion, sino que entre ambas se incluyen
referencias a la comunicacién de los tipos, a la cancelacién anticipada y al
vencimiento anticipado. lgualmente, mientras que el tipo de la primera fase y los
diferenciales subsiguientes se resaltan en negrita, no sucede la mismo con |3 clausula
suelo. Concurren asi pues indicios de que la oferta del interés variable no se completo
con una informacion adecuada sobre los efectos de |a cldusula suelo; en este punto es
relevante que el propio TS advierte que ello puede producirse con independencia de
la ubicacién de la clausula (si bien en el presente caso ya se ha indicado que la
ubicacién no era la mas adecuada para obtener una informacion transparente}; lo
relevante, segin el TS, es la capacidad de desplazar el foco de atencidn del
consurnidor sobre elementos secundarios. En definitiva, puede concluirse que, de la
prueba que se dispone, en el presente caso, pese a tratarse de una clausula
definitaria del objeto principal del contrato, se le dio un tratamiento impropiamente
secundario, lo que pudo implicar que los ejecutados no percibieran la verdadera
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Y2 FRevancia que podia tener en el funcionamiento ordinario del contrato. Para apreciar
la nulidad no se tendréa en cuenta la innegable desproporcion entre el limite superior
(12%) vy el inferior (3,25%), ya que segin el TS no debe analizarse el equilibrio. De
todos modos, si puede valorarse lo elevado del limite inferior (sin tener en cuenta lo
elevado del superior) respecto del dltimo parametro apuntado, ya que, gracias a la
introduccion del mismo en el contrato, el prestamista podia prever que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia no repercutirian de forma sensible en el
coste del préstamo, convirtiendo un contrato de préstamo tedricamente a interés
variable en préstamo a interés fijo, variable exclusivamente al alza. La consideracion

conjunta de todos los criterios expuestos impone apreciar la nulidad de la cldusula
suelo.

Doy

DECIMOCTAVO.- Efectos de la apreciacion de nulidad: contradiccion entre ef art. 83
RDL 1/2007 y las STIUE de 14 de junio de 2012 (C-618/2010) y de 30 de mayo de
2013 (C-488/11). Una vez declarada la nulidad de la clausula suelo, debe analizarse
qué implicaciones debe tener este pronunciamiento. A estos efectos, se aprecia una
clara contradiccion entre la normativa espafiola (en concreto, art. 83 RDL 1/2007, que
seria el equivalente al art. 10bis de la LGCyU) y la doctrina del TIUE:

1)Segun el art. 83 RDL 1/2007, “las cldusulos abusivas serdn nulas de pleno derecho y
se tendrdn por no puestas. Lo parte del contrato afectada por la nulidad se
integrard con arreglo a lo dispuesto por el art. 1.258 del Codigo Civil y al principio
de buena fe objetiva. A estos efectos, el juez que declare lg nulidad de dichas
clausulas integrard el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto
de los derechos v obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las
consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor
y usuario. S6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no
equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podrd el Juez
declorar la ineficacia del contrato”.

2) Ello no obstante, segun la STIUE de 14 de ijunio de 2012 (C-618/2010), relativa a
los intereses de demors, la Directiva “se opone al articulo 83, que atribuye 3l juez
nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar
dicho contrato madificando el contenido de la clausula abusiva. Ello pondria en
peligro la consecucion del objetivo a largo plazo articulo 7 de la Directiva 93/13 {el
efacto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura Y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apliguen frente a los consumidores).
De integrarse el contrato, estarian tentados a utilizar clausulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse |a nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales. Por ello hay que limitarse a dejarla sin
aplicacién frente al consumidor”. Este posicionamiento se consolida con la STIUE




de 30 de mayo de 2013 (C-488/11), relativa a la cldusula penal, segun la cual no
debe moderarse “el importe de fu pena contractual impuesta por esa clausula al
consumidor, como le autoriza el Derecho nacional, sino que le obligo @ excluir pura
y simplemente lo aplicacion de dicha clausula al consumidor”. Hay que “dejar sin
aplicacién la cléusula contractual abusiva (...). El contrato debe subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de lg supresion de los clgusulas
abusivas”.

DECIMONOVENO.- Efecto directo y de primacia del derecho comunitario. Segin la
STIUE de 14 de diciembre de 1982 (asuntos acumulados 314/81, 315/81, 316/81 y
83/82), “todos fos drganos del Estado miembro interesado tienen la obligacién de
garantizar, en los dmbitos de sus competencias respectivas, la ejecucion de la
sentencia del Tribunal de lJusticia. En el caso de que la sentencia declore la
incompatibilidad con el Tratado de determinodas disposiciones legistativas de un
Estado miembro, ello supone, para las autoridades que participan en el ejercicio del
poder legislative, la obligacién de modificor las disposiciones de gque se (rate, de
manera que estas Uitimas sean conformes a las exigencias del Derecho comunitario.
Los organos jurisdiccionales del Estado interesado tienen por su parte la obligacion de
garantizar la observancia de la sentencia en el ejercicio de su misién. Ello no obstante,
si el Tribunal de justicia ha comprobede un incumplimiento por un Estado miembro de
una de estas disposiciones, incurnbe ol drgano jurisdiccional nacional, en virtud de la
autoridad que se atribuye a la sentencia del Tribunal de Justicia, tener en cuenta, si
procede, elementos juridicos fijodos en ella para determinar el alcance de las
disposiciones de Derecho comunitario que tiene por mision aplicar. (..) Los drganos
jurisdiccionales de dicho Estado estén obligados, con arreglo al articulo 171, 0 deducir
las consecuencias de lo sentencia del Tribunal de Justicio, bien entendido sin embargo
que los derechos que corresponden a los particulares no derivan de esta sentencia sino
de las disposiciones mismas del Derecho comunitario gue tienen efecto directo en el
ordenamiento juridico interna”. Por otro lado y en esta linea, segtin la STJUE de 26 de
febrero de 2013 (asunto C-617/10), “el drgano jurisdiccional nacional encargado de
aplicar, en el marce de su competencia, las disposiciones del Derecho de la Union esta
obligado a garantizar la plena eficacic de estas normas dejando inaplicada de oficio,
en caso de necesidad, cualquier disposicion contraria de la legisiacién nacional, incluso
posterior, sin solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador o mediante
cualquier otro procedimiento constilucional’. Asi pues, debe inaplicarse el art. 83 RDL
1/2007 y simplemente inaplicar 1a cldusula contractual frente al consumidor, al no
serle vinculante.

VIGESIMO.- Efecto restitutorio de la declaracién de nulidad de la cldusula suelo.
Puesto que se ha apreciado la nulidad de la cldusula suelo (que ha podido ser aplicada
en el pasado durante la vida del contrato), debe analizarse qué efecto debe tener la
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Falidad apreciada. Para ello debemos acudir a la institucion de la nulidad y sus efectos
propios. Como recoge la misma STS de 9 de mayo de 2013, al analizar los efectos de la
nulidad, la regla de nuestro sistema parte de que la “ineficacia de los contratos -0 de
olguna de sus cldusulas, si el contrato subsiste- exige destruir sus cohsecuencios y
borrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi gue de los mismos se
deriven efectos, de acuerdo con la regla cldsica quod nullum est nulfum effectum
producit (lo que es nulo no produce ningtin efecto)-. Asi lo dispone el articulo 1303 del
Cédigo Civil, a cuyo tenor "[d]eclorada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato,
con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en fos articulos
siguientes”. Se trata de una propia restitutio in integrum, como consecuencia de haber
quedado sin validez el titulo de la atribucion patrimonial o que dieron lugar, dado que
ésta se queda sin causa que lu justifique. (...) También esa regla rige en el caso de Jo
nulidad de clausulas abusivas”, A pesar de estas contundentes afirmaciones, concluye
el TS que la nulidad de la cldusula suelo que se le interesaba y que de hecho aprecia
no debe tener efectos restitutorios (“retroactivos”, en cuanto a la devolucion de los
importes indebidamente cobrados aplicando una clausula nula), por razones de
seguridad juridica y de orden econdmico ("es notorio que fa retroactivided de la

sentencia generaria el riesqo de trastornos graves con trascendencia ol orden publica
economica”).

VIGESIMOPRIMERO.- Efecto restitutorio y compensatario: requerimiento de una
nueva liquidacion. En el presente caso no se aprecian, ello obstante, razones de
seguridad juridica o de orden publico econdmico para excluir el efecto clasico e
inherente de la declaracion de nulidad, el restitutorio. Mas bien parece que admitir
efectos juridicos y econdmicos a clausulas declaradas nulas en virtud de una
normativa imperativa como la de consumo podria generar, en efecto, graves
problemas de seguridad juridica y econamica, al menos a una de las partes afectadas.
Es por ello que lggicamente procedera la restitucion al deudor de todas las cantidades
que se le hayan cobrado de mas en aplicacion de la cldusula declarada nula. Elle no
obstante, el restitutorio no es el unico efecto que debe tener la nulidad de la clausula
suelo, al incidir igualmente en la eventual nulidad de la cldusula de VA. Como se ha
indicado en el razonamiento juridico décimo tercero, si bien provisionalmente no se
apreciaba fa nulidad del VA (al haberse producido 12 impagos mensuales, segun la
liquidacién aportada), debe compensarse el importe de los impagos liquidados con las
cantidades indebidamente cobradas aplicando la clavsula suelo declarada nula.
Unicamente entonces podra ponderarse en su justa medida si el incumplimiento real
(el referido a lo efectivamente debido} es equivalente a doce mensualidades o menor,
en cuyo caso habra que examinar de nuevo si presenta suficiente gravedad y si
habilita el ejercicio del VA. Cs por ello que en esta misma resolucian se requerird a la
parte ejecutante para que presente una nueva liquidacion de la deuda computando
las deducciones oportunas en concepto de cobros excesivos por aplicacion de la
clausula suelo declarada nula, concretando tanto la cantidad global cobrada
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Aebidamente como |as concretas mensualidades en que ello ha tenido alguna
afectacion, con el desglose oportuno de los importes por cada mensualidad en que la
aplicacion de la cldusula suelo haya incidido en la cuota cobrada. Si bien la parte
ejecutada ha alegado la posible nulidad de la clausula de VA, esta concreta diligencia
de prueba (el requerimiento), se acuerda de oficio, a cuyo efecto podemos acudir a la
doctrina de la STIUE de 9 de noviembre de 2010 (asunto Pénzigyi Lizing, C-137/08),
confirmada por resoluciones posteriores, segin la cual "ef juez nacional debe acordar
de oficio diligencias de prueba” {en ese caso respecto de una clausula atributiva de
competencia jurisdiccional territorial exclusiva), para obtener informacion sobre la
eventual apreciacién del caracter eventualmente abusivo de dicha cldusula.

VIGESIMOSEGUNDO.- Recurso y costas. Establece el articulo 695.3 y 4 LEC gue "de
estimarse la causa 4.2, se acordard el sobreseimiento de la ejecucidn cuando la
cldusula contractual fundamente la ejecucion. En otro caso, se continuard la efecucion
con la inaplicacién de la cldusula abusiva. Contra el auto que ordene el sobreseimiento
de la ejecucicon o la inaplicacion de una cldusulo abusiva podrd interponerse recurso de
apelacion”. Por otro lado, siendo parcial la estimacion de la oposicion, no se imponen
las costas a ninguna de las partes.

PARTE DISPOSITIVA

Estimo parcialmente la oposicién a la ejecucién hipotecaria formulada pnrm

"f _’Contra la ejecutante UNNIM

BANC, S.A. UNIPERSONAL y

Declaro la nulidad parcial del contrato de crédito hipotecario suscrito entre las
partes el 29 de junio de 2004 en cuanto a la cldusula de limitacién a la baja de la
variabilidad del tipo de interés remuneratorio.

Continese la ejecucién con la inaplicacion de la clausula declarada nula. A los
efectos de fijar el importe por el que deba continuar la ejecucion, se requiere a la
parte ejecutante para gue en &l plazo de 20 dias aporte nueva liquidacién de la
deuda computando las deducciones oportunas en concepto de cobros indebidos
por aplicacién de la cldusula declarada nula, concretando tanto fa cantidad global
cobrada indebidamente como las concretas mensualidades en que ello ha tenido
alguna afectacion, con el desglose oportuno de los importes afectados por cada
mensualidad.

Una vez se disponga de la nueva liquidacion y del alcance real del incumplimiento
de la obligacion de pago, se efectuara un pronunciamiento definitivo en cuanto a la
posible nulidad de la clusula de vencimiento anticipado.
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No se accede a la declaracion de nulidad de la clausula gue fija el tipo de interés de
demora.

No se imponen las costas causadas en el presente incidente de oposicion a ninguna de
las partes,

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma
no es firme y que contra ella cabe interponer recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial de Barcelona, presentando escrito ante este juzgado en el plazo de veinte
dias, previo abono de la tasa legal correspondiente.

Asi lo acuerda, manda y firma Guillem Soler Solé, magistrado del Juzgado de Primera
Instancia niomero 1 de Barcelona.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo mandado. Doy fe.



