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Matera: Elacucidn sobro blenes hipotecados y plgnerades

Parta demandantefelecutante: ¥

Incidente de oposicién a la ejecucién hipotecaria 757-13 Seccién 2°A

Magistrade que lo dicta: Fra
Lugar: Barcalona
Fecha: 1 de oclubre de 2013,

isco Gonzalez Audicana Zorraquino

ANTECEDENTES DE HECHO

).~ Este dimient ‘-E,qu_"giajato de suspension mediante auto
de fecha 19 de noviembre de 2012 si.bien mediante auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona de fecha 26 de junio de 2013 se ordenaba la

Inmediata reanudacién del proceso de ejecucién conforme a derecho por
carencia sobrevenida del objeto.

SEGUNDO.- En fecha 14 de junio de 2013 Ia representacién de don
| udo y dafia M ¥ presentd
escrito formulando incidente extracrdinario de oposicién a la ejecucibn
hipotecatia solicitando que se declare la improcedencia de |a efecucion o que
se contintie la misma sin aplicar las clausulas abusfvas.

TERCERO.- Mediante diligencia de ordenacién se cité a las parles a la
preceptiva comparecencia que tuvo lugar ef dfa 15-08-13, en la que por las
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partes se realizaron las oportunas alegaciones y aportaron los documentos
que entendieron pertinentes.

En dicha comparecencia también se dio por reproducidos por la parte
ejecutada la oposicién de fecha 28 de noviembre de 2012 y en concreto la
alegacion de la excepcidn relativa a la falta de capacidad o de representacion
adecuada por la entidad ejecutante, en tanto en cuanto el poder del
Procurador lo confiere un apoderado y no un érgano de administracion o
representacion necesaria de la entidad juridica.

FUNDAMENTOS DE DERECHQ

PRELIMINAR <Ccaniform de-éposicién a la ejecucién del auto por

el cual se d

ha 18 de septiembre de 2012 se
: sentacion adecuada por la entidad

oder del Procurador lo confiere un
istracién o representacion necesaria de

la entidad juridic

E ad a lo dispuesto en el articulo 7.4
de la LEC y 233

Lo cierto es quees:una cuestion debatir o polémica en cuanto a la
adecuada rébresel';fécién de Ias entidédes 0 personas juridicas en los
procedimientos si bien este juzgador se hace eco de la corriente doctrinal
mayoritaria de la Audiencia Provincial de Barcelona relativa a entender como
vélidamente comparecido en actuaciones a la entidad juridica cuando el
apoderamiento proviene no ya del érgano de administracién sino de cualquier
apoderado que hubiera facultado la entidad o sociedad, reconaciendo por
tanto, la llamada representacién voluntaria, en este sentido se manifiesta el
Acuerdo de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de junio de
2012 y entre otras la siguiente resolucién;
AAP, Civil seccién 19 del 04 de octubre del 2012 (ROJ: AAP B 7161/2012)

Recurso: 326/2012 | Ponente: JOSE MANUEL REGADERA SAENZ

“...Ya hemos dicho en varias ocasiones, y una de las tltimas en nuestro Auto de 25 de

abril de 2012 , que: "Aun cuando la legislacién de 1881 primaba la representacidn ante
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los Tribunales de los procuradiores ( arl. 4. primer inciso), ya hemas destacado como la
misma noma establecla una contra excepcion en favor del factor mercantil (segundo
inciso art. 4). No obstante esta primacia de los procuradoras se mitigé con el Decrelo de
21 de noviembre de 1952, consintiendo inclusive ef art. 11 LEC 1881 , la intervencién
‘eomo apoderados o auxiliares de los interesados tanto de procuradores como abogados
a los actos de conciliacién y juicios a que se refarlan las excepciones del n° 2 del parrafo
segundo del art. 10.

En la actual legislacion procesal, el art. 23 LEC prescribe sin condiciohamiento alguno
que las parles puedan comparecer por si mismas en aquellos procesos en los que la
represantacion profesional no sea obligada. Y de acuerdo con ef art. 7.4 LEC 2000, por
fas personas juridicas deben comparecer "quienes legalmenle les represente” o cual
debe interpretarse en el sentido de que, no existiendo distincién, pueda comparecer por
la persona jurfdica cualquier persona , que segun las leyes, mercantiles, civiles o
pmcesa!es,ﬂpueda reprasentaria De-‘esre modo no puede enlenderse tan solo referido el

necesana o legal -esto es la persona del
uso el precopta establece "en la forma

o re ﬁad al supuesto que nos ocupa y a la realidad
thel de ser aplicada - art. 3.1 C.Civl ), entendemos que
voluntariamente representada por su apoderada |
en virtud del poder, que Ie fua conferido por el érgano de adminisiracion, para ef aclo de
conciliacion, que recordemos no constituye sino una actividad pravia a la incoacion de un
Jfuicio siendo vélida dicha representacion conferida al apoderado a lal efecto.”

Por tanto, el recurso debe ser estimado...”

la sociedad demandante se encuent

PRIMERO.- Por la ejecutada se alega, entre otras, la abusividad de la
clausula referente al vencimiento anticipade. No obstante, y coma ofras
clausulas del contrato, pudieran ser abusivas en cuanto a su redaccién, pero
en este tramite y procedimiento no se trata de emerger las posibles clausulas
abusivas del contrato y hacer una declaracion en tal sentido sobre las
mismas, sino de determinar si alguna cldusula, en su caso, abusiva, tiene

influencia en la cantidad liquida y exigible en esta ejecucién hipotecaria.
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Asi la del vencimiento anticipado no influye ya que la entidad financiera
espera a que se produzcan cuatro incumplimientos, — conforme a la pauta
que determina el Legislador, Real Decreto-ley 6/2012, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos,-. En

este sentido se pronuncia el TJUE en fecha 14 de marzo de 2013 “comesponde
&l juez remitente comprobar especiaimente, como sefiald la Abogado General en Ios punltos
77 y 78 de sus conclusionss, si la facultad del profesional de dar por vancida
anticipadamente Ia lotalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido
una obligacidn que revisla cardcter esencial en el marco de fa relacion cantractual de que se
trate, si esa facultad esté prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter
suficientemnente grave con respeclo a la duracién y a la cuantla del préstamo, si dicha
facultad constituye una excepcién con respeclo a las normas aplicables en la materia y si el
Derecho nacfopale pravé.medios adecuados y eficeces que permitan al consumidor sufefo a

Ia aplicacion de esa cléu po i as efectos del vencimiento anticipado del
préstama”.
Es decir, g;ch

liquidacién de la
cuanto al venci
deuda, ademés

- hasta ese momento y de ese modo

pener fin al procedimiento y a los efectos de la resclucién del contrato.

En el mismo sentido, y conforme al procedimiento de ejecucién sumario
que nos encontramos, no es posible proceder a examinar y declarar el
caracter abusivo de diferentes clausulas anunciadas por la ejecutada al no
tener reflejo en la certificacién de deuda que es el objeto de la presente
ejecucion, a saber; forma de confeccionar la liquidacion de la deuda o
tipo nominal de intereses ordinarios, referente esta dltima al documento
de novacidn contractual, son por tanto cuestiones ajenas a este tipe de
procedimientc sin  perjuicio de acudir al procedimiento declarativo
correspondiente y hacertas valer mediante los cauces oportunos.
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SEGUNDO.- Descartadas la observancia de otras clausulas abusivas
referentes a este contrato, ya sea a instancia de la parte o de oficio, las
unicas por tanto con relevancia para este supuesto son dos, la referente a los
intereses de demora y la llamada clausula suelo-techo.

Se debe aclarar con caracter previo, que pesa la consignacion
estereotipada en la préstamo hipatecario de no constituir vivienda habituat es
suficiente a estos efectos la mera acreditacion del certificado de
empadronamiento del ejecutado para determinar, al tratarse ademas de un
préstamo hipotecaric concedido a persona fisica, que nos encontramos ante
un consumidor en la que por impage del préstamo se ejecuta su vivienda
habitual. : P

relativa a los INTERESES DE

ntés los argumentos de la ejecutante

refativos a que artes es libre seglin el momento del

mercado o la fu nminatoria y disuasoria que cumple el

s entonces y ahora y no puede

interés de den o/

reestableceﬁse.i situacion co interpretativa del art. 114.3 de la LH a

los efectos q

La clausula sexta del intereses de demora es abusiva, resuitando unos
intereses de demora del 19%, al exceder, como criterio objetivo; 2,5 veces
el interés legal del dinero, conforme y por analogia, a la Ley 16/2011 de 24
de junio, (en todo caso superiores a los intereses de demora previstos en
cualesquiera de la Leyes Generales de Presupuestos, en parecidos términos
a los intereses de demora de las operaciones comerciales o mercantiles y
conforme al proyecto de Lay 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo
de Catalufia),por lo que procede, como se argumentara, no su moderacion,
sino su exclusién, sin que se devengue interés de demora alguno,
siguiéndose la ejecucion exclusivamente por el principal e intereses

remuneratorios u otros conceptos, fotal — 263,30 EUR: 371.302,20 EUR.
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Recientemente se ha dictado una sentencia relativa al ejercicio de la accion
colectiva de cesacién de condiciones generales, art. 12 de la LCGC, en la
que expresamente con relacién a esta entidad bancaria se declara abusivo
y por no puesto el interés de demora al 19%, tal es la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 28, Ponente: Enrique Garcia Garcia
de fecha 26 de julio de 2013;

DUODECIMO.- De la cléusula de intereses de demora del préstamo hipatecario
BBVA (condicién 6. La cldusula impugnada es del siguiente tenor:

"Las obligaciones dinerarias de la parte prestataria, dimanantes de este confrato,
vencidas y no satisfechas, devengardn desde ef dfa siguiente al de su vencimiento,
in. perjuicio de la facultad de vencimienio
69 bis, un interés de demora del 19%
meses naturales o fraccion en su caso

sin necesidad de requerimi
anticipado atribtiida af' Bz
NOMINAL ANUA
y siempre

i intereses vencidos ¥ no satisfechos
devengaran y se liquidarén e iia nuevos intereses al tipo de interés

. i S : b
moratorio aquf establecid,

Las cénﬁda es 1 Ile ‘intereses de demora se consideraran
firmes en el momento en qu :
exigir fos fnfé}ese maratorio.
garantizadas ‘exclusiva
apartado b) de'la clausina g=",

La OCU alega la desproporcién que implica el prever una condicién
general que establezca un inferés de demora del 19%.

El TJ (UE} seflald en sentencia de 14 de marzo de 2013(C-415-11)
que el tipa de interés de demora deberla ser el adecuado para garantizar los
objetivas perseguidos.

£l interés de demora tiene un componente resarcitorio para el acreedor (en la
medida en que ef cumplimiento as tardic) pero fambién goza, como ha sefialado la
jurisprudencia ( sentencias de la Sala 1% del TS 2 de octubre de 2001y de 4 de junio
de 2009), de una importante funcidn sancionatoria, que tiende a desincentivar el
incumplimiento o el cumplimiento tardlo. Como referencia podemos considerar que
todo lo que supere el interés legal al que se refiere el artfculo 1108 del C. Civil,
participara precisamente de la condicién de sancién.

La Directiva 93/13/CEE considera, en su anexo, que serla abusivo imponer al
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consumidor gque no cumpla con sus obligaciones unaindemnizacion
desproporcionadamenle aita. Este es el principio que orienta la redaccién del
artfculo 85.6 del RDL 1/2007 del TRLGDCU, conforme al cual debe ser considerada
abusiva una cldusula que suponga la imposicion de una indemnizacitn
desproporcionadamente alta al consumidor o usuario que no hubiera cumplido con
sus obligaciones. A su vez, el articulo 87.6 del mismo cuerpo legales contrario a la
fijacién de indemnizaciones que no se correspondan con los daflos efectivamente
causados.

Para comprender si existe desproporcién podemos tomar en cuenfa las
referencias mas significativas que nos proparciona el propio ordenamiento juridico,
lales como. 19) ef articulo 20.4 de la Ley 16/2011 de Crédito al consumo (que suplié
a la Ley 7/1995 y ya contenfa una regla similar en su art. 19.4), que se refiere a 2.5
veces del interés fegal del dinero;., 2% elarticilo 7 de la Ley 3/2004de lucha contra Ja

int P ; n. Halados por ley, en el articulo 576 de fa
LEC, a falta de norma especial o previsidn convencional, en &l tipo del interés legal
del dinero incrementado en dos puntos.

Es cierto que cada norma tiene su propio 4mbito de referencia, cada uno de elfos
con sus propias peculiaridades. Pero todas ellas tratan el problema de cémo
penalizar proporcionadamente a la coniraparte por su incumplimiento. Por otro fado,
consideramos que precisamente el caso de las operaciones a las que se refiere Is
cldusula aqul impugnada, que son préstamos hipotecarios, no deberfa merecer un
tratamiento en esta materia més gravoso que el de esos otros supuestos a los que
nos hemos referido, pues precisamente ef acreedor goza en ellas de garantfas mas
fuertes (en concreto, la del derecho real de hipoteca, que afecta la propia finca al
pago del préstamo) que en ofras relaciones contractuales, significadamente, por ser
los mas préximos en su finalidad, con refacién a los de concesidn de crédito a los
consumidores sin garantfa real, por lo que no se justificarfa que los intereses
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moratorios fuesen més alfos que en ofras operaciones que no gozasen de lal
privilegio.

Por otro lado, el propio legislador, en la reciente reforma por Ley 1/2013 (fras
el precedente que significé el RD 6/2012 que, aunque para un tipo determinado de
sujetos en condiciones econdmicas particularmente delicadas, seflalaba Ia
procedencia de establecer como limite la suma al interés remuneratorio de un 2.5 %
sobre el capital pendiente del préstamo), ha decidido modificar el artfculo 114 de Ia
LHpara establecer como fimite al inlerés moratorio el de tres veces el interés legal
del dinero. Estamos anlte una norma posterior al inicio del litigio, pero que resuita
bastante reveladora de la contencién que debe predicarse en una materia donde las
enfidades bancarias han venido incurriendo en manifiestos excesos.

La imposicion de un interés moratorio del 19% resufta en ef contexto descrilo tanto

trascendencié_lpb
en fa década pre
un horquilla céimp
tipo de interég;“ ja
férmulas expi( sa

mcumpirm:ento f‘nahdades éstas que no cuestionamos, necesiten de una

estipulacion de intereses moratorios del rango que contempla la cléusula
impugnada, sin consideracién al empleo de una formuia que guarde una adecuads
proporcion a lales fines, cuando precisamente el pago de la cuota de la vivienda
habitual fsiendo asf que éste precisamente es el contexto de la cléusula que
eslamos analizando, pues se inserta en una operacién de ese tipo} es una
obfigacién que, por razones de conservacién del techo familiar, se intenta atender
con especial euidada por parte de los usuarios de servicios bancarios.

La apreciacion del cardcter abusivo de la clausula conlleva la nulidad de Ia misma,
sin que proceda, como luego explicaremos con més delalle a la luz de la
Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia (UE), su moderacién par via judicial (lo que no
impedira, en cambio, que el banco pudiera reclamar lo que procediese en aplicacién
de la regla legal supletoria para los casos de mora, pero no porque aqul debamos
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esfablecer ninguna previsidn para suplir la prevision abusiva). Tal efecto arrastra
consigo, sin necesidad de especial consideracién al respecto, ia nulidad del inciso
relativo al anatocismo, ya que el mismo estaba previsto, en el seno de la propia
cldusula, para su aplicacién sobre lo que ha sido considerado nulo.

Y como este juzgado venia argumentando en anteriores resoluciones la
jurisprudencia de! Tribunal Supremo ya venia significando que por parte del
juez se puede examinar de oficlo las clausulas abusivas predeterminadas y
destinadas al consumider, incluso cuando aquéllas puedan calificarse
como de elementos esenciales del contrato;

STS, Civil del 02 de Marzo del 2011 (ROJ: STS 1244/2011) Recurso:
33/2003| Ponente: JOSE ANTONIO SEIJQS QUINTANA

“Este argum Toit

reproduce fa de
consumidomsf
articulo 8.2 de |

rente si se trata o no de fliacién del precio
] de 2.010 -C 484/08 - ha resuelto, en
interpretacién dsl sl
opone a que u'ha }:onnativa nacional autorice un oénrml Jjunisdiccional de! caracter abusivo de
las cldusulas contractuales que se refiaran a la definicién del objeto principal del contrato o a
la adecuacidn entre precio o retribucion y servicios o bienes que hayen de proporcionarse
como conirapartida”.

En el mismo sentido conselidando jurisprudencia se pronuncia el TS, Civil
seccion 1 del 04 de Noviembre del 2010 ( ROJ: STS 6062/2010) Recurso:
982/2007 | Ponente: JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL, afiadiendc la

anterior sentencia, "Los érganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia, pueden
“aprectar en cusalguier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, el carécter abusivo de una clausuia no negociada
individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta cldusule haya sido redactada de antemano por &l profasional de
manera clara y comprensible”.

Y STS, Civil del 01 de Julio del 2010 (ROJ: STS 6031/2010) Recurso:
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1762/20086 | Ponente; RAFAEL GIMENO-BAYON COBOS.

4.4. Posibilidad de control de shusividad da cldusulas relativas al objeto principal del
conlralo.

74. Ahora bien, una cosa es que los Estados de la Union no tengan obligacién de control
del cardcter abusivo de las cldusulas claras y comprensibles, y otra muy difarents que ese
conlrol no sea posible en Espafia, ya que.

1) Los limites sl control de abusividad impuestos por la Directiva son {imites minimos v,
como afirma la senfencia de 3 de junio de 2010 del TJUE en el asunto C-484/08 , en
respuesta a una cuestion prejudicial planteada por esta Sala, la Directiva no puede impedir a
los Estados miembros que mantengan o adopten normas mas estricias que las establecidas
por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de
proteccién. ‘

2) La norma nacional no ha traspuesto el articulo 4.2 de la Directiva , y af tratar de las
Sumo.na diferencia entre las clausulas refaridas a la

Ja‘gdecuacion enire precio y contrapartida por
tro, por lo que, como afima la referida

tor abusivo de una cléusula no negociada

individualments:: qu oﬁjeto principal de dicho contrato, incluso en

supuestos en gué 'décrada de antemano por el profesional de

manera clara y

Si bien aparecé matizada “enszcuahkto!al-control de los elementos esenciales,
por via de inclusién y transparencia, per la sentencia STS, Civil seccién 1 del
18 de Junio del 2012 (ROJ: STS 5966/2012) Recurso: 46/2010 | Ponente:
FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENQ.

Al anterior presupuesto debe afadirse la condicionante de las
consecuencias previstas por el Legislador; fa nulidad de pleno derecho de las
clausulas abusivas en los contratos con los consumidores, esto es, el
caracter imperativo y normativo de la proteccion del consumidor, Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativa 1/2007, v. articulos 82.1,
83.1y 85,

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea siendo sus sentencias directamente aplicables por los érganos
jurisdiccionales cuando se trata de asuntos con identidad o analogla juridica.

Asl las STJUE 26.10.2006; 4.06.2009; 6.10.2009; 9.11.2010 se pronuncian
en favor de la obligacion de los jueces nacionales de apreciar de oficio la
nulidad de las clausulas abusivas.

En cuanto a los efectos la STJUE 14.06.2012, partiendo del art 6,1 de la
Directiva 83/13 indica que: *...del tenor literal del apartado 1 def citado articulo 6 resulta

que {o 2Ce facionaie 2Slan_ _oRigagos picamenié a dJdejg 2l QPHCIACION 1]
iva, & fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el

ados para m enido de la misma. En efecto, ef

jera la facultad de modificar ef contenido de
tos dicha facultad podria poner en peligro
la consecucion’de! objetiva & largoip. visto en ef ertleulo 7 de la Directiva 93/13. En
efecto, la men;‘f:r'o )

las cldusulas aﬁirsiv

los pmfesionaij

apliquen frente S ore en que los profesionales podrian verse
tentados a utilizar cldusulas abtisivas ! saberiﬁque, aun cuando llegara a declerarse ia
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo gue fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales...”

Sabre la base de la anterior doctrina jurisprudencial, la doctrina judicial o
jurisprudencia menor mas cercana, se ha ido haciendo eco de diferentes

maneras;

i) Observando de oficio que los intereses de demaora son abusivos, también
en la ejecucion hipotecaria, por lo que dichos intereses son nulos con todas
sus consecuencias; AAP, Civil seccidn 1 del 20 de Diciembre del 2012 (ROJ:
AAP T 1479/2012) Recurso: 2882012 | Ponente; ANTONIO CARRIL PAN.
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ii) Declarando abusivo el interés de demora al 28 %, en un contrato de
préstamo, teniéndolo por ne puesto, por aplicacién de la anterior sentencia
transcrita de 14 de junio de 2012 del TJUE, si bien aplica el interés legal a
dicho préstamo. AAP, Civil seccidn 19 del 21 de noviembre del 2012 (ROJ:
AAP B 8437/2012) Recurso: 731/2011 | Ponente: JOSE MANUEL
REGADERA SAENZ.

i)y Examinando de oficio los intereses abusivos tanto los remuneratorios
como los de demora moderande ambos, SAP, Civil seccion 2 del 10 de
Diciembre del 2001 (ROJ: SAP G| 1888/2001) Recurso: 521/2001 | Ponente:
JOAQUIN MIGUEL FERNANDEZ FONT... sin que devenga ineficaz todo el

contrato, en‘el sentido. de-que el capital prestade devengara un interés anual

alta'de prueba’en cuanto a la operacion de liquidar
! | d‘ef{ rédito que no de préstamo, debe
perjudicar a la e Ia desestimacién de su demanda, AP
BCN Roj: SAP
Recurso: 677
27/06/2012 Proc

ENRICH.

gdiencia Provincial seccién: 4 N° de
364/2012 Fecha de Resolucién:
‘Apelacién Ponente: MIREIA RIOS

Y sin perjuicio de otras soluciones adoptadas por las Audiencias
Provinciales de Catalunya, asi y en concreto la de Tarragona examina de
oficio si los intereses de demora son abusivos y los calcula posteriormente a
2,5 veces el interés legal del dinero vigente en la fecha del contrato AAP,
Civil seccidn 3 del 13 de Septiembre del 2012 ( ROJ: AAP T 1310/2012)
Recurso: 217/2012 | Ponente: MANUEL GALAN SANCHEZ, SAP, Civil
seccién 1 del 25 de Mayo del 2012 ( ROJ: SAP T 724/2012) Recurso:
83/2012 | Ponente: ANTONIO CARRIL PAN.,

Y la de Girona, inadmite el proceso monitorio por apreciar clausulas
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abusivas en cuanto a los intereses de demora o aparta los intereses de
demora abusivos en el despacho de ejecucion de titulo no judicial, AAP, Civil
seccién 1 del 23 de Julio del 2012 ( ROJ: AAP Gl 130/2012)Recurso:
381/2012 | Ponente: FERNANDO FERRERO HIDALGO, AAP, Civil seccién 1
del 13 de Junio del 2012 ( ROJ: AAP GI 99/2012) Recurso: 269/2012 |
Ponente: NURIA LEFORT RUIZ DE AGUIAR, AAP, Civil seccidn 1 del 24 de
Septiembre del 2012 ( ROJ: AAP Gl 150/2012) Recurso; 232/2012 | Ponente:
NURIA LEFORT RUIZ DE AGUIAR, AAP, Civil seccién 1 del 12 de Julio del
2012 ( ROJ: AAP GI 122/2012) Recurso: 380/2012 | Ponente: MARIA ISABEL
SOLER NAVARRO.

Par lo que: existe'mas qifeiconstancia por la jurisprudencia y doctrina para

icio; tutelando los derechos de los

14

decisorias d T

r no puestos los intereses de demora si
exceden de 2,5 4
ala Ley 16/201
demora pre\;‘is_‘

légal del dinero, conforme y por analogia,
da caso superiores a los intereses de
la'Leyes Generales de Presupuestos,

s de demora de las operacicnes
comerciales o0 mercantiles y conforme al ;oroyecto de Ley 22/2010, de 20 de
julio, del Cddigoe de consumo de Catalufia), declardndolos abusives, con
todas sus consecuencias, en el sentido de no poderse reclamar por ser
vinculante esta declaracion judicial, es decir, no devengara el principal

vencido y la liquidacion de intereses remuneratorios interés alguno.

También se refuerza lo anterior con los siguientes argumentos que se
asumen por este juzgador;
Juzgado de primera Instancia N° 3 de Lleida. Auto de 24 de mayo de 2013,
Magistrado: D. Diego Gutiérrez Alonsc.
QUINTQ — De la moderacién de los inlsresss moralorios abusivos. Hay que rechazar la

posibilidad de moderacidn ya que nusstro Tribunal Supremo tiene sentado que “Cuando la
cldusula penal esta prevista especificamente para un determinado incumplimiento parciai
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(o cumplimiento imeguiar o defectuoso, que &s lo mismo) no puede aplicarse la facuitad
moderadora del articulo 1154 del CC si se produce exactamente aque!l incumplimiento
parcial; es el caso dal retraso en el cumplimiento de la obligacion habiendo cldusula penal
sobre ef mismo”. Es decir, si la clausula penal se impone precisamente por el retraso,
produciéndose el hecho para el cual esld previsia expresamenta esa pena no cabrd la
modaracién (STS de 1 de Octubre def 2010 - ROJ: STS 5575/2010 y STS de 12 de Julio
de 2011 - ROJ: STS 4872/2011). De este modo, siendo que los intereses moratorios son
una sancién por el refraso en el pago estén previstos precisamente para esa situacién da
mora y no cabrfa su moderacion.

Pero ademas de esta interpretacién sobre la naluraleza de las cldusuias de sancién por
mora hay que tener en cusrita que le STJUE de 14 de junio de 2012 ha prohibido la
moderacién de las cldusulas declaradas abusivas precisamente para disuadir su uso, lo
cual no se conseguirla si se procede a fa simple moderacion. Asf lo ha hecho la SAP de
Barcelona, i brer:q:g 013 (ROJ: SAP B 1374/2013) en aplicacién
e sto que la consecuencia de la abusividad

n que, por lo demds, de modo inconcreto,
@ cldusula contractual, con la consiguiente
interés moratorio alguno (v. STIUE de 14 de

AP de Barcelona el interés moratorio era

9 de mayo de 2013 sobre la cldusula suelo ha
a.posibilidad de integracicn y reconstruccion
ontraria al Deracho de la Union por la STIUE
co Espaﬂal de Crédito, apartado 73, a cuyo tenor
T..]el artfcﬂ!o 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe inferpretarse an ef sentido de que
sSe opone a una hormativa de un Estado miembro, como el artfculo 83 del Real Decreto

“aquitativa” de
va citada de

Legislativa 1/2007, que atribuye al jusz nacional, cuando éste declara la nulidad de una
cldusula abusiva contenida en un conirato celebrado entre un profesional y un consumidor,
/a facuftad de integrar dicho contrate modificando ef confenido de la cldusula abusiva”.

Es cierto que ante la nulidad de la cldusula de intereses moralorios puede pensarse que
dabers aplicarse algtin lipo de interés respecto del principal vencido anticipadamente y por
el transcurso def tiempo sin que sea satisfecho, pero la aplicacidn de cualquier tipa de
interés, yva sea el legal 0 el de mora procesal supondria una forma de moderacién o
integracién del contrato,

Para empezar el interés de mora procesal no es de aplicacién ya que el articulo 576 de
la LEC reza: “1. Desde que fuere dictada en primera instancia, toda senlencia o resolucion
que condene al pago de una canfidad de dinero liquida determinars, en favor del acreedor,
ef devengo de un interds anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos
puntos o el que cormesponda por pacto de las partes o por disposicién especial de fa ley.
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2. En los casos de revocacidn parcial, el tribunal resoiverd sobre los intereses de
demora procesal conforme a su prudente arbitrio, razondndolo al efecto.

3. Lo establecido en los anteriores aparfados serd de aplicacién a lodo tipo de
resoluciones judiciales de cualquier orden jurisdiccional, los laudos arbitrales y los
acuerdos de mediacidn que impongan el pago de cantidad liguida, salvo las
especialidades legaimente previstas para las Haciendas Publicas”.

El apartado primero habla de resoluciones judiciales o sentencias que condenen al pago
y es claro que en la ejecucidn que nos ocupa no hay resolucién de condena. El apartado
tercero habla de todo tipo de resoluciones pero es evidenle que la finalidad de ese
apartado no es la de extender los infereses a todp tipo de resolucionaes incluso las que no
condenen sino que la finalidad es extender lo pravisto en el apartado primero (resoluciones
de condena) a oiras jurisdicciones y a los laudos y acuerdos de mediacion ya que ese
apartado se incluyd en virtud de la disposicion final lercera de la Ley 52012, de 6 de julio,
de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.. -

on no son resoluciones de condena pero

o is fque decir respeclo de la posible aplicacion
del interés legal de los articutos 1101 y 1108 del CC.

Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona. Sentencia de fecha 2 de mayo
de 2013. Magistrado: D. José M? Fernandez Seijo.
9.7. La cldusula de intereses de demora incluida en ia cldusula sexfa de la escritura

de préstamo debe considerarse abusiva y la consecuencia de dicha declaracion es que
debe dejarse sin aplicacion frenta al consumidor.

Partiendo de lo expuesto, y dado que el dejar sin efecto la clausula de
intereses de demora que en este caso se considera abusiva, al exceder de
2,5 veces el interés legal del dinero, no se estima que se deje sin
contenido el contrato, se seguira la ejecucién interesada si bien sin aplicacion
de intereses moratorios gue no se podran reclamar ni tan siquiera los legales

Validat per Gonzélez
Gonzilez, Raul
Gonzalez Audicana
Zarraquine, Francisco

Aquest document tindra validesa si és signat amb una signatura manuscrta per les persones
que ef validen :

Este documento tendrd validez si es firmade con una fitna manuscrita por personas que o
validan

Dataihora 01/10/2013 11:47

Pagina 15de 29




Administracié de justicia a Catalunya - Administracion de justicia en Cataluia

desde la reclamacién judicial, tanto por no peticionarse en tal sentido en su
momento procesal como por el sentido de exclusién de la sentencia del TIUE
de 14 de junic de 2012 y los argumentas aducidos.

TERCERDO.- Inexigibilidad de las cantidades derivadas de la aplicacién
de las CLAUSULAS SUELO por tratarse de condiciones no asumidas
por el consumidor (presupuesto previo), y por lo tanto, nulas o que no
deben ser aplicadas en el contrato de préstamo y consiguientemente, la
liquidacién efectuada por la entidad bancaria conforme al contrato, no
es una cantidad vencida y exigible de conformidad a lo dispuesto en los
arts, 572.2, 573.1.2% 574.1°,685.2 y 695.1.4* de laL.E.C.

momento d

haberse In

2013, en adelante STS) concurre, ‘

‘a) Falta informacidn suficientemente clara de que se trata da un elemento definitorio del
objeto principal del contrato,

b} Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
confraprestacion de las mismas.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacicn previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de Ia propia entidad —caso de existir— o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan Ias mismas.

ej...se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyan la atencién del consumidor.”

Y si bien se trata de una condicién o clausula que pudiera ser definitoria del

objeto principal del contrato de préstamo, es posible su control de oficio en
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cuanto al grado de transparencia y conocimiento del consumidor, siendo en
este caso que no precisa de prueba, en tanto en cuanto los antericres
elementos informadores a favor del consumidor se desprenden del propio
contrato y sus condiciches;

STS

“197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y
que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el
sislerna ng las someta al doble control de transparencia que seguidamente se expona,

...cubre las exigencias positivas de oportunidad real ds su conacimiento por el adherante
al tiempo de la celebraciin del contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles. { sf su inclusion conforme al art. 7 LCGC)...es preciso examinar
=i ademés superan el control de fransparencia cuandeo estdn incorporados a contratos con
consumidores.:

das de manera ciara y comprensible.

‘ e que “fejn los contratos con consumidores
s individuaimente [..] aquéllas debersn

faridad y sencillez en la radaccién, con
posibilidad de cq S bmdad y legibilidad, de forma que permita
al consumidor y usuerio el conocimiento prevro a la celebracion del contrato sobre su
axistencia y contenido”. Lo que permite concluir que, ademas del filiro de incorporacion,
conforme a Ia Directiva 83/13/CEE y a lo declarade por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio, ef control de fransparencia, coma pardmetro abstracto de validez de la
cldusula predispuesta, esto es, fuera del dmbito de interpretacion general del Codigo Civil def
“error propic” o “error vicio”, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrafo tiene por objeto que el adhersnte conozca o pueda conocer con sencillez
tanto la “carga econémica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se gquiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicién clara de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.
...cahe concluir:

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
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considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién a los contraios de condiciones
generales, es insuficiente para eludir ef control de abusividad de una cléusula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a ia definicidn del abjsto principal del contrato,
&i ho es fransparente.

b) Que la transparencia de las cliusuias no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonabie del contrato.

233. Ef anélisis de las normas transcritas- el articulo 8 LCGC, articulo 10 bis y disposicién
adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consutnidores y Usuario, articulo 3.1 de fa Directiva 93/ 13 y anticulo 82.1 TRLCU- permite
concluir que constituyen requisitos para considerar abusivas las cldusulas no negociadas los
siguientes:

a) Que se frate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas en
plurafidad de contratos -§in negociarse de:forma, individualizada,

derechos y ob!éﬁacio
c} Que el desequili
insinua el Ministe

d) Les cléusula
cardcler eventuaime

¢) Los contratos e :gor, ééguirér; .Eiendo db}igaroﬁos para las partes en los mismos
términos sin las cldusulas abusivas.

e) La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarias por abusivas, no se basa
en la ilicitud intrinseca de sus efectos —en cuyo caso procederfa la nulidad de las cléusulas
suela sin mds-, sino en Ia falta de transparencia,

En definitiva, la clausula analizada no supera el control de transparencia en
cuanto a la calidad exigible, produciendo un desequilibrioc importante en los
derechos y obligaciones derivados del contrato en perjuicio del consumidor, y
por lo tanto, desde esta perspectiva es abusiva, porque produce el
desequilibrio por faita de informacién siendo contraria a la buena fe

contractual.

2, Si esto es asi, la Onica consecuencia que se puede derivar de lo
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mismo es que no son exigibles las cantidades devengadas por la
aplicacion de dicha clausula suelo desde su inicio, es decir, tiene
efectos ex tunc, desde el momento de la suscripcién y aplicacién de
dicha clausula en el contrato de préstamo hipotecario.

La referida STS no se pronuncia expresamente sobre esta pretensidn, ya
que bajo los principios de rogacién, congruencia y dispositivo, arts, 216 y 218
de la L.E.C., Unicamente se estaba ejercitando una accién de cesacién sin
peticionh expresa sobre las cantidades ya pagadas por el consumidor, sin
periuicio que a mayor abundamiento no reconoce efectos retroactivos a la
decisién de nulidad de las clausulas suelo sin incorporarse por lo tanto al fallo
de la sentencia.

Ademas los mot

nde gue sustentan las decisiones en el TJUE, en
el sentido que se Ilmltan los efectos génerales y retroactivos siempre y
cuando concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los
circulos interesados y el riesgo de trastornos graves, y utilizando los criterios
atribuidos al Ministerio Fiscal declara que; las cldusulas suelo son usuales y
licitas, responden a razones objetivas, han sido toleradas durante largo
tiempo, su nulidad se basa en la falta de transparencia por insuficiencia de
informacién, y se han aplicado con la observancia de las exigencias
reglamentarias de informacién, y entiende por tanto, que la sentencia
generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico
econdmico, metivas por los cuales no debe afectar a las resoluciones
judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos efectuades en la fecha

de publicacidén de esta sentencia.
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Como se argumentaba anteriormente, dicho pronunciamientc a mayor
abundamiento y sin peticion expresa de las demandantes, no puede ser
objeto de discusién para este caso concreto, asi su argumento central no
queda probado a los efectos de su aplicacién al caso concreto, cual es, el
perjuicio que pudiera causar a la situacion econdmica nacional, ademas la
sentencia omite cualquier pronunciamiento sobre el principio exigible
conforme al TIUE relativo a la buena fe de los circulos intervinientes, en este
caso de las entidades bancarias, si bien la misma sentencia se pronuncia en
los siguientes términos; oferta como interés variable que “se revela asi
engafosa” (par. 218), existencia de suelo con techoc como “factor de
distorsidn de la informacién” (par. 258) y que “puede servir como sefiuelo”
{pér. 218), ubicaci

de Granad f;:te 5 de mayo de 2013, Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Malaga
de 23 de méyo de 2'6'13, Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Barcelona de 31 de
mayo de 2013, Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Bilbao de 19 de junio de
2013.

En este sentido los argumentos utilizados son también aplicables a este

supuesto a los efectos de constatar que la cantidad liquidada con aplicacién
de la clausula suelo no es exigible a los efectos de proceder a la ejecucion de
la venta de la vivienda habitual del consumidor, situacion por otra parte
irreversible, STJUE de 14 de marzo de 2013, C-415/11, Caso Aziz.

A saber;

- Juzgado n® 4 de Ourense se resumen en que el Pleno del TS es que

aparte de ser “un pronunciamiento que efectia la Sala sin que haya sido pedido por
ninguna de las partes en primera o segunda instancia y sin que se haya permitido a las
partes alegar lo que estimen al respecto, vuinera el principic de tutela judicial efactiva’,
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aftadiendo que “prefender la aplicacién analégica de la retroaciividad, trayendo aqul la
previsiones de otras leyes (Ley de procedimiento administrativo, Ley de palentes) solo es
posible de conformidad con o previsto en el art. 4 del Cddigo Civil’, concluyendo que ‘es de
aplicacién lo previsto en el art. 1.303 del Cédigo Civif'.

- Juzgado de lo Mercantil de Granada “la moderacién que realiza ef Tribunal
Supremo no es aplicable a este supuesto en donde la nulidad no se determina por la falta de
transparencia, uno de los elementos tomados en consideracion, sino por la abusividad de fa
clausula en el supuesto en que asf lo hemos determinado y que por tanto deberia operar 1a
restitucién de las cantidades seflaladas’.

- Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Bilbao, Sentencia de 19 de junio de 2013.

“Centraclce el objeto del litigio en los términos expueslos, la demanda debe ser
integramenle estimada, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1303 del Cddigo Civil.

Conforme a la sentencia del pIeno de fa Sala | del TS de 09.05.13, eliminada del contrato
g ntrato) seguird siendo obligatorio para las

clausula abusiva” (parr. 276). Y “como regla, nuestro

niratos —o de alguna de sus cldysulas, si el
lengias y borrar sus huellas como si no hubiesen

Jeriven efectos, de acuerdo con fa regla clésica
lo qu" es nulo no produce ningiin efecto-. Asflo
;decl rada la nulidad de una obligacidn, los
ik Ias cosas que hubiesen sido maleria def
e " (parr. 283).

S hdad de limitar la retroactividad” de los efeclos de
la daclaracidn. de nuhdad ‘y-valgrando. f

;.‘,c:rr;unstancras concinrentes {pamr. 293), termina
declarando la irretroactividad “de (su} sentencia™ (pronunciamiento décimo del fallo). A juicio
de quien ahora resuelve, este pronunciamiento del Alto Tribunal no impide la posibilidad de
declidir, en un juicio posterior y atendienda a las circunstancies concretss, si debe aplicarse o
no la excepcion a la regia general prevista en el art. 1.303 del CC. Porque el TS “declara ia
irretroactividad (dnicamente) de (su) sentencia”, aclarando acto seguido que {como no podria
ser de ofro modo), () “no afeclard a las situaciones definifivamente decididas por
resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada” (ni, por tanto, a las que puedan decidirse
con posteridad); ni (i) “a los pagos ya sfectuados en la fecha de publicacion de aesta
sentencia” (lo que no supone que no puedan impugnarse en juicios posteriores). E! TS no
pueds extender en su resolucion los efectos de la cosa juzgade de la sentencia hasta el
punto de impedir los posteriores juicios que puedan interponer aquellos a los que no se les
extiende por ley fales efectos (hasicamente, a los que no han sido parte en el procedimiento
(art. 223.3 LEC). Y no lo hace.

Asi las cosas, en el presante caso, que es o lnico que debe resolver este Juzgador, no
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puede decirse que devolver al demandante el importe reclamado (11.973,10 euros) pueda
generar ningiin “riesgo de frastornos graves con trascendencia al orden piblico econdmico”
{parr. 293, lelra k). Esta parece ser, a la vista del resto de circunstancias enumeradas, la
razén fundamemtal que lleva al TS (y al Ministeric Fiscal) a pronunciarse en contra de aplicar
la regla general de los efeclos retroactives de la nulidad de la cldusula suelo. Y no es
aplicable a este caso.”

Y previo a la STS ya se resolvia en este sentido; Audiencia Provincial de
Alicante, Seccidn 82 Sentencia de 13 Sep. 2012, rec. 168/20412. Ponente:
Garcia-Chamén Cervera, Enrique.

CUARTOQ.- El efecto de la nulidad de la cldusula abusiva no pueda ser la integracidn de ia
parte del contrato afectada con arreglc a lo dispuesto por ef articulo 1.258 del Cédigo civil
mediante la atribucién el Juez de facultades moderadoras respeclo de los derechos y
oblfigaciones de las partes como dispone el articulo 10-bis.2 de Ia Ley 26/1984 porgue ha
f io de 2012: «El articulo 6, apartado 1, de la
ido;de que se opone a una normativa de un
Real Decrelo Legislativo 1/2007, de 16 de
fun da de la Ley General para la Defensa de los

mplementaria ferticulo de contenido idéntico af

ez c,fion‘ai:fﬁ cuando éste declara la nulidad de una

trats, cfeléfj?gda enire un profesional y un consumidor,

0 do el contenido de Ia cléusula abusiva_s

fticion de las cantidades abonadas por el aclor
da nula y, cuya cuantia, no controvertida,

Por otra parte debe recordarse que este supuesto se ejecuta contra un
consumidor y que tiene por finalidad la venta de su vivienda habitual a los
efectos de proceder al pago de la deuda liquida, vencida y exigible, y en
estos términos debemos estar también a lo dispuesto por la doctrina y
jurisprudencia del TIUE, en el sentido de observar y aplicar los principios
reiterados por el Tribunal Comunitario, es decir, los principios que sustentan
las decisiones en el TIUE;

-Principio relativo a la aplicacion del efecto disuasorio para corregir la
desproporcion entre el consumidor y el oferente, sin integrar el
contrato.

Sentencia de 14 de junioc de 2012 (asunto 618/10, Banco Espariol de
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Crédito). Esta sentencia se refiere a tal efecto a propésito de la facultad
moderadora que tienen los jueces esparioles en virtud del art. 83 del TRLCU,
y después de sefialar en el apartado 68 que “dicha Directiva impone a los
Estados miembros la obligacién de prever medios adecuados y eficaces
«para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores», en el apartado 69, declara que “si el
juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
clausulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria
poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el
articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionalés’ el” '

_pura y simplemente, tales cliusulas
abusivas n os consumidores (véase, en este
mtado apartado 41 y jurisprudencia
rofesnonales podrian verse tentados a
,-aun cuando llegara a declararse la
odna ser integrado por el juez nacional

nd_c;5 e este modo el interés de dichos
Asimismo la | 06 (asunto C-168/05, caso Mostaza
Claro), establece que el Tribunal de Just|0|a ha considerado que la facultad
del Juez para examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula
constituye un medio idéneo tanto para alcanzar el resultado sefalado por el
articulo 6 de la Directiva -impedir que el consumidor individual quede
vinculado por una clausula abusiva-, como para ayudar a que se logre el
objetivo contemplade en su articulo 7, ya que 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 (sentencias Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, antes
citada, apartado 28, y de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, C-473/00, Rec.
p. I-10875, apartado 32)".
Y STJUE de 30 de mayo de 2013 C-488/11 Caso Jahani.
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STJUE de 14 de junio de 2012, C-618/10, Caso Banco Espaficl de Crédito.

58. El Tribunal de Justicia ha seflalado ademés que esta interpretacién se ve confirmada
por fa finalidad y la sistematica de la Directiva. Ha recordado al raspecto que, habida cuenta
de la naturaleza y la importancia del interés pablico en el que descansa la proteccicn que
pretende garantizarse a los consumidores, la Directiva impone a los Estados miembros,
como se desprende de su articulo 7, apartado 1, la obligacién de prever medios adecuados y
eficaces «para que cese ol uso de cldusulas abusivas en los conlratos celebrados entre
profasionales y consumidores». Pues bien, si el juez nacional tuviera la facuitad de
modiflcar el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha
facultad podria poner en peligro Ja consecucién del objetivo a largo plazo previsto en
el artfculo 7 de la Directiva ya que la mencionada facultad debilitaria el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profasionales el hecha de que, pura y simplemente, tales
cidusulas abusivas no se apliquen frenle a los consumidores (sentencia Banco Espafiol de
Crédito, antes tita f 1

ndo aprecie el caracter abusive de una
n profesional y un consumidor, reducir el

aplicacién a éste d
60. Por las c ns jof ,i's8 ha'de responder a la lercers cuestion que el

cara;éter abusivo de una cldusula penal en un
ansumidor, limitarse a moderar el importe de la

pena contractﬁai;jmpm Sta:por esacldus fa consumidor, como le autonza el Derecho
nacional, sino que le obliga a exclulr pura y simplemente la aplicacién de dicha
clausula al consumidor.

63. En este contexto, el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasicn de intarpretar la citada
disposicién en el sentido de que incumbe a los tribunales nacionales que examinan el
carécter abusivo de las cldusulas contractuales deducir todas las consecuencias que, segan
al Derecho nacional, se derivan de ello, a fin de evitar que fas mencionadas cldusulas
vinculen al consumidor (véanse la sentencia Asturcom Telecomunicaciones, antes citada,

apartado 58; el auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C-76/10, Ree. p. 1-0000,
apartado 62, y la sentancia Perenifové y Ferenid, anles citads, apartado 30). En efacto, tal y
como se ha recordado en el apartado 40 de la presenfe sentencia, se trala de una
disposicién imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entra los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer
la igualdad entre éstas.

64. Por otro lado, procede sefialar que ef legistador de la Unidn previé expresamente, tanto
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en &l sequndo fragmento de frase del artfculo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 como en al
vigésimo primero considerando de ésta, que el contrato celebrado entre el profesional y el
consumidor seguird siendo obligatorio para las partes «en los mismos términoss, si
éste puede subsistir asin las cldusulas abusivass.

67. En efecto, sequn reiterada jurisprudancia del Tribunal de Justicia, dicha Directiva en su
totalidad constituye una medida indispensable para el cumplimiento de las misiones
confiadas a la Unidn Europea, especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad
de vida en el conjunto de ésta (véanse las sentencias, antes citadas, Mostaza Claro,
apartado 37, Pannon GSM, apartado 26, y Asturcom Telecomunicaciones, apartado 51).

69. Pues bien, en este conlexto es preciso seflalar que, tal como ha indicade la Abogada
General an los puntos 86 a 88 de sus conclusiones, si el juez nacional tuviera la facultad de
medificar al contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha

facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el

los profesloné!gs podri

aun cuando llega

ez nacional la facuitad de que se trala, ésta

k i
nsumidor una proteccién tan eficaz como la

resuitante de ; ldusulas abusivas. Por o demés, tal facultad
ntarse en el articulo 8 de la Directive 93/13, que atribuye & los

Estados miembros la posibilidad de adoptar ¢ mantener, en el dmbito regulade por la

tampoco podria fund.

Diractiva, disposiciones més estrictas que sean compatibles con el Derecho de la Unién,

siempre que se garantice al consumidor un mayor nivel de proteccién (véanse las sentencias
de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, Rec. p.

1-4785, apartados 28 y 29, y Perenitovs et Perenit, antes citada, apartado 34).

71. Asl pues, de las precedentes consideraciones resulta que el articulo 6, apartado 1, de
fa Directiva 93/13 ho puede entenderse en el sentido de que permite, en el supuesto de que
el juez nacional constate la existencia de una cldusula abusiva en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, que dicha juez maodifique el contenido de la clausula
abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacién frente al consumidor.

73. A la luz de cuanto anlecede, procede responder a la segunda cuestién prejudicial que
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto
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Legislativo 1/2007, que atribuye al juez nacional, cuando éste declara Ia nulidad de una
cldusula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un.
consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
cldusula abusiva.

- Principlo de intervencion positiva por parte del juzgador y aplicacion
de oficio de la normativa comunitaria a favor del consumidor.

“La normativa comunitaria sobre clausulas abusivas es de «arden publicos,
STJUE de 14 de junic de 2012, cit. § 49, 6 de octubre de 2009 —Asturcom—
§ 52, de 26 de octubre de 2006 —Mostaza Claro— § 35 y 38, cits.

Por lo gue la existencia de una cldusula abusiva debe ser examinada de
oficic por el tribunal en cualquier estadic del procedimiento. STJUE 2013/48,
de 21 de febrero —cas¢ Banif Plus Bank—, 2012/1998, de 26 de abril ~—
caso Nemzéftj;?f?ogy'a” saC
14 de junio de 20°
junio de 201 2
de junio de 200
2013, cit. § 42, 4:
2009/155, d,?:&} de junio —ca

caso Océano

atésagcontra Invitel Tavkézlési Zt— de
2009 —Asturcom— § 53 y 58; de 14 de
de Crédito— § 38, 42, 43, 44, 53, 57; 27
| AAP Madrid (Pleno) de 4 de marzo de
rede 2009 —Asturcom— § 30; STJCE
nn GSM—, 2000/144, de 27 de junio, —
Salvat Editores—. Véanse las

terios de Derecho transitorio para la
JE STS/241/2013, de 9 de mayo § 108-116 y
§ 125-129. Las clausulas abusivas (1) Vicente Gimeno Sendra Catedratico de
Derecho Procesal de la UNED. Magistrado emérita del TC”

STJUE de 30 de mayo de 2013, C-397/11, Caso Aegon.

“El juez nacional estd obligado a interpretar y aplicar lodas las disposiciones nacionales de

conclusiones’. 9,

aplicacion de

que se trata, en cuanto sea posible, con ef fin de garantizar la efectividad de los derechos
protegidos por el ordenamiento juridica de fa Unidn.”

“El Tribunal de Juslicia ha precisado al respecto que cuando el juez nacicnal considere
abusiva una cldusula contractual estd obligade & no aplicarla, salvo si el consumidor, tras
haber sido informado por dicho juez, se opone a eillo (véase en ese sentido la santencia de 4

de junio de 2008, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. 1-4713, apartado 35).”

“ta referida Directiva no se opone a la posibilidad, respetando el Derecho de la Union, de
declarar la nulidad total de un contrato concluido entre un profesional y un consumidor que
contenga Una o varias cldusulas abusivas cuando ello garantice una mejor proleccion del
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consumidor (véase en ese sentido la sentencia Perenidova y Perenié, antes citada, apartada
35).

En el mismo sentido se pronuncia la STJUE de 21 febrero 2013, C-472/11,
Caso Banif Plus Bank, STJUE de 4 junio 2009, C-243/08, Caso Panon vy
STJUE de 27 junio 2000, C-240/98, Caso Océano y Salvat.

STJUE de 21 de marzo de 2013, C-92/11, Caso RWE.

42 Habida cuenta de semejante situacién de inferioridad, la Directiva 83/13, por un lado,
establece en su articulo 3, apartado 1, la prohibicidn de cidusulas tipc que, pese a las
exigancias de la buena fe, causan en deirimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de Ias partes que se derivan del contraio.

En definitiva, la aplicacién de dicha cldusula por los motivos indicados de

falta de transparenci na condicion general con una

prender por parte del consumidor
sma, entremezclada entre otras
ie io voluntariamente secundario,
n interés minimo fijo que no se le
udleran producirse en el tipo de
declara la sentencia de la Audiencia
ente: Enrique Garcia Garcia de fecha
26 de julio ciéusula no supera el control de
transparenc}a y con elfo conlll!evamsu ﬁdi'idad...", y otargandole los antedichos
efectos retroactivos a favor del consumidor, conllevan que no pueda tal
clausula y aplicacion fundamentar el despache de la ejecucion del
procedimiento hipotecario especial y sumario, por no tratarse de cantidad
exigible conforme a los arts. 572.2, 573.1.2% 574.1°, y 685.2 de la LE.C.,
consecuentemente con lo declarado, se procede al archivo y sobreseimiento
del procedimiento ejecutivo.

CUARTO.- En cuanto a las costas, conforme al criterio genérico del
vencimiento recogido en el articulo 394 de la L.E.C., se impondran a la
ejecutante.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Dispongo, desestimar la oposicién a la ejecucién despachada por falta de
capacidad o representacién y observar de oficic y a instancia de parte
exclusivamente las siguientes clausulas abusivas referentes a la presente
ejecucion;

1) La clausula referente a los intereses de demora, por lo que en su caso,
y en este pri i

2) No abstan
suelo al pr

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la

misma cabe interponer recurso de apelacién, al ser una resolucion definitiva.

De conformidad a lo establecido en la Ley Orgénica 1/2009 de 3 de noviembre "...todo el que
pretenda interpener recurso contra sentencia o auto que pongan fin al proceso o impidan su
continuacién, consignard como DEPOSITO... 50 euros si se trata de recurso de apelacién...” De
conformidad a la Instruccidn 8/2009 de la Secretaria General de la Administracién de Justicia, la
parte ingresante deberd especificar en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso
que se trata de un "Recursa Cddigo 02 CivikApelacion “. Si el ingreso se hace mediante
transferencia bancaria, el cédigo y tipo concreto de recurso debe indicarse justamente después
de especificar los 16 digitos de la cuenta expediente (separada por un espacia).

Asl lo acuerda manda y fima, Don Francisco Gonzélez de Audicana
Zorraquing, Magistrado titular del Juzgado de 1* Instancia nimero 38 de
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Barcelona. Doy fe.

Lo acuerdo y firmo. Doy fe.

El Magistrado El Secretario judicial
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