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Dictamen que emite D. Sergio Moises Latorre Laborda, Letrado del Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza acerca del procedimiento de ETECUCION HIPOTECARIA n°
282/14-A, del que conoce el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 19 de Zaragoza,
interpuesto por CAJA RURAL DE ARAGON S.C.C. Contra Don Santos Ortiz Gonzalez a peticion

este ultimo, con base en los siguientes:

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

I.- El sefior Santos Ortiz Gonzélez, de profesion empresario del sector textil, junto con
su esposa Dofia Rosa Carmen Baguette Alcalde, ama de casa, suscribido un PRESTAMO CON
GARANTIA HIPOTECARIA a dia 10 de Octubre de 2003 (n° protocolo 6.238) con la entidad de
crédito denominada CAJA RURAL ARAGONESA Y DE LOS PIRINEOS, SOCIEDAD
COOPERATIVA DE CREDITO.

En la citada escritura se fija como finalidad del préstamo la inversién en negocio y la
cancelacion de hipotecas con otra entidad bancaria. El sefior Ortiz es duefio de una pequena
sastreria, y el total del préstamo se utilizo efectivamente para cancelar la hipoteca que recaia sobre
su vivienda habitual, parte de la cual, mas concretamente una pequena habitacion de la casa, utiliza

como taller de apoyo para el desempefio de su profesion.

Ademads, también se fijaron las condiciones financieras que regirian la vida del
préstamo, entre las que se encuentran la finalidad del préstamo, un limite a la variabilidad del tipo
de interés, una clausula de imposicién de gastos, otra de intereses de demora y otra clausula con
causas de resolucion anticipada del préstamo, que paso a transcribir literalmente para su posterior

estudio:

1- En primer lugar con respecto al capital concedido y a la finalidad del préstamo
expresa lo siguiente:

“Primera. Capital del préstamo.

La “Caja Rural Aragonesa y de los Pirineos, S. Coop. de Crédito”, concede a Don

Santos Ortiz Gonzalez y su esposa Doria Rosa Carmen Baguette Alcalde, un préstamo de
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cuatrocientos noventa y tres mil euros, destinado a inversion en negocio y cancelaciones hipotecas

en Banco Santander Central Hispano S.A.”

2- Con respecto al interés que devengara el préstamo podemos observar a continuacion
como la escritura establece una limitacién a la variabilidad del tipo de interés en su clausula tercera:

“Tercera. Interés.

El capital entregado a partir del otorgamiento de la presente escritura, devengara en
favor de la Entidad prestamista, un interés del 3,50 por ciento nominal annual, pagadero por
mensualidades vencidas, juntamente con la cuota de amortizacion de capital como se ha expresado
anteriormente.

El interés nominal inicialmente pactado tendra una duracion de doce meses y
transcurrido dicho plazo se aplicara en cada ano sucesivo un tipo de interés nominal annual que
sera el resultante de incrementar en 1 punto al tipo interbancario a un anio de oferta en euros
(Euribor a un ario) y referido al segundo mes anterior a la fecha de cambio.

En caso de haberse pactado, se ajustara la cuota constante de pago, al nuevo tipo de
interés.

Dicho tipo de interés, no podra ser inferior al 12 por ciento anual, ni inferior al 3.50

por ciento anual.

Se define como la media aritmética simple de los valores diarios de los dias con
mercado de cada mes, del tipo de contado publicado por la Federacion Bancaria Europea para las
operaciones de deposito en euros a plazo de un ano calculado a partir del ofertado por una
muestra de Bancos para operaciones entre entidades de similar calificacion (EURIBOR).

La comunicacion a la parte prestataria de las modificaciones en el tipo de interés se
considerara realizada por la publicacion en el B.O.E. De los indices de referencia aplicables, sin
perjuicio de las notificaciones que pudiera efectuar la Caja.

Se entendera aceptado el tipo de interés modificado, si la parte prestataria no expresa
formalmente su negativa en un plazo de quince dias a contar desde el ultimo vencimiento
correspondiente al anterior periodo de intereses, quedando en caso de negativa expresa resuelto de
pleno derecho el contrato de préstamo y disponiendo la parte prestataria, de un plazo de gracia de

un mes para la devolucion de capital e intereses que hubiese pendiente de pago. [...]”

3- La clausula Sexta impone a la parte prestataria cargar con la totalidad de los gastos
derivados de la constitucion de la escritura de hipoteca:

“Sexta. Gastos a cargo de la parte prestataria.



Son a cargo de la parte prestataria todos los gastos e impuestos, presentes y futuros,
que se originen en virtud de la formalizacion, cumplimiento, ejecucion y extincion del préstamo;
tasacion, aranceles notariales y registrales de la hipoteca, impuestos, tramitacion de la escritura

en el Registro de la Propiedad y oficina liquidadora de impuestos [...] "

4- En la clausula Séptima la entidad bancaria introduce dos conceptos, unos intereses de
demora del 25% y, ademas, la capitalizacion de los mismos, temas que estudiaremos mas adelante:

“Séptima. Intereses de demora.

A partir de cada vencimiento no satisfecho, la parte prestataria incurrira en mora por
la cantidad impagada, sin necesidad de requerimiento por parte de la Caja Rural que, podra exigir
de la parte prestataria, el abono de un interés nominal anual del 25 por ciento sobre dicha

cantidad impagada. Los intereses vencidos y no pagados seran capitalizados a los efectos del

articulo 317 del Codigo de Comercio. [...]”

5- Finalmente, la escritura establece una serie de incumplimientos contractuales que
facultan a la entidad bancaria para resolver el contrato y exigir la deuda, que reza del siguiente
modo:

“Octava. Vencimiento anticipado.

Dara derecho a la Entidad acreedora a considerar vencida la deuda en su integridad,
exigir el reembolso de las cantidades que se adeuden en tal momento, y ejercitar las acciones que
nacen de la presente escritura o de cualquier otra indole que le correspondan en los siguientes
casos:

- Falta de pago de cualquiera de los pagos estipulados de intereses o amortizacion, en

la forma estipulada [...] "

Estas clausulas serdn nuestro principal objeto de estudio, puesto que de resultar abusivas
podrian dar lugar a un motivo valido de oposicion a la ejecucion hipotecaria, tal y como se
desprende del articulo 695.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil cuando se
refiere a la oposicion a la ejecucion fundada en titulos no judiciales ni arbitrales, como resulta en el
presente supuesto:

“l. En los procedimientos a que se refiere este Capitulo solo se admitira la oposicion

del ejecutado cuando se funde en las siguientes causas:



1.” Extincion de la garantia o de la obligacion garantizada, siempre que se presente
certificacion del Registro expresiva de la cancelacion de la hipoteca o, en su caso, de la
prenda sin desplazamiento, o escritura publica de carta de pago o de cancelacion de la
garantia.

2.“ Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la deuda garantizada sea el
saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado. El ejecutado debera
acompariar su ejemplar de la libreta en la que consten los asientos de la cuenta y solo se
admitira la oposicion cuando el saldo que arroje dicha libreta sea distinto del que resulte
de la presentada por el ejecutante.

No sera necesario acompariar libreta cuando el procedimiento se refiera al saldo resultante
del cierre de cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiles
otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacion en los que se hubiere convenido
que la cantidad exigible en caso de ejecucion sera la especificada en certificacion expedida
por la entidad acreedora, pero el ejecutado debera expresar con la debida precision los

puntos en que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad.

3.“En caso de ejecucion de bienes muebles hipotecados o sobre los que se haya constituido
prenda sin desplazamiento, la sujecion de dichos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria
o inmobiliaria o embargo inscritos con anterioridad al gravamen que motive el
procedimiento, lo que habra de acreditarse mediante la correspondiente certificacion
registral.

4.“ El caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento de la

ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible.”

Ademas, cabe destacar que la cldusula de limitacion de la variacion del tipo de interés
define el objeto del contrato, puesto que afecta al precio final del producto.

Como garantia de la devolucion del citado préstamo el sefior Ortiz constituyd una
hipoteca sobre su vivienda habitual a favor de Caja Rural de Aragéon S. Coop. de Crédito y pese a
lo establecido en la Cldusula Primera del préstamo, destind el mismo Unicamente a la cancelacion
de una hipoteca constituida a favor del Banco Santander Central Hispano S.A., que gravaba la
citada vivienda, cuya finalidad era la adquisicion de la citada vivienda.

Cabe destacar también, que entre las advertencias notariales recogidas al final de la
escritura publica no se hizo ninguna al respecto de la clausula que limitaba la fluctuacion del tipo de

interés variable, es decir, la Clausula Suelo.



I1.- Posteriormente, con fecha 18 de enero de 2008 el sefor Ortiz, y debido a una serie
de problemas econdmicos que le hicieron perder liquidez, suscribio con la Caja Rural Aragonesa, S.
Coop. de Crédito una escritura de AMPLIACION Y NOVACION MODIFICATIVA DE
PRESTAMO HIPOTECARIO (n° de protocolo 234), por la que se ampliaba la cantidad
anteriormente transcrita en la cantidad de ciento setenta y cuatro mil cuatrocientos cincuenta y seis
euros noventa y cinco céntimos.

Esta escritura de ampliacion no modificé ninguna de las demas cléusulas transcritas ut
supra 'y que estudiaremos posteriormente, pero incluyd una nueva clausula de imposicion de gastos

a la parte prestataria que reza como sigue:

“Novena. Cuantos gastos e impuestos se devenguen u originen con motivo de la

>

presente escritura de modificacion seradn satisfechos integramente por los prestatarios.’

III.- Tras casi una década de una estabilidad economica relativa, el sefior Ortiz vio
como quebraba su negocio a finales del afio 2015, situdndolo en graves problemas para hacer frente
a la hipoteca suscrita, momento a partir del cual empiezan a producirse retrasos en los pagos, asi
como pagos parciales e impagos de las cuotas de amortizacion del préstamo, produciéndose hasta

siete impagos consecutivos hasta la fecha de presentacion de la demanda ejecutiva.

Finalmente, con fecha 12 de enero de 2017 se interpone por la representacion procesal
de la Caja Rural de Aragdén S. Coop. de Crédito (actualmente Bantierra como resultado de la fusion
por absorcion de Caja Rural de Aragon S. Coop. de Crédito y de Caja Rural Aragonesa y de los
Pirineos S. Coop. de Crédto) demanda de ejecucion dineraria hipotecaria unicamente contra el sefior
Ortiz con base en el incumplimiento de la obligacion de pago de las cuotas comprensivas de
amortizacion e intereses, hecho que activa el mecanismo de resolucion del contrato contenida en la
Clausula Octava (Vencimiento anticipado) de la escritura de Préstamo Hipotecario n° 6.238, con

base en el cual se interpone la presente demanda de ejecucion hipotecaria.



IV.- CUESTIONES PLANTEADAS:
El Sr. Ortiz quiere saber las posibles causas de oposicion a la demanda que se pueden alegar,
planteando en el presente dictamen los siguientes interrogantes:
1.1) ;Cabria alegar falta de litisconsorcio pasivo necesario, dado que la demanda ejecutiva se dirige

tan solo hacia uno de los prestatarios?

1.2) ;Resulta relevante la consideracion del Sr. Ortiz como empresario no consumidor en la
escritura de Préstamo Hipotecario? ;Se puede alegar como causa de oposicion la discordancia entre

la finalidad del préstamo recogida en la escritura y la finalidad real?

1.3) ;Seria posible oponerse con base en la nulidad del contrato por contener este mismo en su
clausulado condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas o la declaracion de nulidad
tan solo afectaria a las clausulas abusivas? De ser posible, ;como debe hacerse?

1.4) El sefor Ortiz se plantea reclamar la devolucion de aquello que ha pagado de maés a lo largo de

los afios por aplicacion de las clausulas abusivas. ;Por qué conceptos podria reclamar devolucion de

cantidades al banco? ;Cual es la viabilidad de este tipo de reclamaciones?

I1.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

I- Legislacion Aplicable:

Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley

Hipotecaria.

— Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los

contratos celebrados con consumidores.

— Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras

de los préstamos hipotecarios.
— Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

— Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.



— 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.

II- Cuestiones planteadas:

1.1) ;Cabria alegar falta de litisconsorcio pasivo necesario, dado que la demanda ejecutiva se

dirige tan solo hacia uno de los prestatarios?

En primer lugar, y antes de entrar a valorar el fondo del asunto, debemos estudiar si la
demanda interpuesta por la representacion procesal de la Caja Rural de Aragon S. Coop. de Crédito
cumple con todos los requisitos procesales para ser admitida a trdmite, y sorprendentemente nos

encontramos con que la demanda ejecutiva va dirigida unicamente contra el Sr. Ortiz.

Tal y como consta en la propia escritura de Préstamo hipotecario, la entidad bancaria “
concede a Don Santos Ortiz Gonzalez y su esposa Doiia Rosa Carmen Baguette Alcalde” el
préstamo que ha dado lugar a este proceso, por lo que en principio cabria plantearse una excepcion
por falta de litisconsorcio pasivo necesario, dado que el sr. Ortiz y la sra. Baguette son

copropietarios del bien del sobre el que recae la hipoteca.

El litisconsorcio se encuentra regulado en el articulo 12 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que en su apartado segundo reza: “Cuando por
razon de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda hacerse efectiva
frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser demandados, como
litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa.“ El litisconsorcio pasivo
necesario resulta una creacion jurisprudencial derivada de las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo, que fue perfectamente acatada por las distintas corrientes doctrinales del Derecho
Procesal.

Esta corriente se deriva de las vinculaciones subjetivas que resultan de los derechos
debatidos en el proceso, y es por esta razon por la que es necesario demandar a todos aquellos

sujetos cuyos derechos se discutan en la relacion juridica objeto del proceso, pues esos mismos
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derechos seran los que se vean afectados por la sentencia que se dicte, por lo tanto si el actor no
demanda a todos los que estén vinculados por la relacion juridica, se produce lo que comtinmente se
denomina en la doctrina “defectuosa constitucion de la litis”, tal y como se desprende de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Seccion 1%, de 15 de febrero de 1999. A pesar de que la falta
de litisconsorcio pasivo es apreciable de oficio, lo primero que debemos alegar en nuestra oposicion
a la ejecucion es la citada excepcion, puesto que claramente la representacion procesal de la entidad
bancaria cometio un grave error en este caso.

No obstante, la estimacion de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario no
sera el final del viaje, puesto que en ningun caso puede dar lugar a una desestimacion de la
demanda, sino a un pronunciamiento absolutorio en la instancia sin llegar a conocer del fondo del
asunto quedando expedita la interposicion de una nueva demanda ejecutiva, esta vez cumpliendo
todos los requisitos procesales oportunos. Vemos, por lo tanto, que el error del demandante nos va a
permitir ganar tiempo para preparar la defensa del asunto, pero dado que presumiblemente se
volverd a interponer demanda ejecutiva contra el sefior Ortiz y la sefiora Baguette, debemos entrar a

estudiar el fondo del asunto para encontrar las posibilidades de defensa adecuadas.

1.2) ;Resulta relevante la consideracion del Sr. Ortiz como empresario no consumidor en la
escritura de Préstamo Hipotecario? ;Se puede alegar como causa de oposicion la discordancia

entre la finalidad del préstamo recogida en la escritura y la finalidad real?

La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha configurado de un modo exhaustivo y detallista la proteccion al consumidor frente a los
abusos de este tipo de entidades, por ello resulta de gran relevancia el determinar si el Sr. Ortiz y la
Sra. Baguette tienen o no la consideracion de consumidor a los efectos del articulo 3 del 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 TRLGDCU) que define al consumidor de la siguiente manera:

“Articulo 3 Concepto general de consumidor y de usuario

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiien con un proposito

ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las

entidades sin personalidad juridica que actuen sin dnimo de lucro en un ambito ajeno a una
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actividad comercial o empresarial.”

Visto este articulo, y su articulo 4 que conceptiia como empresario a estos efectos “a toda
persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue directamente o a través de otra
persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion.”, y el diferente trato recibido en funciéon de la
consideracion de consumidor o empresario, dado que una va a llevar a la aplicacion del articulo 82
y siguientes del TRLGDCU mientras que la otra dara lugar a la aplicacion de las normas genéricas
de nulidad contractual, va a resultar de gran importancia. De modo que nuestra prioridad sera
determinar si el Sr. Ortiz, en su condicidon de empresario persona fisica, actuaba con propdsito ajeno
a su actividad comercial o no lo hacia, para fijar su estatus de consumidor, empresario o de alguna

suerte de figura intermedia para, de este modo, hallar el marco legal aplicable.

El Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?), en su sentencia nimero 963/2005

de 15 diciembre definid lo que debe considerarse como consumidor:

“El articulo 1, apartados 2 y 3, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, delimita el ambito
subjetivo de la misma atribuyendo la condicion de consumidor no a cualquiera que lo sea por
aparecer en la posicion de quiéen demanda frente a quien formula la oferta, sino al consumidor que

resulte destinatario final de los productos o servicios ajenos que adquiere, utiliza o disfruta. Esto

es, al que se sirve de tales prestaciones en un ambito personal, familiar o doméstico. No a quien lo

hace para introducir de nuevo en el mercado dichos productos o servicios, ya por medio de su
comercializacion o prestacion a terceros, sea en la misma forma en que los adquirio, sea después
de transformarlos, ya utilizandolos para integrarlos en procesos de produccion o transformacion

de otros bienes o servicios”.

Tal y como se ha descrito anteriormente, el sefior Ortiz es propietario de una sastreria,
con tienda abierta al piblico en Zaragoza y cuenta con una habitacion de su vivienda adaptada
como taller. Como quiera que entendemos que el sefior Ortiz entra en la definicién de consumidor
que da el articulo 3 del TRLGDCU por no haber solicitado el préstamo para su actividad
profesional, deberia ser considerado consumidor y, por tanto deberia ser aplicable al presente caso

la normativa en defensa de los consumidores.

No obstante, al carecer de medios de prueba fehacientes y vista la controversia que

puede generar en la finalidad del préstamo el hecho de que parte de su vivienda habitual esté
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acomodada como taller de costura, vamos a realizar un estudio en mayor profundidad del alcance de

la proteccion del consumidor en este tipo de procesos.

En este caso, el sefor Ortiz responde a los caracteres del consumidor mixto, dado que
destina parte de su vivienda habitual a un taller, que le sirve como apoyo en su negocio. Estos
sujetos, tal y como expone LAFUENTE TORRALBA', en principio se encontrarian excluidos de la
aplicacion del articulo 3 TRLGDCU, pese a que su situacion es similar a la de un consumidor.

No obstante, una interpretacion mas flexible aconsejaria atender al destino principal o
preponderante que se le da al inmueble hipotecado, que en el presente supuesto seria vivienda

habitual. Criterio por el que aboga, entre otros autores, AGUILAR RUIZ, L.".

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reconocido esta situacion en aquellos
casos en que el uso profesional al que se destina el bien sea residual en comparacion al uso privado
que se le da como consumidor. En este supuesto, como ya hemos visto, una pequeia parte de la
vivienda habitual estd destinada a un taller, no obstante no es el lugar donde el sefor Ortiz
desarrolla su profesion de manera habitual dado que cuenta con un establecimiento abierto al

publico.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 20 de enero de 2005 (C-

464/01), conocida como caso Gruber, en sus epigrafes 24, 38 y 39 establece:

"24. En apoyo de su recurso, el Sr. Gruber alega que para que se le pueda
considerar consumidor en el sentido del articulo 13 del Convenio de Bruselas, la
operacion debe tener un cardcter predominantemente privado y no profesional. Sin embargo,
en el presente asunto, afirma que utiliza la granja mds para fines privados que con fines
profesionales. Anade que el cocontratante del consumidor tiene la obligacion de informarse
v de aconsejar al cliente, por lo que asume el riesgo de un posible error. Segun el Sr.
Gruber, en el presente caso Bay Wa tuvo sobradas razones para considerar que se trataba

de un uso esencialmente privado de la granja y que, en la duda, debia haber preguntado al

comprador a este respecto. Ademas, la venta de tejas fue precedida de una camparia
publicitaria efectuada por Bay Wa en Austria, que llevo al Sr. Gruber a negociar con ésta,

va que antes de dicha campaiia no conocia esa empresa.”

"38. Por consiguiente, es preciso examinar a la luz de estos principios la

cuestion de si puede considerarse que un contrato, como el controvertido en el

1 LAFUENTE TORRALBA, A., “Los obstaculos para el examen de clausulas abusivas en el proceso de ejecucion: puntos ciegos y
zonas de desproteccion en el régimen vigente”, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 2 (abril-junio, 2015), pp. 181-205

1 AGUILAR RUIZ, L., “La proteccion legal del consumidor de crédito”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 65.
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procedimiento principal, que afecta a actividades parcialmente  profesionales y
parcialmente  privadas, esta comprendido en el ambito de las reglas de competencia

excepcionales contenidas en los referidos articulos 13 a 15y, en su caso, en qué medida.

39. A este respecto, se desprende ya claramente de la finalidad de los articulos 13 a
15 del Convenio de Bruselas, que consiste en proteger debidamente a la persona que se supone
que se encuentra en una posicion mas debil respecto de su cocontratante, que una persona
que celebra un contrato para un uso que esta relacionado parcialmente con su actividad
profesional 'y que, por tanto, tan solo es parcialmente ajeno a ésta, no puede, en principio,

ampararse en dichas disposiciones. El resultado unicamente seria distinto _en el supuesto de que

el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que

pudiera __considerarse _marginal v, por tanto, solo tuviera un papel insignificante en el

contexto _de la _operacion, considerada _globalmente, respecto _de la cual se hubiera

celebrado el contrato.”.

Como podemos observar, resulta totalmente justificado considerar en este supuesto que
el sefior Ortiz actuaba como consumidor y no asi como empresario. Ademas de todo ello, no
deberiamos olvidar un detalle de cierta importancia que puede resultar un indicio probatorio en la
consideracion como consumidor de los prestatarios. El sefior Ortiz es empresario, pero no asi la
sefiora Baguette, que también consta como prestataria en el préstamo hipotecario. Cabria
preguntarse en este supuesto por qué la sefiora Baguette accedid a ser prestataria y, por tanto,
deudora de un préstamo hipotecario tan cuantioso si realmente la finalidad del mismo era
exclusivamente empresarial. En ese caso lo 16gico seria que tan solo el sefior Ortiz figurase como

deudor.

Por tanto, debe tenerse también en cuenta la normativa relativa a la proteccion del
consumidor, puesto que concurre dicha condicion en los prestatarios, quienes concertaron el

préstamo con el objeto de financiar la adquisicion de la que es su vivienda habitual.

En consecuencia, conforme lo que dispone la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 la consideracién de consumidor es relevante a los efectos de este litigio, tal y como

pone de manifiesto al analizar el control de las clausulas abusivas (epigrafes 108 y 109):

""1. El control imperativo de las clausulas abusivas

1.1. La situacion de inferioridad de los consumidores.

14



108. El Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha declarado de forma reiterada que el sistema

de proteccion que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en

situacion _de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de

negociacion_como_al nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones

redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas [...]

1.2. La ineficacia de las clausulas abusivas.

109. Por esta razon y con el fin de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre
los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los

contratos celebrados con consumidores, dispone que "Los Estados miembros estableceran que no

vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las

clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste v un profesional v dispondrdn

que_el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si_éste puede

subsistir sin las clausulas abusivas" . Lo que ha sido interpretado por la jurisprudencia del TJUE

en el sentido de que se trata de una disposicion imperativa que, tomando en consideracion la
inferioridad de una de las partes del contrato, trata de reemplazar el equilibrio formal que éste
establece entre los derechos y obligaciones de las partes, por un equilibrio real que pueda

restablecer la igualdad entre éstas [...].”

En esta linea, la sentencia de 8 de septiembre de 2014 del Tribunal Supremo, depurando
la sentencia anteriormente citada, consagra definitivamente el control de transparencia real que se
enmarca en el control general de la abusividad y que implica el necesario cumplimiento por el
predisponente de unos especiales deberes a la hora de configurar estos contratos que permitan que
el consumidor comprenda realmente las consecuencias juridicas y economicas del producto o
servicio ofertado. Y este control de transparencia no se reduce a la necesidad de que las clausulas

sean simplemente claras desde el punto de vista gramatical.

1.3) ;Seria posible oponerse con base en la nulidad del contrato por contener éste mismo en su
clausulado condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas o la declaracion de

nulidad tan solo afectaria a las clausulas abusivas? De ser posible, ;como debe hacerse?

El plazo para presentar el escrito de oposicion a la ejecucion hipotecaria objeto del
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presente dictamen es de diez dias, y tan solo caben como motivos de oposicion los tasados por la
Ley. El citado plazo es de diez dias hébiles, contados a partir del dia siguiente a la notificacion de la
demanda y despacho de ejecucion por el Juzgado, tal y como se desprende del articulo 556 LEC en
relacion con el 681.1 de la misma ley.

En cuanto a las causas de oposicion, tal y como se ha expuesto anteriormente son
exclusivamente las recogidas en el articulo 695 LEC, que establece como causas de oposicion a la
ejecucion la extincion de la garantia real o de la obligacion garantizada, el error en la determinacion
de la cantidad exigible, la sujecion del bien a otra prenda, hipoteca o gravamen y la existencia de
clausulas abusivas en el titulo.

Ya hemos determinado la importancia de que el Sr. Ortiz haya actuado como
consumidor en la contratacion con la entidad bancaria, y la posicion de esta Giltima como empresaria
tal y como se desprende del articulo 4 del TRLGDCU, puesto que de este modo la proteccion que
va a obtener como tal es mucho mayor. Llegados a este punto, deberiamos hacer un control de
abusividad de cada una de las clausulas controvertidas, para determinar si su abusividad puede
paralizar la presente ejecucion hipotecaria. Para realizar el control de abusividad aplicaremos la
jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Para
ello, estudiaremos si nos encontramos ante un contrato de adhesion que contiene condiciones
generales de la contratacion, para posteriormente aplicar el doble control, de inclusién y

transparencia, y finalmente poder determinar la abusividad de las clausulas objeto de estudio:

I.- CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

En primer lugar, debemos ver si estamos ante condiciones generales de la contratacion.
Para ello debemos acudir a la definicion de las mismas contenida en el art. 1.1 de la Ley 7/1998, de
13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante, LCGC), instrumento
legal que materializ6 en el derecho espafiol la regulacion contenida en la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993. Las mismas se conceptian como: "las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de

contratos.”.

Estamos ante condiciones general de contratacion, por lo que es de aplicacion la ley
especial que las regula, en virtud de el articulo 2 de la LCGC, al reunir la entidad bancaria

demandada la condicion de profesional predisponente, conforme se ha razonado, y ser el sefior Ortiz
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y la sefiora Baguette personas fisicas, en la posicion de adherentes.

Asi, en el presente supuesto la entidad demandada redact6 unilateralmente tanto el
contrato de préstamo hipotecario como su posterior novacion, incluyendo las clausulas que
habitualmente incorporaba en todos sus contratos, sin posibilidad de negociacion alguna por parte
del sefior Ortiz y la sefiora Baguette, incluyendo entre ellas una clausula de limitacion a la bajada
del tipo de interés, otra de imposicidon de gastos a la parte prestataria, otra de intereses de demora y
otra mas de vencimiento anticipado. Por todo lo expuesto, podemos inferir que nos encontramos
ante un contrato de adhesiéon que contiene condiciones generales de la contratacion, tal y como
aparecen definidas en la LCGC. Prueba de ello es que los Juzgados y Tribunales ya han declarado la
nulidad de clausulas idénticas a las que se contienen en esta escritura, sefal inequivoca de que se

introducian de forma sistematica en todos los contratos.

El hecho de que la cldusula que aqui se impugna se refiera al objeto principal del
contrato, no es obstaculo para que sea calificada como condicién general de la contratacion

(epigrafe 144 de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013).

“144. De lo hasta ahora expuesto cabe concluir que: a) El hecho de que se refieran al

objeto principal del contrato en el que estdn insertadas, no es obstdculo para que una clausula

contractual sea calificada como condicion general de la contratacion, va que esta se definen por el

proceso _seguido para su_inclusion en el mismo. b) El conocimiento de una clausula -sea o no

condicion general o condicion particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario
para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles
consecuencias - singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. c¢) No
excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por el empresario

de los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial. ".
Ademés, el Tribunal Supremo declara en el epigrafe n® 165 lo siguiente:

“a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar

a contratar.

b) La carga de la prueba de que una clausula pre redactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los

consumidores, recae sobre el empresario.”.

Conforme a lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE, «se considerara
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que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de

adhesiony.

De ahi que tanto dicha Directiva como la norma nacional que la desarrolla (art. 82.2
TRLGDCU) prevean que el profesional o empresario que afirme que una determinada cldusula ha
sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba de esa negociacion, con la obligacién
de explicar y justificar las razones, sin duda excepcionales, que le llevaron a negociarla
individualmente, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en ciertos sectores de la
contrataciéon como la bancaria, y acorde ademas con la légica de la contratacion en masa. Asi lo
recuerda la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de enero de 2014, asunto

C-226/12, caso Constructora Principado, en su parrafo 19 entre otras.

Finalmente, las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014 y 24 de
marzo de 2015 reiteran la doctrina ya fijada por la anterior sentencia de 9 de mayo de 2013 en orden
a la consideracion de la cldusula suelo inserta en los préstamos hipotecarios como una cléusula
impuesta al consumidor y no negociada, sometida a los controles de las condiciones generales de
contratacion, los cuales no se superan por el cumplimiento de la regulacion sectorial bancaria sino

que se han de someter a un doble control de transparencia y de necesaria supervision judicial.

En el presente caso, tras todo lo expuesto, huelga decir que nos encontramos ante
condiciones generales de la contratacion, puesto que ninguna de las cldusulas objeto de controversia
fueron negociadas individualmente por el sefior Ortiz y la sefiora Baguette, sino que fueron
predispuestas y han sido aplicadas a un gran niimero de contratos, no tan solo al contrato

hipotecario firmado por los prestatarios.

II- EL CONTROL DE INCLUSION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION.

Este control opera en la fase de perfeccionamiento del contrato. No incide sobre la
bondad de las clausulas suscritas o dicho de otra forma sobre su validez y eficacia, sino sobre la
formacion de la voluntad contractual, en aras a la finalidad pretendida de que sélo cabe expresar

un conocimiento contractualmente valido, si se conocen los compromisos que realmente se asumen,
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lo que exige que la redaccion de las clausulas contractuales sea clara, o dicho de otra forma que las
mismas no sean oscuras, vagas, imprecisas o ambiguas, pues solo asi se pueden incorporar sin

objeciones legales al contrato.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (en sus epigrafes 198, 199 y
202), gran guia en este tipo de procesos, establece los requisitos para poder incluir las condiciones
generales en los contratos de préstamos hipotecarios a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 (“La
redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.) y 7 (“No quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5. b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por
escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la
necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.”) de la LCGC, declarando lo

siguiente:

“198. Como ha quedado expuesto, la sentencia recurrida, al analizar la “imposicion”
de las clausulas cuestionadas, seniala que la OM de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de
constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos hipotecarios a los consumidores que, en lo
que aqui interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de un folleto
informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas,
en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés), posible examen de
la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al otorgamiento y, por
ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado el notario a informar a las
partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y especialmente si las limitaciones

a la variacion del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja.

199. Partiendo de que en la vida real se cumplen estrictamente las previsiones de la
norma, la sentencia recurrida afirma que ‘“esta minuciosa regulacion legal del recorrido
preparatorio del contrato garantiza la transparencia, la informacion, la libre formacion de la
voluntad del prestatario, y si tras ello expresa su voluntad de aceptar y obligarse, ha de concluirse
que lo hace libremente, con total conocimiento del contenido del pacto de limitacion de la
variabilidad de intereses [...] el cual [...] ha de expresarse de modo que resulte claro, concreto y

comprensible por el prestatario, y conforme a Derecho”.

202. Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada regulacion del proceso

19



de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de
1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la
incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en funcion de

’

las variaciones del Euribor.’

Es decir, el Tribunal Supremo toma como referencia la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994 —que era la vigente al momento de formalizar la escritura de préstamo hipotecario
suscrita con los prestatarios- que reguld el proceso de constitucion de las hipotecas en garantia de
préstamos hipotecarios a los consumidores, y que también era la vigente en el momento de la
formalizacion de la escritura de préstamo hipotecario objeto del presente procedimiento, que exige a
la entidad bancaria la entrega de un folleto informativo y de una oferta vinculante que incluya las
condiciones financieras, el posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres
dias anteriores al otorgamiento y la formalizacion del préstamo en escritura publica, estando
obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y
especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de intereses no son semejantes al alza y a la

baja tal y como ocurria en este supuesto.

En el presente caso la entidad bancaria nunca entregd un folleto informativo al sefior
Ortiz, tampoco le entregd oferta vinculante y no le informo6 sobre la posibilidad de examinar el
proyecto de documento contractual con antelacion a su firma. No obstante, y pese a que, a
excepcion de la clausula suelo, la redaccion de las clausulas litigiosas pueda resultar comprensible
para el consumidor medio, debemos comprobar si se cumplen los requisitos para una correcta

formacion de la voluntad contractual.

II1.- EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LA CONDICIONES INCORPORADAS A
CONTRATOS CON CONSUMIDORES

El ya conocido control de transparencia establecido por la citada sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo pasado, basandose en la Directiva 93/13/CEE del Consejo declara que en
los contratos suscritos con consumidores, como es el presente, tal y como hemos comprobado

anteriormente, deben redactarse en términos claros y comprensibles. El articulo 4.2 de la citada
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directiva establece lo siguiente:

“2. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referirda a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que

dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.”

El articulo 60 del TRLGDCU establece lo siguiente:

“l. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que resulte
manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas

principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y economicas. “

El Tribunal Supremo ha establecido un doble filtro de transparencia en contratos
suscritos con consumidores. Nos remitimos a los epigrafes 210 y siguientes de la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo pasado en los que se detalla en qué consiste ese doble filtro y las

consecuencias que tiene:

“210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas

deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con

posibilidad de comprension directa [...]-;b) Accesibilidad vy legibilidad, de forma que permita al

consumidor v usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y

contenido". Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion, conforme a la
Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el
control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es,
fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error propio” o "error vicio”,

cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente

conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga economica’ que realmente supone para él

el _contrato celebrado, esto es. la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la

prestacion _economica _que se_quiere obtener, como la carga juridica del mismo. es decir, la

definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que

conficuran el contrato celebrado. como en la asignacion o distribucion _de los riesgos de la

ejecucion o desarrollo del mismo".
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211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a
efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente
para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de

condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir

que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato. que incide o puede incidir

en el contenido de su obligacion de pago v tener un conocimiento real v razonablemente completo

de como juega o puede jugar en la economia del contrato.

212. No pueden estar enmascaradas entre _informaciones _abrumadoramente

exhaustivas _que. en_definitiva, dificultan su_identificacion v _provectan sombras sobre lo que

considerado_aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que

introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma

relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe

garantizar asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la conclusion del

contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno conocimiento de

causa”.

Mas concretamente, en referencia a la clausula suelo-techo objeto del procedimiento, la

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 establece en su epigrafe 225:
“225. En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes ya que:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto

principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion 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 informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras

modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto

perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos

entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor”
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Podemos afirmar con toda rotundidad que en el presente caso que se enjuicia las
clausulas cuya abusividad cabe plantear como oposicion a la ejecucion hipotecaria no superan este

control:

* En primer lugar, los prestatarios desconocian la importancia de la clausula suelo en el
desarrollo del contrato, la carga juridica y econdémica. En ningiin momento la entidad
bancaria le informo de la existencia de dicha clausula y ni mucho menos de su contenido,
tampoco les dio folletos explicativos, una oferta vinculante o les expuso con claridad su
significado, tal y como se ha mencionado anteriormente. Ademads, y pese a la importancia de
esta clausula en la determinacion del precio final del producto, se incluye la misma a la mitad de
una cldusula muy extensa y poco clara, y bajo un titulo “Interés” que no refleja de un modo
completo realidad y el contenido de dicha clausula que, ademas de establecer el tipo de interés
aplicable al préstamo, fijar la duracion de los distintos periodos de amortizacion y definir el tipo
de interés principal, limitaba la variabilidad del tipo de interés. Ademas, la citada clausula suelo
se introdujo conjuntamente con una clausula techo, que parece suponer una contraprestacion
que produce un equilibrio en la relacién con el consumidor, pero que genera una falsa sensacion
de seguridad dado que unicamente beneficia a la entidad bancaria. Todo ello teniendo en cuenta
que la entidad bancaria, a diferencia de los prestatarios, podia preveer la evolucion del tipo de
interés, en este caso EURIBOR, sabiendo con certeza que dificilmente se alcanzaria un techo

tan alto.

* En segundo lugar, se imponen todos los gastos a la parte prestataria, hecho que ademas de
resultar completamente desproporcionado, supone al consumidor un aumento del precio del
producto que, para mayor desgracia, desconoce en el momento de la firma del préstamo

hipotecario.

» También se establecen unos intereses de demora del 25%, que superan ampliamente el interés
legal del dinero del afio de constitucion del préstamo, hecho que de haber conocido el sefior
Ortiz o la sefiora Baguette les hubiera resultado dificil aceptar. Del mismo modo, la
capitalizacion de los intereses supone pagar los mismos dos veces, puesto que por un lado las
cuantias impagadas generan unos intereses de demora y ademas son capitalizadas, de modo que
el tipo de interés que se calcule con posterioridad estara contando de nuevo con las citadas

cuantias impagadas.

* Finalmente se recoge una clausula de vencimiento anticipado que faculta a la entidad bancaria
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a resolver el contrato ante el impago de cualquier cuota comprensiva de amortizacion e
intereses, lo que supone un riesgo que dificilmente hubiesen asumido los prestatarios de haberlo

conocido, y que ha llevado a la situacion actual.

En el Auto aclaratorio de fecha 3 de junio del 2013 el Tribunal Supremo ha anadido que
“las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el juicio de
valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. No se trata de una relacion

exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion de cualquier otra.”

Se debe hacer hincapié¢ en que la intervencion del notario en la firma de la escritura no
suple el deber de transparencia de la entidad bancaria. Asi, la sentencia del Pleno de la Sala 1* del

Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014, antes resefiada, indica lo siguiente:

"Sin perjuicio de la importante funcion preventiva que los Notarios realizan sobre el
control previo de las condiciones generales de la contratacion que, conforme a la caracterizacion y
alcance del control de transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio
Jjuego o desarrollo de la reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritura
publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin protocolo o actuacion especifica al

respecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia”.

IV.-LA CONDICION DE ABUSIVAS DE LAS CLAUSULAS IMPUGNADAS.

Las clausulas cuya abusividad se trata de demostrar no solamente no son transparentes sino
que ademas son abusivas porque, cada una por separado y en su conjunto, provocan un desequilibrio

importante entre las obligaciones asumidas por las partes.

Conforme al articulo 82.1 TRLGDCU son cldusulas abusivas "fodas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato", y afiade, en el apartado tercero del mismo articulo que "el cardcter abusivo de una

clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato
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y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa" y, a continuacion, en los
articulos 85 a 90 de la citada Ley, se establece un catdlogo de condiciones que de estar alguna de
ellas incluidas en un contrato celebrado entre un empresario y un consumidor se consideraran

abusivas.

Asimismo, el art. 8.2 LCGC sefiala que, en particular, “seran nulas las condiciones
generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, aquellas
que no cumplan los requisitos que relaciona el art. 10 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (concrecion, claridad, sencillez, buena fe y justo

equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes etc.), y, en todo caso las definidas en el

art. 10 bis) y Disposicion Adicional primera.”. Remision que, debe entenderse referida, al texto

actualmente vigente en dicha materia citado anteriormente.

La tan mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 ha
establecido los requisitos para considerar abusivas las clausulas no negociadas que son los

siguientes (epigrafe 233):

“a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas

en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en

los derechos v obligaciones derivados del contrato.

¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor -en este extremo, en contra de lo que

insinua el Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de clausulas perjudiciales

para el profesional o empresario-.”

Ya hemos abordado anteriormente el primero de estos requisitos, dejando patente que
las condiciones pactadas en el contrato de préstamo suscrito eran condiciones generales de
contratacion que no se negociaron de forma individualizada sino que se incluian en una pluralidad

de contratos firmados por la entidad bancaria.

En cuanto al segundo de los requisitos, la existencia del desequilibrio entre los

derechos y obligaciones que asumieron las partes:

1- En primer lugar, respecto de la clausula de limitacion del tipo de interés, se
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encuentra redactada como una clausula suelo-techo de modo que parece haber una contraprestacion
por parte de la entidad bancaria, cuando realmente ésta ya preveia la evolucion de los distintos tipos
de interés y podia imaginar un escenario como el actual, en el que la clausula techo nunca va a ser
aplicada y el tipo de interés se va a encontrar por debajo del limite fijado en la escritura, por lo que
la parte prestamista siempre sale beneficiada, creando un gran desequilibrio con respecto a la parte

prestataria.

Al respecto, el propio organo rector de la demandada, el Banco de Espafia, en su
Informe sobre determinadas cldusulas presentes en los préstamos hipotecarios, incorporado al
Boletin Oficial de las Cortes Generales-Senado de 7 de mayo de 2.010, indica que "en todo caso, y
sean cuales sean las causas y explicaciones que subyacen en la determinacion de los umbrales o
acotaciones, lo cierto es que, en la mayoria de los casos, no ofrecen una proteccion efectiva para
los clientes particulares del riesgo de subida de tipos, debido a los altos niveles que alcanzan los
techos. En consecuencia, las acotaciones al alza, pese a alcanzar una parte significativa de la
cartera, no tienen, en general virtualidad como mecanismo de proteccion real y efectiva frente a

incrementos de tipos de interés".

Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 2013 en su epigrafe 264
“Al entrar en juego una cldausula suelo previsible para el empresario, convierte el tipo
nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza”. Esta misma
sentencia indica que el desequilibrio puede manifestarse en la propia oferta, en la fase genética o en
la ejecucion del contrato, o en ambos momentos, con cita de las sentencias del mismo Tribunal de
fechas 4 de noviembre de 2010 o 29 de noviembre de 2007. Extremos que concurren en el presente
caso, en el cual el desequilibrio se manifiesta durante todo el desarrollo del contrato con la

aplicacion de las clausulas que se combaten.

Con respecto a las demds clausulas, tal y como expone el Tribunal Supremo en su
sentencia de 3 de junio de 2016, la nulidad por vulneracion del principio de buena fe es defendible,
para las clausulas que suponen un desequilibrio de la posicion contractual del adherente, es decir
que modifican subrepticiamente el contenido que el adherente habia podido representarse como
pactado conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato, en el sentido de que puede
resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicion, imposicion y falta de

negociacion de clausulas que perjudican al adherente.

2- Parece indudable que la clausula de intereses de demora contenida en la presente
escritura produce un gran desequilibrio entre las partes en perjuicio del consumidor, puesto que

impone un interés del 25%, ostensiblemente superior al establecido en el articulo 114 del Decreto
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de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria: "Los
intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados
con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés
legal del dinero y solo podrdan devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses
de demora no podran ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo

579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.".

Pese a que este articulo no pueda ser aplicado en el presente supuesto dado que la
finalidad del préstamo no es propiamente la adquisicion de su vivienda habitual, nos puede ser util
como criterio hermenéutico para determinar la abusividad de la citada cldusula. Ello queda patente
al comprobar que el interés legal del dinero en el afio 2003 era de 4,25% siendo el triple de este tipo

de interés el 12,75%, practicamente la mitad de lo establecido en la escritura de préstamo.

El Tribunal Supremo también se pronuncid al respecto, considerando abusivos todos
aquellos intereses de demora superiores al resultado de adicionar en dos puntos el tipo de interés

pactado, tal y como se desprende de su Sentencia 265/2015:

"La Sala considera que el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el art. 576

de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacion del interés de mora procesal es el criterio legal

mds_idoneo para fijar cudl es el interés de demora en los préstamos personales concertados con

consumidores, que no suponga la imposicion de una indemnizacion alta al consumidor que no

cumpla con sus obligaciones. Se trata del criterio previsto para el interés de demora a devengar
por la deuda judicialmente declarada y a cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un
dambito de aplicacion general, no ceriido a un campo concreto del Derecho sustantivo, evita que el
interés de demora pueda ser inferior al remuneratorio, indemniza de un modo proporcionado los
darios que sufre el demandante que ha vencido en el litigio por el retraso del condenado en el
cumplimiento de la obligacion judicialmente declarada, y asimismo contiene un factor disuasorio

para que el condenado no demore en exceso el cumplimiento de la sentencia.

La adicion de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales supondria un
alejamiento injustificado de la mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora que

resultan de la aplicacion de las normas nacionales a que se ha hecho referencia.

Con base en los criterios expresados, la Sala considera abusivo un interés de demora
que suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio

pactado en un préstamo personal."

3- Con respecto a la clausula de imposicion de gastos a la parte prestataria, sobre todo
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si estamos ante una adquisicion de vivienda, el desequilibrio ocasionado en perjuicio del
consumidor también resulta evidente, puesto que se le hace cargar con una serie de obligaciones
econdmicas que, en puridad, tan solo benefician a la parte prestamista. En este sentido el Tribunal
Supremo en su sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, observé la abusividad de este tipo de

clausulas que imponen la totalidad de los gastos a la parte prestataria:

"En primer lugar, resulta llamativa la extension de la clausula, que pretende atribuir al
consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato, supliendo y en ocasiones

[como veremos] contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes al respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La
transmision al consumidor y usuario de las consecuencias economicas de errores administrativos o
de gestion que no le sean imputables" (numero 2°), como "La imposicion al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario” (numero 3°). El
propio articulo, atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de
viviendas (y la financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la utilizacion por
la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacion de que el consumidor ha de cargar
con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al
empresario (art. 89.3.3° letra a) y la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre
abusivas las clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) y, correlativamente, los incrementos de
precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o

rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion (art. 8§9.3.5°).

Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya
vulnerado ninguna de las normas legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de la
clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e
inscripcion de las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el arancel
de los notarios, como el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al
solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una
certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion e inscripcion de la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo
( articulo 517 LEC ), constituye la garantia real ( arts. 1875 CC y 2.2 LH ) y adquiere la

posibilidad de ejecucion especial ( art. 685 LEC ). En consecuencia, la clausula discutida no solo
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no permite una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el
hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una
distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio
puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse de
vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una
estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que, ademds, aparece

expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2

TRLGCU)."

4- Finalmente, la clausula de vencimiento anticipado faculta a la entidad bancaria a
resolver el contrato por el impago de cualquiera de las cuotas de amortizacion e intereses del
préstamo. Es decir, la mera falta de pago de una de las cientos de cuotas pactadas podria dar lugar a
la resolucion unilateral del contrato. Esto produce un grave desequilibrio entre las partes, puesto que
la parte prestataria se encuentra continuamente "en la cuerda floja", mientras la parte prestamista no
corre ningun tipo de riesgo, puesto que en caso de resolucién del contrato el bien inmueble se

encuentra gravado por una hipoteca a su favor.

De este modo, la Audiencia Provincial de Valencia, mediante Auto de 22 de marzo de
2016 ha declarado la nulidad de una clausula de vencimiento anticipado por el impago de alguna
cuota, ordenando el sobreseimiento de la ejecucion. Todo ello a pesar de que el procedimiento se

inicid tras el impago de once cuotas, no tan solo una.

La Audiencia argumenta que la declaracion de nulidad de la cldusula de vencimiento

anticipado conllevaria el sobreseimiento del proceso conforme al tenor del apartado 3 del articulo

695 LEC”.

No obstante, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo
de 2013 y posteriores del Tribunal Supremo han sentado los siguientes requisitos para poder
continuar con la ejecucion hipotecaria ain existiendo cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo:

a) Si la obligacion incumplida tiene cardcter esencial en la concreta relacion obligatoria.
b) Si el incumplimiento ha tenido suficiente gravedad teniendo en cuenta la duracion del

préstamo y su cuantia total

2 BALLUGUERA GOMEZ, CARLOS, “Sobreseimiento o recalculo de lo reclamado en caso de abusividad del vencimiento
anticipado”, 15/1/2017, https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/consumo-y-derecho/articulos-cyd/abusividad-de-

clausula-de-vencimiento-anticipado-procede-el-sobreseimiento-de-la-ejecucion-o-su-continuacion-con-recalculo-de-lo-reclamado/
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c) Si las normas del correspondiente Ordenamiento juridico prevén o no el vencimiento
anticipado en el caso de incumplimiento considerado en la clausula.

d) Si el correspondiente Ordenamiento juridico prevé para el consumidor medios adecuados
para poner remedio al vencimiento anticipado’.

No debemos olvidar que en el presente caso el impago fue de siete cuotas consecutivas
antes de que la entidad bancaria decidiese aplicar la cldusula de vencimiento anticipado no obstante,
tal y como pone de manifiesto ANTA GONZALEZ", el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
rechaza la integracion judicial de los pactos abusivos, porque merma el efecto disuasorio que tiene
incluir cldusulas abusivas en el contrato. Es decir, esta no integracion implica que aquellas
ejecuciones hipotecarias iniciadas con base en una clausula abusiva no podréan tener éxito. Esto se
traduce en que a pesar de que se haya producido mas de un impago y més de los tres que recoge la
LEC, la ejecucion no puede fundamentarse en una cldusula abusiva, colaborando en la consecucion
del fin de la Directiva 93/13/CEE.

No obstante, existe cierto debate doctrinal acerca del efecto de la declaracion de nulidad
de la clausula abusiva, de un lado se podria seguir la via de la aplicacion supletoria del articulo
695.2 de la LEC, que establece: ”2. Formulada la oposicion a la que se refiere el apartado anterior,
el Secretario judicial suspenderd la ejecucion y convocara a las partes a una comparecencia ante
el Tribunal que hubiera dictado la orden general de ejecucion, debiendo mediar quince dias desde
la citacion, comparecencia en la que el Tribunal oira a las partes, admitird los documentos que se
presenten y acordard en forma de auto lo que estime procedente dentro del segundo dia. “. No
obstante, esta alternativa no parece estar muy en la linea de la jurisprudencia sentada por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

La otra opcion es la que hemos visto mas arriba, optar por el sobreseimiento de la
ejecucion hipotecaria, maxime cuando la ejecucion se fundamenta en la citada clausula abusiva. En
este ultimo caso, a la entidad bancaria le quedaria la posibilidad de iniciar un proceso declarativo
con base en las normas generales del derecho contractual, es decir, por aplicacion del articulo 1124

del Cédigo Civil.

Tal y como hemos podido observar, las cldusulas contenidas en el presente contrato son

abusivas y, por tanto, nulas de pleno derecho. Esta no es una afirmacion arriesgada, puesto que se

3 RUIZ-RICO RUIZ, J.; Algunas reflexiones sobre las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios, tras las
sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016; Diario La Ley, No 8791, Seccion
Doctrina, 27 de Junio de 2016, Ref. D-256, Editorial LA LEY; pg.2

4 ANTA GONZALEZ, JAIME, “El TJUE prohibe integrar la clausula de vencimiento anticipado”, Publicacién: Actualidad
Juridica Aranzadi num.927/2017 parte Articulo, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017.
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encuentra fuertemente respaldada por la jurisprudencia nacional y comunitaria, por lo que deberia

estimarse el motivo de oposicidn a la ejecucion esgrimido y entrar a valorar el fondo del asunto.

1.4) El seiior Ortiz se plantea reclamar la devolucion de aquello que ha pagado de mas a lo
largo de los afios por aplicacion de las clausulas abusivas ;Por qué conceptos podria reclamar
devolucion de cantidades al banco? ;Cual es la viabilidad de este tipo de reclamaciones? ;En

caso de declararse la nulidad de las clausulas abusivas, el contrato seguiria vigente?

El sefior Ortiz y la sefiora Baguette han sufrido durante toda la vida de su préstamo
hipotecario las consecuencias de la aplicacion de una serie de clausulas, como son la clausula suelo,
la clausula de imposicion de gastos y la clausula de intereses de demora, que han aumentado
considerablemente el montante de su recibo mensual.

Tal y como hemos visto, estas cldusulas no superan los controles de inclusion y
transparencia exigidos por el Tribunal Supremo en la contratacién con consumidores, por lo que el
sefior Ortiz y la sefiora Baguette podrian interponer un procedimiento ordinario instando su nulidad.
No obstante, lo mas acuciante es frenar la ejecucion hipotecaria que les ha llevado a realizar la
presente consulta, por tanto deberiamos centrarnos en la oposicion a la ejecucion.

En el caso de que el fallo del presente procedimiento fuese favorable a la entidad
bancaria, debemos solicitar de forma subsidiaria en la oposicion a la demanda que se proceda al
recalculo de la deuda como si nunca se hubiesen aplicado las mentadas clausulas abusivas, por lo
que pueden resultar de suma utilidad a la hora de reducir la posible deuda pendiente. No obstante, si
la oposicion a la ejecucion hipotecaria fracasase, siempre y cuando el juez no determine de oficio la
abusividad de las clausulas objeto de discusion, se podria plantear un procedimiento ordinario en
los términos antes mencionados para recuperar las cantidades cobradas de mas por parte de la

entidad bancaria.

Finalmente, cabe recordar que el TRLGDCU es tajante al respecto de la ltima cuestion
planteda por el sefor Ortiz, estableciéndo en su articulo 83 que: "Las clausulas abusivas serdn
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de
las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no

obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre _que pueda

subsistir sin dichas clausulas.”
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En el presente caso, el contrato podria subsistir en caso de la declaracion de nulidad

tanto de cualquiera de las clausulas mencionadas, como de todas ellas.

III- CONCLUSIONES

El estudio en profundidad del presente procedimiento ha arrojado algo de luz acerca de
las posibilidades del sefior Ortiz y la sefiora Baguette para oponerse al procedimiento de ejecucion
hipotecaria que se sigue contra ellos en el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 19 de
Zaragoza. Tras superar el debate acerca de la consideracion como consumidor del sefor Ortiz, y
siempre guiados por el complejo entramado jurisprudencial tejido entre en Tribunal Supremo y el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, nos hemos adentrado en el campo de la defensa de
consumidores y usuarios, mas concretamente en la inclusion de clausulas abusivas en los contratos

de adhesion.

Respecto de la consulta realizada por el sefior Ortiz con motivo de la recepcion de la
demanda de ejecucion hipotecaria interpuesta por CAJA RURAL DE ARAGON S.C.C., teniendo
en cuenta que, como hemos visto el plazo para la oposicion es de tan solo diez dias habiles, cabe

hacer las siguientes consideraciones:

PRIMERA.- En primer lugar, tal y como se ha constatado ut supra, existe una falta de
litisconsorcio pasivo necesario en la demanda interpuesta, puesto que, ya sea por error u
omision, tan solo se dirige contra el sefior Don Santos Ortiz Gonzalez, pese a que el préstamo
hipotecario lo suscribié el matrimonio conjuntamente y el inmueble les pertenece a ambos en
copropiedad. Por lo tanto, lo primero que se debe alegar es la excepcion de litisconsorcio pasivo

necesario para que Dofia Rosa Carmen Baguette Alcalde sea llamada a participar en el proceso.

SEGUNDA.- Posteriormente, hemos comprobado que uno de los motivos legales de oposicion
a la ejecucion hipotecaria es la existencia de clausulas abusivas en titulo ejecutivo. Tras realizar
un profundo analisis de los requisitos perfilados por el Tribunal Supremo para la consideracion
de una clédusula como abusiva, hemos podido comprobar que el préstamo hipotecario del sefior

Ortiz estaba plagado de clausulas abusivas, por lo que ésta sera la principal via de reclamacion.

TERCERA.- No obstante, para el caso de que el juzgador del presente caso no entendiese que
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la abusividad de las citadas clausulas pueda determinar el sobreseimiento de la ejecucion, y tras
quedar ampliamente demostrada la condicion de abusivas de dichas clausulas, de forma
subsidiaria se deberia pedir el recélculo de la deuda, teniendo en cuenta lo pagado de mas
durante la vida del préstamo por aplicacion de estas clausulas. Especialmente se deberia tener en
cuenta el perjuicio econdémico que puede causar una limitacion a la variabilidad de los intereses,
que de facto convierte el préstamo en uno a tipo fijo; o los gastos injustamente imputados a la
parte prestataria, ademas de los desorbitados intereses de demora fijados en la escritura de
préstamo hipotecario. Aunque esta ultima opcidn sea la menos deseable para el sefior Santos, es
necesario estar abierto a cualquier posibilidad, y adelantarse a una posible falta de estimacion de

la oposicion.

Aqui finaliza el presente dictamen que emite D. Sergio Moises Latorre Laborda,
Letrado del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza acerca del procedimiento de
EJECUCION HIPOTECARIA n° 282/14-A, del que conoce el JUZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA N° 19 de Zaragoza, interpuesto por CAJA RURAL DE ARAGON S.C.C. contra Don

Santos Ortiz Gonzalez.

En Zaragoza, a 15 de diciembre de 2017
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