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En ZARAGOZA, a veinte de Enero de dos mil catorce. 

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: BANCO GRUPO CAJATRES, S.A., presentó demanda de ejecución dineraria sobre bienes hipotecados conforme a lo dispuesto en el art. 681 y ss en relación con el art. 549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil frente a D. A. L. y Dª. M. Á. G. M. Por auto de fecha 19 de diciembre de 2012 se  despachó la ejecución. La parte ejecutada compareció representada por la Procuradora Dª. María Ángeles  Ruiz Viarge y defendida por la Letrada Dª. Mª. Ángeles Tirado Anglés y presentó escrito exponiendo la existencia de cláusulas abusivas en su contrato, de lo que se dio traslado a la ejecutante. Tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013 se acordó señalar vista que se celebró con el resultado que consta en la grabación.

RAZONAMIENTOS JURÍDICOS

PRIMERO: La parte ejecutada solicita que se declare la nulidad de las cláusulas primera y cuarta del contrato de préstamo hipotecario concertado por las partes el 13 de diciembre de 2007. En esa fecha se produjo la novación del préstamo inicialmente pactado que se amplió en 40.000 euros.

 La cláusula primera se refiere al interés remuneratorio, donde se dice que a partir del otorgamiento de la escritura el préstamo devengará un interés del 5,50 por ciento nominal anual, pagadero por meses vencidos y que el interés nominal inicialmente pactado variará a partir del 15 de diciembre de 2008, pues a partir de dicha fecha se aplicará en cada año sucesivo, el tipo de referencia interbancaria a un año EURIBOR referido al segundo mes anterior a la fecha de indexación, transformado en base a los días de un año natural, e incrementado en 1.10 puntos porcentuales. Se pacta un instrumento de cobertura de tipo de interés, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo decimonoveno del RD 2/2003 de 25 de abril, sobre medidas de reforma económica, la Caja ha ofrecido al prestatario los instrumentos de cobertura del riesgo de incremento de tipo de interés de los que actualmente dispone, habiendo optado el prestatario por contratar un instrumento de cobertura consistente en el establecimiento de límites de variabilidad del tipo de interés remuneratorio acordado en la escritura. A estos efectos se fija el tipo de interés máximo en el 9,75% nominal anual y el tipo de interés mínimo en el 4,50% nominal anual. En consecuencia, los intereses remuneratorios del préstamo no podrán liquidarse a un tipo de interés superior o inferior a los tipos máximo o mínimo anteriormente indicados. En la liquidación efectuada se están reclamando intereses remuneratorios calculados a ese 4,50%. 

 El Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 establece la licitud de las cláusulas suelo condicionada a que se observe la especial transparencia exigible en las cláusulas no negociadas individualmente que regulen los elementos principales de los contratos suscritos con los consumidores. Se trata de una condición general que afecta a un elemento principal del contrato,  “pese a tratarse, según se ha razonado, de una cláusula definitoria del objeto principal del contrato, las propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta de que las cláusulas" no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios", lo que incide en falta de claridad de la cláusula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al objeto principal del contrato” y que “De hecho, el IBE propone, como una de las medidas para superar la polémica desatada sobre su aplicación, la ampliación de los contenidos que deban ser objeto de información previa a la clientela, para que incorporen simulaciones de escenarios diversos, en relación al comportamiento del tipo de interés, así como información previa sobre el coste comparativo de asegurar la variación del tipo de interés en relación con la evolución posible del índice para el periodo al que pudiera contratarse la cobertura y la promoción de prácticas de concesión y cobertura de créditos en los que la evaluación del riesgo de crédito de la operación tenga en cuenta los posibles escenarios de variación de los tipos y la mayor incertidumbre que tiene la operación-.










2.2. Conclusiones.











223. Lo expuesto lleva a concluir que las cláusulas analizadas superan el control de transparencia a efectos de su inclusión como condición general en los contratos, pero no el de claridad exigible en las cláusulas -generales o particulares- de los suscritos con consumidores.











224. Lo elevado del suelo hacía previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del índice de referencia no repercutirían de forma sensible en el coste del préstamo -recordemos que el BE indica que "estas cláusulas se calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas"-, de forma que el contrato de préstamo, teóricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza.











225. En definitiva, las cláusulas analizadas, no son transparentes ya que:











a) Falta información suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.











b) Se insertan de forma conjunta con las cláusulas techo y como aparente contraprestación de las mismas.











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











d) No hay información 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 atención del consumidor.”

 Observamos que en el préstamo inicial no se había pactado ninguna cláusula suelo o techo, mientras se introduce en la novación firmada en el año 2007. El apartado donde se fija ese instrumento de cobertura se introduce dentro de esa cláusula primera varias páginas después de que se hubiera fijado el interés variable, después de hablar de índices sustitutivos, de tasas de bonificación y bonificación máxima, de los requisitos obligatorios para la bonificación de tipo de interés, condiciones para la aplicación y pérdida de las tasas de bonificación, y comunicaciones entre las partes. 

La cláusula expuesta debe estimarse nula, al incurrir en todos los parámetros que expone el Tribunal Supremo para no considerarla clara. La cláusula suelo aparece especialmente elevada en relación con el interés remuneratorio del que se partía, por lo que se está dando la impresión que el escenario iba a ser fundamentalmente alcista. La ejecutante no ha probado en modo alguno que el consumidor haya podido tomar cabal conocimiento del significado de dicha cláusula. Se desprende del contenido de esas resoluciones que resulta esencial que el profesional acredite que el consumidor a la hora de haber contratado haya adoptado su decisión económica después de haber sido informado cumplidamente del alcance y contenido de la cláusula de referencia, lo cual supone haber cumplido con los parámetros de transparencia antes expuestos. En el caso de autos no existe una cumplida acreditación de tal, hecho, mientras la carga de la prueba le corresponde a la entidad financiera, lo que determina la declaración de nulidad de tal cláusula, en cuanto a la aplicación del tope previsto para la fijación del tipo de interés convenido.

 Dada la anulación de la cláusula y teniendo en cuenta que la liquidación de los intereses remuneratorios y moratorios que se han reclamado se han calculado indebidamente aplicando la cláusula anulada procede excluir los mismos de la liquidación efectuada, a los efectos del despacho de ejecución, sin perjuicio de que se puedan devengar los intereses moratorios al tipo que prevé el legislador de no entenderse abusivo el del 19% acordado.

SEGUNDO: Entraremos a analizar el interés moratorio pactado. Como expone la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de abril de 2013: “(…) de conformidad con la normativa protectora en materia de consumidores o usuarios, cabe reputar abusiva la imposición de una indemnización por incumplimiento desproporcionadamente alta para el consumidor, los prestatarios en este caso, que no cumpliera sus obligaciones.

(…) Pues bien, para establecer si puede considerarse abusivo el indicado interés moratorio, debe analizarse si se trata de un interés desproporcionado como sanción del incumplimiento, lo que supone una comparación de dicha situación, la de incumplimiento, con las condiciones aplicables en caso de cumplimiento normal de la obligación.

 Así, debemos indicar que, atendiendo a la naturaleza propia del pacto de intereses moratorios, disuasoria del incumplimiento o sancionadora en caso de que éste se produzca, estimamos, y así lo hemos sostenido en resoluciones anteriores de esta misma Sección, que el elemento sustancial para determinar si el tipo de interés fijado en el título debe considerarse o no abusivo, pasa por analizar si existe un grave desequilibrio o desproporción entre el interés ordinario (remuneratorio) establecido en el título y el tipo que se asigna a los intereses moratorios, con el referente para establecer ese juicio de proporcionalidad, por aplicación analógica de lo dispuesto en el art. 20 de la Ley de Crédito al Consumo, a estos meros efectos, de 2,5 veces el interés convencional.”  Se podría acudir a otros parámetros por ejemplo comparar con el interés legal del dinero, (…), el interés máximo que el legislador prevé como moratorio, (el 20% para las aseguradoras que no pagan las indemnizaciones en el plazo legalmente previsto). En la propia ley 1/2013 se introduce una modificación de la Ley Hipotecaria que establece que los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisición de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrán ser superiores a tres veces el interés legal del dinero, y sólo podrán devengarse sobre el principal pendiente de pago sin poder ser capitalizados.”

 La ejecutante no discute que el inmueble constituye la vivienda habitual de la ejecutada, (lo que el obligaría, en su caso, a recalcular los intereses moratorios al 12 %),  ello no excluye el entrar a valorar los pactados, pues de ser considerados abusivos se eliminarían los mismos del contrato y no se devengaría ninguno. El interés inicial remuneratorio cuando se firma la novación del contrato es del 5,5%. Teniendo en cuenta el carácter de sanción que significa la aplicación del interés moratorio, no parece desproporcionado la fijación de un interés moratorio al 19%, que tampoco se acredita que no fuera el usual que se pactara en la práctica bancaria por esos años. Por otra parte cuando se produce la novación del préstamo, de modo que también se amplía el principal prestado en 40.000 euros, se cambia la cláusula relativa al interés de demora, que en el inicial contrato sólo producía un interés equivalente al vigente en dicho vencimiento incrementado en cinco puntos anuales. Sin embargo las partes optan por fijar ese interés moratorio al 19 % lo que daría a entender que se admitía que existía un mayor riesgo de incumplimiento, (en este sentido auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 15 de octubre de 2013 citado por la ejecutante). 

TERCERO: Se opone asimismo la cláusula de vencimiento anticipado. En la cláusula novena se acuerda que dará 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 escritura la falta de pago a sus vencimientos de cualesquiera cantidades estipuladas de intereses o amortización, en la forma pactada. No procede estimar nula por abusiva la citada cláusula. La propia jurisprudencia del Tribunal de la Unión Europa expone que para la determinación de la abusividad de este tipo de cláusulas se debe estar al incumplimiento esencial de las obligaciones por parte del deudor, si esa facultad está prevista para los incumplimientos de carácter grave, si es una facultad prevista dentro de la normativa nacional y si ésta dispone de medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor poner remedio a los efectos de vencimiento anticipado del préstamo. (Sentencia entre otras de 14 de marzo de 2013). Este tipo de cláusulas aparecen recogidas en la normativa española y es una cláusula generalizada en todo tipo de negocios. Por ejemplo artículo 1129 del Código Civil, donde se establece la pérdida del beneficio del plazo cuando después de contraída la obligación, resultare el deudor insolvente, salvo que garantice la deuda; cuando no se otorgue al acreedor las garantías a que se hubiere comprometido; o cuando por actos propios o por caso fortuito se hubiesen disminuido aquellas garantías después de establecidas a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas y seguras.  El Tribunal Supremo siempre ha ligado este hecho al incumplimiento por parte del deudor de obligaciones esenciales y no accesorias. Se han declarado válidas las cláusulas de vencimiento anticipado cuando las mismas sancionen incumplimientos de las prestaciones esenciales del contrato por parte del obligado, (STS 7 de febrero de 2009, 9 de marzo de 2001, 4 de julio de 2008, o 12 diciembre de 2008). Lo importante es que concurra una justa causa para dar lugar a este vencimiento reflejada en la cláusula, que la misma recoja un supuesto de verdadera y manifiesta dejación de las obligaciones de carácter esencial. Sobre el impago de una cuota de amortización del préstamo, la STS de 16 de diciembre de 2009 se pronunció en sentido favorable a la cláusula al encontrar que ello supone un incumplimiento de una obligación esencial por parte del prestatario. Y que, por tanto, en consonancia con el artículo 1124 del Código Civil faculta la resolución o exigencia del cumplimiento con la indemnización correspondiente de los daños y perjuicios causados al acreedor. Además en el ordenamiento español en el ámbito del proceso de ejecución hipotecaria se permite minimizar los efectos del vencimiento anticipado, al permitir en el artículo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la enervación de la acción hipotecaria, que en el ámbito de viviendas familiares, se pueda liberar el bien mediante el abono o consignación de las cuotas amortizadas pendientes y los intereses devengados hasta ese momento, (al margen de las costas generadas), y todo ello con independencia de la voluntad del acreedor. Por ello existe una amplia generalización de la cláusula de referencia en todos los ámbitos de la contratación. El impago incluso de una sola de las cuotas de amortización, (antes de la entrada en vigor de la Ley 1/13 que en este aspecto no tiene efectos retroactivos), se entendía admisible para que procediera la resolución del contrato. A lo expuesto debemos significar que en el caso de autos se deduce que la parte ejecutada ha venido impagando cuotas desde el 15 de abril de 2011 por lo que la ejecutante estaría legitimada para instar la presente ejecución.

 En definitiva dada la declaración de nulidad de la cláusula suelo, reclamándose en estos autos intereses remuneratorios calculados aplicando la citada cláusula, que asimismo determina la incorrección del cálculo de los intereses moratorios vencidos que se aplican también sobre los remuneratorios procede excluirlos de la presente ejecución, sin perjuicio de que se puedan devengar con posterioridad los moratorios al tipo del 12% que prevé el legislador al no estimarse abusiva la cláusula que los fija. En definitiva se fija la cantidad objeto de la ejecución en 176.985,29 euros, de la que se deben deducir los 1.863,70 euros que se reconocían percibidos, resultando 175.121,59 euros.

 QUINTO: Dada la estimación parcial de la oposición a la ejecución y las dudas que genera la materia, no se van a imponer las costas del incidente.

En atención a lo expuesto

PARTE DISPOSITIVA

Se estima en parte la oposición a la ejecución y se declara la nulidad por abusiva de la cláusula primera en lo referente al instrumento de cobertura de tipo de interés fijando la cantidad objeto de la ejecución en 175.121,59 euros, más la de 52.500 euros que corresponda por intereses y costas de la ejecución. No se imponen las costas del incidente.




Contra este auto cabe recurso de apelación en el plazo de veinte días previa la consignación de 50 euros.

Así, por este su auto, lo pronuncia, manda y firma Dª María Teresa Real Clemente, Magistrada del Juzgado de Primera Instancia nº 8 de Zaragoza. Doy fe.
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