Juzgado de lo Mercantil n® 2

Alicante .
Juicio ordinario T 0
d 5 §§e$§$§g§$M§$§M
Sentencia .
En Alicante, a 20 de enero de 2013
1 Antecedentes de hecho
Primero. El 19 de junio de 2:(}13, dofia ~ "1, Procurador de los Tribunales y
de don .C - R presenté demanda de juicio ordinario contra la
mercantil ST T " que, por turno de reparto,

correspondio a este juzgado.

Segundo. Fue admitida a tramite por Decreto de 26 de junio de 2013 y se emplaz6 a la
demandada. o

Tercero. Dan Tned Tuic Cordoba Almela, Procurador de los Tribunales y de la mercantil
o . presentd escrito de contestacion a la

A%

demanda el dia 30 de septiembre de 2013.

Cuarto. El acto de la Audiencia Previa tuvo lugar el dia 8 de enero de 2014. En él
comparecieron ambas partes que se ratificaron en sus pretensiones y solicitaron el
recibimiento del pleito a prueba.

Ambas partes propusieron la documental; la actora ademas, testifical e interrogatorio
de parte.

Se admitié sélo la documental v los autos quedaron vistos para sentencia.

1Fundamentos de Derecho

Primero. La parte actora solicita que dicte sentencia por la que se declare la nulidad de
diversas clausulas del contrato de préstamo hipotecario de 18 de marzo de 2003; en concreto
se trata de las clausulas; Quinta, que recoge que serdn de cargo del prestatario los gastos,
costas y gastos procesales asi como los derivados de las escrituras de subsanacion o
aclaracion; Sexta reguladora de los intereses de demora y de un pacto de anatocismo; Sexta
Bis reguladora del vencimiento anticipado; Séptima y Decimocuarta que preve la finalidad
del contrato; Novena sobre la extension de la garantia y Decimosexta, reguladora de las
condiciones de subrogacion y Decimoséptima sobre el tratamiento de datos.

Ia demandada alega caducidad y se opone.



Segundo. Sobre la caducidad de la accion.

Se alega por la demandada el transcurso de més de cuatro afios desde la celebracion
del contrato, invocando la aplicacion del articulo 1301 del CC, que sin embargo poco tiene
que ver con el presente que no tiene por objeto el error en el consentimiento sino la
existencia de clausulas nulas por infraccién de la normativa sobre condiciones generales de
la contratacién y de defensa de los consumidores y usuarios, que segun undnime
jurisprudencia y doctrina no esta sometida a plazo de caducidad alguno y puede incluso ser
apreciada de oficio por el Tribunal sentenciador al ser un vicio que determina la nulidad
radical y no la anulabilidad.

Entre otras SAP Guipiizcoa, Civil seccién 2 del 11 de Marzo del 2013: En efecto, y
como esta Sala tiene declarado en resoluciones de anterior fecha, ha de tenerse en cuenta la
circunstancia de que el art. 1.301 del Cédigo Civil, el cual determina que la accion de
nulidad sélo durard cuatro afios ha sido interpretado jurisprudencialmente en el sentido de
que dicho plazo iinicamente es aplicable a los supuestos de anulabilidad y en modo alguno a
los supuestos de nulidad absoluta y radical como el que nos ocupa, debido a que en él se
plantea la falta de uno de los elementos esenciales del contrato, cual es el consentimiento,
por error en el momento de la emision del mismo, por cuanto que en estos casos la accion
ejercitada es imprescripble y no se encuentra sujeta a plazo de caducidadalguno, y ello
debido a que el acto nulo lo es desde su inicio y esa nulidad persiste en el tiempo, sin que
produzca efectos y sin posibilidad de convalidacion alguna, con lo que es evidente que la
caducidadplanteada la por la entidad Banco Espaiol de Crédito S.A.-Banesto no podia ser
estimada y habia de ser rechazada, tal y como ha sido acordado en sentencia dictada, por lo
que la misma en cuanto a ese extremo ha de ser confirmada.

Tercero.- Sobre la clausula Quinta que regula los gastos y costas procesales.

Han de desestimarse las alegaciones efectuadas por la parte actora en lo concerniente
a la posible repercusion de todos los gastos procesales en todo caso, dado que la demandante
exige que se haga constar que los supuestos en los que no son receptivos el abogado y el
procurador no puede tener lugar dicha repercusién. Al respecto se observa que lo que
pretende es que se incorpore esta precision a pesar de que no puede considerarse que
efectivamente debe exigirsele a la entidad de crédito, en la medida en que los
incumplimientos derivados del contrato de préstamo hipotecario derivan siet.npre en una
ejecucion hipotecaria (que exige abogado y procurador). Por elio, la exigen.cla de que se
contemple la posibilidad mucho mas que remota de que se instare un declaratlvq por escasa
cantidad (impropia de un préstamo hipotecario) cuando ademés no es necesario acvrldlr al
declarativo precisamente porque el titulo de préstamo hipotecario es titulo de.ejecumén, es
pretensién manifiestamente insostenible en la medida en que pretende que se Incorpore una
adicién a una clausula que careceria de cualquier tipo de virtualidad préctica, contemplando
una consecuencia especifica para un supuesto que nunca s¢ da de factoy que por tanto es
irreal.



Por otra parte dice la demandante que “por Ley” los gastos de documentacion y
tramitacién corresponden al empresario, si bien se trata de una alegacién muy genérica,
aunque sometida al principio iura novit curia, no existe ninguna norma que imponga al
empresario ninguno de los gastos que se enumeran en la cldusula enjuiciada.

Cuarto.-Sobre la clausula Sexta reguladora de los intereses moratorios y el anatocismo.

Un concepto objetivo de clausulas abusivas se contiene en el art. 82-1 de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios, Texto Refundido 1/2007 de 16 de
Noviembre, el cual incorporé a nuestro Derecho interno las Directivas Comunitarias de
proteccion a los usuarios y consumidores.

En efecto, el art. 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de Abril de 1993 dice
que las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideran
abusivas si, en contra de las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato. Se considera que una cldusula 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 adhesion. Y en el art. 4° de la Directiva se
establece que el cardcter abusivo de una cldusula contractual se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando,
en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurren en su
celebracion, asi como todas las demds cldusulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa.

El art. 82 de la Ley de Consumidores y Usuarios, T.R. 1/2007, contiene unas
precisiones idénticas sobre las clausulas abusivas: Se consideran cldusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas 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 contralo. El cardcter abusivo de una cldusula
se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi
como todas las demds cléusulas del contrato o de otro del que éste dependa.

En todo caso, el T.J.U.E., en su Sentencia de 14 de Marzo de 2013, ha considerado
que corresponde al Juez Nacional pronunciarse sobre la calificacion concreta de una
clausula contractual determinada en funcién de las circunstancias propias del casoy a la luz
de las disposiciones de la Directiva.

Alcanzando el siguiente pronunciamiento sobre las cuestiones prejudiciales
planteadas:

- El concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo
entre las partes, para determinar si -y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al



consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la
situacion juridica en la que se encuentra dicho consumidor en funcién de los medios de que
dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas;

- Para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe»,
debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptaria la cldusula en cuestion en el marco de una
negociacion individual.

Asi pues, el concepto legal y jurisprudencial de cléusula abusiva se delimita por un
conjunto de circunstancias que han de ser apreciadas por el érgano judicial, teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracién, asi como todas las demaés
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. Estas circunstancias son las siguientes:

-Una de las partes del contrato ha de ser necesariamente consumidor o usuario. De no
ser asi, de ser las dos partes empresarios, no cabe plantear el debate sobre el caracter abusivo
de las clausulas (Art. 3° de la Directiva (en detrimento del consumidor) y art. 82 de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios (en perjuicio del consumidor y usuario).

-Se ha de tratar de una cléusula no negociada individualmente o de una practica no
consentida expresamente (Art. 3° de la Directiva y art. 82 dela L.G.D.C.U.).

- Se deben haber infringido las exigencias de la buena fe.

-Y debe producir un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato. La Sentencia del T.J.U.E. de 14 de Marzo de 2013, aclara
queen lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio,
“pese a las exigencias de la buena fe”, debe sefialarse que, en atencion al decimosexito
considerando de la Directiva, tal y como indicd en esencia la Abogada General en el punto
74 de sus conclusiones, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podria
estimar razonadamente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion individual El juez
nacional podra valorar si -y en su caso en qué medida- el contrato deja al consumidor en
una situacion juridica menos favorable que la previsia por el Derecho nacional vigente.

A ello hay que afiadir que el criterio del desequilibrio procura objetivarse en la pauta
de si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia estimar

razonablemente que éste aceptaria la clausula en cuestion en el marco de una negociacion
individual.

Se podria tomar como referencia el limite de la Ley 7/1995, de 23 de marzo
(derogada por Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo) que no es de
aplicacion al ambito hipotecario pero que se limita 2,5 veces al correspondiente el interés
legal, de la misma manera que Ley 3/2004 de 29 de diciembre por la que se establecen



medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (que lo eleva a 7
puntos porcentuales sobre el valor del interés legal).

La Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 18 en su auto de 14 de febrero de 2012
citado por la demandada, entre otras muchas resoluciones viene a defender la validez los
intereses de demora toda vez que no tienen una naturaleza usuraria, y por tanto no tienen por
finalidad un enriguecimiento ilicito o basado en la situacion de necesidad y asfixia
econdémica de una parte, porque su finalidad es la de compeler al cumplimiento, hacer la
posibilidad del incumplimiento menos factible para la contraparte, tal manera que se asegure
legitimamente el cumplimiento de la obligacion mediante el sistema de coaccién-sancién
que garantice que, en el orden de prioridades de pagos que pueda encontrarse la parte, el
pago del propio préstamo ocupe un lugar preferente.

El presente supuesto se prevén 18 puntos, sobre los que puede llegarse a la
conclusién que se trata de una cuantia excesiva, desproporcionada y manifiestamente
abusiva, con clara naturaleza penal que por tanto tiene una finalidad mucho mas alla de
incentivar el pago y de colocar en lugar prioritario el abono de las cuotas hipotecarias dentro
del orden de preferencias del consumidor, sino que a todas luces genera un perjuicio
injustificado al consumidor y que puede razonablemente creerse que éste, bajo ninguna
circunstancia, lo habria admitido de haberse permitido una negociacion individualizada de
estos términos salvo que se encontrare en una grave situacién de necesidad, lo cual no es la
pauta normal en la que deben ser enjuiciado el caricter abusivo de una clusula.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 83 del Real Decreto Legislativo
1/2007, su moderacién ha de realizarse por el juzgado teniendo en cuenta los usos del sector,
la buena fe y la normativa actualmente vigente, de manera que entiendo que la cifra correcta
y que se ajusta a los principios de proporcionalidad y equidad es la de tres veces el interés
legal del dinero.

En lo concerniente al pacto de anatocismo, su admisién en derecho espafiol ya ha
sido consagrada por reiterada y antigua jurisprudencia del Tribunal Supremo, que solo exige
pacto expreso, entre otras STS, Civil seccién 1 del 21 de Diciembre del 2006

Es cierto que esta Sala ha exigido el pacto expreso para que puedan aplicarse los
intereses sobre intereses (sentencias de 8 mayo 1990, 24 octubre 1994, 30 diciembre 1997 y
7 mayo 1998).

Quinto. Sobre la cliusula Sexta Bis que establece el vencimiento anticipado.

Se solicita la nulidad de la clausula por permitir la resolucién anticipada por el
incumplimiento de una sola cuota de principal o intereses, debiendo resolverse la misma en
sentido desestimatorio ya que es reiterada la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que defiende su validez. Entre otras STS 17 de Febrero del 2011

Esta Sala tiene declarado en sentencia n° 506/2008, de 4 de junio, que si ciertamente
la doctrina del Tribunal Supremo abogd inicialmente [en la sentencia que cita la parte
recurrente de 27 marzo 1999 ] por la nulidad de tales cldusulas de vencimiento anticipado
en los préstamos hipotecarios, con invocacién de la legislacion hipotecaria y con referencia



también a los articulos 1125 y 1129 del Cédigo Civil , no puede desconocerse que este
pronunciamiento, que no tuvo acceso al fallo y se emitié "obiter dicta”, en un supuesto
ademds en que se estipularon una serie de condiciones que desvirtuaban el contenido del
préstamo y suponian prerrogativas exorbitantes y abusivas para el Banco prestamista, no
fue seguido por otras resoluciones posteriores en las que esta Sala, con cardcter general, ha
mantenido como vdlidas estas cldusulas, por ejemplo en sentencia de 9 de marzo de 2001 y
también, en el dmbito del contrato de arrendamiento financiero, en la de 7 de febrero de
2000.

Afiade la sentencia n° 506/2008, de 4 de junia , que en efecto, como viene sefialando
la doctrina moderna atendiendo a los usos de comercio, y vista la habitualidad de dichas
cléusulas en la prdctica bancaria reciente, existen argumentos para defender la validez de
tales estipulaciones al amparo del principio de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del
Cédigo Civil ) cuando concurra justa causa para ello, es decir, cuando nos encontremos
ante una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial
contraidas, como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la
obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un préstamo.

Efectuando el analisis requerido por la STJUE de 14 marzo de 2013 vemos que la
clausula contractual, yadmitiendo que puedetener la condicion de clausula general, no genera
una posicion de las partes en la que el consumidor se encuentre perjudicado respecto a la que
surgiria si simplemente se remitiese a la normativa nacional, que segin el articulo 1.6 del CC
queda integrada por la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que ha declarado que
no es motivo para declarar abusiva una clausula que se establezca su vencimiento anticipado
como consecuencia del impago de una cuota del principal ode los intereses toda vez que es
una obligacién principal que, por lo tanto, se ajusta a los términos previstos en el 1124 CC.

No puede calificarse de forma sobrevenida como nula una clausula por que haya
concurrido una reforma legal nueve afios después derivada precisamente de la sentencia
citada porque la valoracion de su posible caracter abusivo ha de efectuarse en el momento de
la celebracion del contrato y atendiendo a la normativa vigente en ese momento.

Ademas, algo muy distinto es que, resuelto el contrato, se pretenda cobrar lo
adeudado por el proceso de ejecucion hipotecaria. En este caso, la nueva redaccion del art.
693 de la L.E.C.( redactado por el apartado trece del articulo 7 de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social) si que exige que se haya dejado de cumplir al menos tres plazos
mensuales. Pero esto segundo, que es un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accién hipotecaria, no convierte, ni mucho menos, en abusiva la clausula que permite
resolver el contrato por incumplimiento de sus obligaciones por parte del prestatario.

Sexto.- Sobre la clausula Séptima y Decimocuartareguladora de la finalidad del préstamo.

En realidad reguladoras ambas del destino del inmueble, y que en modo alguno
pueden considerarse abusivas dado que lo que se pretende no es limitar la facultad del
prestatario de disponer libremente el uso del inmueble, sino mantener la vigencia del mismo
declarada en el momento de la concertacion del contrato, toda vez que este uso afecta a la



2. No obstante, los afectados podrdn verse sometidos a una de las decisiones
contempladas en el apartado 1 cuando dicha decision:

a) Se haya adoptado en el marco de la celebracion o ejecucion de un contrato a
peticion del interesado, siempre que se le otorgue la posibilidad de alegar lo que estimara
pertinente, a fin de defender su derecho o interés. En todo caso, el responsable del fichero
deberd informar previamente al afectado, de forma clara y precisa, de que se adoptardn
decisiones con las caracteristicas sefialadas en el apartado 1 y cancelard los datos en caso
de que no llegue a celebrarse finalmente el contrato.

b) Esté autorizada por una norma con rango de Ley que establezca medidas que
garanticen el interés legitimo del interesado.

De la redaccién de la clausula se observa que el tratamiento de los datos seran
considerados “como un dato mas y en ningin caso determinardn la decision final de
aprobacién o denegacién” de forma que esa exclusividad que conferiria al interesado el
derecho a oponerse no concurre, por lo que no se ha privado al consumidor de derecho
alguno reconocido en ninguna norma.

Décimo.- Sobre las costas.

En atencion a la estimacién parcial de la demanda y por aplicacion del articulo 394
de la Ley de Enjuiciamiento Civil no se hace especial pronunciamiento en materia de costas.

Fallo

Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda interpuesta por dofia
o ocurador de los Tribunales y dedon ¢ T " contra la
mercantil e .A. de tal manera que se declara la

nulidad de la Clausula Sexta del contrato de préstamo hipotecario de 18 de marzo de 2005
concertado entre las partes que quedara integrada segun los términos recogidos en la
presente y sin hacer especial pronunciamiento en materia de costas.

Se desestiman las demds pretensiones ejercitadas.

Notifiquese esta resolucién partes haciéndole saber que la misma no es firme y que
contra ella cabe recurso de apelacion ante éste juzgado y para la Ilma. Audiencia Provincial
de Alicante en el plazo de veinte dias a contar desde la fecha de su notificacién.

Asi lo acuerda, manda y firman Salvador Calero Garcia, juez titular del juzgado de
Juzgado de lo Mercantil n°2 de Alicante.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la Sr/a. Juez que la
dicté, estando ellla mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, el/la
Secretario Judicial doy fe, en ALICANTE , a veintitrés de enero de dos mil catorce.



