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1ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Por el Procurador Sr. Gordillo Cafias, obrando en nombre y representacion de
UNICAJA BANCO, S.A,, se presentd demanda ejecutiva en fecha 22 de julio de 2013, interesando
el despacho de ejecucion hipotecaria frente a D. EMILIO LOPEZ BENITEZ, y Diia. MARIA CARMEN
CORTES TRIGUERO, en base a una escritura publica de hipoteca, despachandose ejecucién por
auto de fecha 24 de marzo de 2006.

SEGUNDO.- Por la Procuradora Sra. Mufioz Martinez, obrando en nombre y representacién de los
ejecutados, se presentd escrito formulando oposicion a la ejecucidén despachada.

Seguidamente, se suspendio el curso de la ejecucion, convocandose a las partes a la vista prevista
en el art. 695 de la Lec, sefialandose al efecto el dia 29 de abril de 2014. Llegado el dia y hora
sefalados, comparecieron ambas partes, y no habiéndose cumplimentado la prueba documental
propuesta por la ejecutada, se confirid a la parte ejecutante un plazo de cinco dias a fin de aportar
a las actuaciones la documental requerida por aquella. Seguidamente, quedaron los autos en
poder de la que ahora resuelve a fin de dictar la resolucion pertinente.

2FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Los ejecutados, en su condicion de deudores hipotecantes, se han opuesto a la
ejecucién despachada en virtud de escritura publica de hipoteca. Declarada nula en el auto
despachando ejecucion, la clausula relativa a los interés de demora, la parte ejecutada entiende
que son abusivas las clausulas relativas al vencimiento anticipado, la que establece una comisién
por impago de 24 euros por recibo impagado, y la llamada clausula suelo.

La parte ejecutante se muestra disconforme con la oposicién formulada de contrario, alegando
que, por lo que se refiere a la clausula suelo, es transparente, y clara, y no se encuentra
enmascarada entre el resto de clausulas, y ademas no hay clausula techo, como si se tratase de
una contraprestacion, habiendo sido la parte ejecutada informada debidamente antes de firmar el
préstamo. En cuanto a la clausula de vencimiento anticipado, es licita, como la anterior,
habiéndose impagado mas de tres recibos al tiempo de interponer la demanda, como ahora exige
el art. 693 de la LEC. Y en cuanto a la clausula que establece comisiones por impago de 24 euros
por recibo impagado, se cita de contrario la norma 62 de la Circular del Banco de Espafia, n°
8/1990, y se admite su validez, alegandose que no se puede reclamar de forma automatica, sino
que tiene que haberse desarrollado actividad al efecto, lo que ha ocurrido en este caso, al haberse
enviado burofaxes a los ejecutados, habiendo existido un intento de acuerdo entre las partes.

Para una mejor comprension de lo que se va a resolver a continuacion, aclarar que en este caso, la
escritura publica de préstamo hipotecario se otorgd en fecha de 24 de marzo de 2006. El capital
prestado ascendia a 92.000 euros. En dicha escritura se recoge un interés ordinario al tipo de
2,90%, durante los 12 primeros meses, para después fijarse un interés, consistente en el interés de
referencia mas un diferencial del 1,30 puntos, aclarandose que la referencia intercambaria a un
afo sera el euribor. En la misma clausula tercera bis, se dice que en todo caso, el tipo de interés
aplicable en ningun caso sera inferior al 3,50%. También se establece una clausula de



vencimiento anticipado, por impago de una cuota, por impago de la prima del seguro, por
incumplimiento de las obligaciones contraidas en la escritura..., (clausula sexta), y también es
recoge en la clausula cuarta, una comision por impago de 24 euros por recibo impagado.

Los ejecutados ostentan la condicion de consumidores ex art. 3 de la LGCYU.

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, y por lo que se refiere al vencimiento anticipado, por los motivos
recogidos en la escritura, aclarar que, en este caso tal y como se infiere de la certificacion en la que
se fija el saldo deudor, antes de dar por vencido anticipadamente el préstamo, se habian impagado
cuatro cuotas o recibos, por lo que se cumple con lo prevenido en el art. 693 de la Lec, tras su
redaccién dada por la Ley 1/13, de manera que no se ha hecho uso de la clausula de vencimiento
anticipado en los términos inicialmente redactados, (una cuota impagada), no empleandose
tampoco dicha clausula por el resto de motivos expresados en la misma. De manera que, de un
lado, la entidad bancaria se ha ajustado al limite minimo exigido en la Ley, en cuanto al nimero de
cuotas impagadas. Y, en el precitado articulo se establece ademas que, si el bien hipotecado fuese
la vivienda habitual, el deudor podra, aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien
mediante la consignacion de las cantidades expresadas en el parrafo anterior. Y, de otro lado, por
lo que se refiere al resto de motivos por los que también se puede dar por vencida anticipadamente
el préstamo, no ha sido el fundamento del despacho de ejecucion, ni tampoco ha determinado la
cantidad a despachar, pues no se han aplicado en este caso, por lo que no procede realizar
pronunciamiento alguno en aplicacién de lo prevenido en el art. 695.4 de la Lec, ni es este el
momento de pronunciarse sobre su caracter abusivo, sin perjuicio, claro esta, de lo que la parte
ejecutada pudiera alegar en el juicio declarativo correspondiente, pues en todo caso, no puede
olvidarse que nos encontramos ante un procedimiento de ejecucién hipotecaria, y que aun cuando
los motivo de oposicién se han visto ampliados tras la reforma operada por la Ley 1/13, estos
siguen siendo tasados, y el art. 695.4 de la LEC, es claro cuando establece que podra invocarse la
existencia de clausulas abusivas, si bien, cuando se trata de clausulas que hayan servido de
fundamento al despacho de ejecucién, o que hayan determinado la cantidad por la que se ha
despachado ejecucién.

TERCERO.- En la clausula cuarta se establece una comision de 24 euros por recibo impagado,
que opera al margen de los intereses de demora.

En la liquidacion del saldo deudor, se contempla la inclusién de 72 euros, que obedece a la
aplicaciéon de la comision por impago a razon de 24 euros.

El articulo.82.1 RD Leg. 1/2007 de 16 noviembre 2007, segun el cual: " Se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas 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 ". Estamos en presencia de una definicion amplia y abierta, que se
remite a varios conceptos indeterminados, y que por ello permitira su aplicaciéon en atencion al
caso concreto que sea objeto de examen. Con ella se pretende velar por el justo equilibro de las
prestaciones asumidas por las partes en los contratos de consumo, defendiendo la posicion del
consumidor contra las clausulas establecidas de forma unilateral por el empresario, de tal forma
que, para considerar una clausula como abusiva se requiere que la misma cause un evidente
desequilibrio entre las posiciones de las partes, y ademas que tal desequilibrio sea contrario a la
buena fe que debe presidir todas las relaciones mercantiles y en especial las de consumo. Del
propio concepto del articulo.82.1 RDLeg. 1/2007 de 16 noviembre 2007 se desprenden cuales son
los requisitos que se exigen para poder considerar como abusiva una determinada clausula de un
contrato de consumo: a) que se trate de un contrato celebrado con consumidores; b) ausencia de
negociacion individual de las clausulas contractuales y c) necesidad de buena fe y justo equilibrio
de las prestaciones.

Atendida la anterior doctrina, procede declarar el caracter abusivo de dicha comision de
conformidad con lo previsto en el articulo 85.6 del TR de la Ley General para Defensa de los
Consumidores y Usuarios, pues contiene una prevision de sanciones por incumplimiento



absolutamente desproporcionada. se fija una comision por recibo impagado de 18,03 euros. Se
trata de una clausula general que impone un coste al consumidor que no aparece justificado en
modo alguno sino que viene impuesto de forma unilateral, tanto en su cuantia como en su
contenido, por parte del empresario, generando para el mismo una posicion favorable a sus
intereses econdmicos y que no se corresponde con los gastos reales que para el mismo pueda
suponer la regularizacion de las posiciones deudoras ante incumplimientos previos al vencimiento
anticipado. Sea cual sea el sistema que se pueda emplear para dicha regularizacién (correo
electroénico, correo ordinario, contacto telefénico, etc.) lo cierto es que dicho gasto nunca alcanzara
el coste fijado unilateralmente. No es nula la clausula por fijar un indemnizacion por gastos de
regularizacion, sino por fijar su importe de manera fija y sin obligacion del empresario de acreditar
haber intentado la reclamacion, ni justificar el medio empleado para ello ni su coste individualizado
para el concreto consumidor que ha impagado una de las cuotas.

En este caso, ciertamente como indicé la direccion letrada de la entidad bancaria, se han aportado
sendos burofaxes al procedimiento, si bien, lo son para comunicarles a los ejecutados que se da
por vencido anticipadamente el préstamo, indicandoles el saldo deudor, incluyendo ya los 72
euros, que se reclaman ahora también en concepto de comisiones, sin que se haya aportado los
requerimientos que se hubiesen realizado con respecto a las cuotas impagadas que han generado
dichas comisiones, ni el coste de tales requerimientos, ni de los burofaxes antes indicado. En
consecuencia, los efectos préacticos, en este proceso, de lo anteriormente razonado, y en aplicacién
de los criterios seguidos por distintas audiencias antes expuestos, se corresponden con la
reduccion de la cantidad de 72 euros, fijada en la liquidacion efectuada por la comisiéon de
regularizacion de impagos.

CUARTO.- Clausula suelo, la parte ejecutada alega que no ha sido debidamente informada de su
existencia, pese a las diversas reuniones mantenidas con la entidad bancaria, no existiendo en
este caso oferta vinculante sobre las circunstancias del préstamo hipotecario.

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo Sala primera num.1916/2013 numero de recurso
485/2012, de 9 de mayo de 2013, en cuya parte dispositiva en su apartado séptimo se dice:
Declaramos la nulidad de las clausulas suelo contenidas en las condiciones generales de los
contratos suscritos con consumidores descritas en los apartados 3, 4 y 5 del antecedente de hecho
primero de esta sentencia por

a) La creaciéon de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran en una disminucion del precio del
dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal
del contrato.

¢) La creacién de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion
de un techo. Y,

d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencién del consumidor en el caso de las utilizadas por el BBVA”,

En dicha sentencia con efecto vinculante, como es sabido, se declaraban nulas las clausulas
denominadas suelo, si bien dicha declaracion no se hace con un caracter general, sino que habra
de estarse a cada caso concreto. Concluye, a modo de resumen, que las clausulas suelo tiene la
consideracion de condicién general de la contratacién al ser una clausula impuesta y no
negociada individualmente con el consumidor y que aunque afecten al objeto principal del
contrato, puede ser sometida al control de abusividad por parte del juez al no formar parte del
elemento esencial del mismo. Asimismo, aunque determinar que la clausula suelo, per se, es licita
se puede declarar la abusividad de la misma por falta de transparencia, apreciable de oficio. Por



tanto, segun el TS, tales clausulas deben superar dos niveles diferentes: el primero, si la clausula
es clara en si misma y como se incorporé al contrato y un segundo nivel relativo al grado de
conocimiento que tenia el cliente respecto a la incorporacion de dicha clausula y si sabia de las
consecuencias juridicas y econdmicas que conllevaba su aceptacién. Para ello, el TS fija en su FJ
225, cual es el test de transparencia que deben superar tales clausulas. Y, respecto a la
irretroactividad de la sentencia hemos de matizar lo que con tanto énfasis dice el apelado. El punto
294 de la sentencia de 9 de mayo de 2013 dice " Consecuentemente con lo expuesto, procede
declarar la irretroactividad de la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas no
afectara a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia.”

ElI TS distingue en los FJ 198 y siguientes, dos niveles en el control de transparencia: un primero,
relativo a como se incorpora esa clausula al contrato y si la misma, en si misma considera es o no
clara, control de oficio que tiene su encaje legal, en el art. 5.5 LCGC a cuyo tenor -"(I)a redaccion
de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y
sencillez" -, y art. 7 LCGC -"(n)o 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 celebracién del contrato (...); b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras
e incomprensibles (...)"-.

Superado ese primer nivel, se pasara al segundo en el que se determina que informacién se le dio
al cliente tanto de forma previa como en el momento de la contratacion para determinar si éste era
0 no consciente de las consecuencias juridicas y econdmicas de la inclusion de tal clausula en el
contrato.

Asi, en palabras del TS de 9 de mayo de 2013, (FJ 215):

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién a los contratos de condiciones generales,
es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente,
aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente.

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

Por lo que se refiere al supuesto de autos, entiende la que ahora suscribe que la clausula tercera
bis, establece un tipo de interés ordinario o remuneratorio del 2,90%, durante los 12 primeros
meses, y transcurrido dichos plazos, sera el interés de referencia mas un diferencial de 1,30
puntos, siendo la referencia intercambiaria a un afo, el euribor. Ahora bien, en la misma clausula,
antes de determinar o aclarar cual sera la referencia, se establece que en ningln caso el interés
podra ser inferior al 3,50%. No se establece ninguna clausula techo. De la liquidacion aportada por
el banco se infiere que los intereses ordinarios se han calculado al tiempo del impago en un
minimo del 3,20%, cuando el euribor en el periodo de impago (noviembre de 2012, febrero de
2013), apenas llegaba al 0,70, por lo que el interés hubiera sido sensiblemente inferior al aplicado.

Cierto es que de dicha clausula tercera bis, titulada “Tipo de interés variable”, se deduce que el tipo
de interés no podra ser inferior al 3,50%, sin embargo, ello no implica que se haya superado el
control de transparencia. Del clausulado de la escritura, se infiere que, lo que se contrata
inicialmente es una hipoteca que transcurridos 12 meses, el interés sera variable, no en vano, la
clausula analizada como se ha expuesto, se titula “Tipo de interés variable”, no constando que se
le hubiese informado por la ejecutante, a quien corresponde dicho deber, de que en todo caso el
interés ordinario no seria nunca inferior al 3,50%, y de sus consecuencias, es decir, que por lo
tanto no se beneficiaria de las espectaculares bajadas del euribor que se han venido produciendo
en los ultimos afios. De la documental aportada junto con la demanda ejecutiva, se ha probado
como indica la aludida sentencia de 9 de mayo de 2013, que existan simulaciones de escenarios



diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, ni sobre 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.

Es decir, en este caso, no logra la parte ejecutante, con los documentos que obran en autos, entre
los que no figura la oferta vinculante, acreditar que se haya cumplido con el proceso informativo
pues no aporta la entidad bancaria ningun prueba relativa a que se le entregara al cliente ningun
folleto informativo con caracter previo a la suscripcién del préstamo hipotecario, ni su
funcionamiento, ni que se le hubiere informado de su derecho a examinar el préstamo hipotecario
tres dias antes de la firma ante el Notario de la escritura publica, ni que éste, al margen de leer la
citada escritura, les explicara expresamente que dicho préstamo hipotecario contenia una clausula
suelo ni las repercusiones econdémica y juridicas que ello comportaba, es decir, que pese a haber
suscrito en teoria una hipoteca con interés variable, la misma se habria convertido en una hipoteca
a interés fijo, y que ademas no se beneficiaria de las bajadas de tipo de interés, al existir el limite
antes referenciado, no haciéndose en la escritura publica ninguna mencién se hace al respecto.
Por lo que no se habrian cumplido con los requisitos exigidos. Por lo que dicha clausula ha de ser
declarada abusiva, lo que comporta el sobreseimiento del presente procedimiento.

Es cierto que el Tribunal Supremo ha venido a establecer el caracter irretroactivo de su sentencia,
si bien, para los pagos ya efectuados, y para cuando se hubiese recaido una resolucion judicial
firme con efectos de cosa juzgada. Si bien, en este caso, el despacho de ejecucién se ha fundado
en el incumplimiento de cuatro mensualidades, y en consecuencia, por cantidades aun no
abonadas. Evidentemente declarada la abusividad de dicha clausula suelo, y su inaplicacién, la
cantidad por la que se habria despachado ejecucién seria iliquida, procediendo por lo tanto el
sobreseimiento del procedimiento, quedando en consecuencia sin efecto todo lo actuado en el
mismo.

QUINTO.- En cuanto a las costas, no se hace especial pronunciamiento al haberse estimado
parcialmente los motivos de oposicion.

En atencion a lo expuesto:

DISPONGO: Estimar parcialmente, la oposiciéon formulada por Dfia. Marta Muioz Martinez,
Procuradora de los Tribunales, y de D. Emilio Lopez Benitez, y DAa. Maria Carmen Cortés Triguero,
de modo que, se declara el caracter abusivo de la clausula cuarta en cuanto a la comision
establecida por recibo impagado, por lo que en tal caso la ejecutante habria de presentar una
nueva liquidacién de la deuda en la que se aplique, para el caso de que se revoque el
pronunciamiento sobre clausula suelo. Igualmente se declara el caracter abusivo de la de la
denominada clausula suelo, recogida como clausula tercera bis, y ACUERDO SOBRESEER Ia
presente ejecucion, desestimandose los restantes pedimentos de la parte ejecutada, sin expresa
condena en costas.

Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion.

Asi, lo acuerdo y firma Dfia. Maria Trinidad Vergara Gomez, Magistrado Juez del Juzgado de
Primera Instancia numero 10 de Sevilla, de lo que doy fe.

1
LA MAGISTRADO JUEZ LA SECRETARIO JUDICIAL



