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SENTENCIAN°288/2013
ILMAS. SRAS.
Diia. CONCEPCION MARCO CACHO
Dna. ANA ISABEL GUTIERREZ GEGUNDEZ
Diia. CARMEN KELLER ECHEVARRIA

En BILBAO (BIZKAIA), a veintiseis de junio de dos mil trece.

Vistos en grado de apelacion ante la Seccién Tercera de esta Audiencia Provincial
integrada por las llustrisimas Senoras Magistradas del margen los presentes autos de
Procedimiento Ordinario 814/12 procedentes del Juzgado de 1?2 Instancia n° 3 de
Barakaldo y seguidos entre partes: Como apelante: Eloisa, representada por la
Procuradora Sra. Martinez Pérez y dirigida por el Letrado Sr. Rodriguez Martin; y
como apelado: BANCO POPULAR E.COM S.A,, representado por la Procuradora Sra.

Imaz Nuere y dirigido por el Letrado Sr. Ibanez Rico.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos, en lo esencial, los antecedentes de hecho

de la Sentencia impugnada, en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO



PRIMERO .- Que la referida Sentencia de instancia, de fecha 25 de Marzo de 2013 es
del tenor

literal siguiente: " FALLO: Estimo la demanda interpuesta por la Procuradora Sra.
Imaz Nuere, en nombre y representacion de la entidad BANCO POPULAR frente a
Eloisa , y en su virtud, condeno a la referida demandada al pago al actor de la suma
de 7.861,44 euros, con imposicion de costas a la demandada.”

SEGUNDO .- Que publicada y notificada dicha Resolucion a las partes litigantes, por la
representacion de Eloisa , se interpuso en tiempo y forma Recurso de Apelacion, y
dado traslado a la contraparte por un plazo de diez dias, transcurrido el mismo se
elevaron los autos a esta Audiencia Provincial; ordenandose a la recepcion de los
autos, efectuada la formacion del presente rollo al que correspondié el nimero de
Registro 218/13 y que se sustancio con arreglo a los tramites de los de su clase.

TERCERO .- Por providencia de fecha 14 de Junio de 2013 se sefialé el dia 26 de
Junio de 2013 para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso.

CUARTO .- Que en la tramitacion del presente recurso, se han observado las
prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente para este tramite la llma. Sra. Magistrada DONA CARMEN
KELLER
ECHEVARRIA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En su primer motivo de recurso se denuncia que nada se adeuda a la
entidad actora ya que el contrato suscrito lo es de los llamados de adhesiéon y no se
firmaron todas las hojas del mismo, que se da cosa juzgada, por la previa existencia
de un procedimiento monitorio interpuesto hace tres afios por la actora, que dejé, ante
la oposicion, morir siendo sobreseido, para posteriormente interponer la presente
demanda, y en ello se denuncia el caracter abusivo de los intereses de demora de un
22,50 #, por lo cual alega asi mismo abuso de derecho en cuanto que pese a la inicial
demanda se espera hasta tres afios mas tarde para poder demandar con la cantidad
incrementada.

La contraparte se opone al recurso.

SEGUNDO .- Respecto de la alegacion relativa a la cosa juzgada, que se ha de
examinar con caracter previo, se ha de sefalar, que la interposicion del procedimiento
monitorio y tras su posicion, tal y como recoge como dice la SAP de Pontevedra de 21
de enero de 2009 "cuando existe oposicion de la parte deudora, se otorga a la parte
actora el plazo de un mes para interponer demanda de juicio ordinario, plazo de
caducidad, pero las consecuencia de incumplir dicho plazo establecido en el articulo
818.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34 , 962 y RCL 2001, 1892) , las
consecuencias de tal hecho no es la nulidad del juicio ordinario o la desestimacion de
la demanda, por cuanto los efectos del citado precepto lo son sélo con relacion al
procedimiento monitorio al disponer "si el peticionario no interpusiera la demanda
correspondiente dentro del plazo de un mes desde el traslado del escrito de oposicion,
se sobreseeran las actuaciones y se condenara en costas al acreedor", es decir, limita
su efecto practico a la condena en costas respecto del monitorio, puesto que queda a
salvo, obviamente, el derecho del acreedor a mantener su reclamacion a través de la
demanda de juicio ordinario, toda vez que su presentacion fuera del plazo de un mes



solamente determina el sobreseimiento del monitorio, pero no afecta a la viabilidad de
la propia demanda, en cuanto iniciadora de un juicio ordinario independiente de aquél."

También la SAP de Valencia de 1 de diciembre de 2008 , cuando igualmente
considera que "interpone ésta ultima recurso de apelacién en base a las siguientes
alegaciones: 1) Caducidad del procedimiento, por cuanto la entidad actora habia
formulado el juicio ordinario a tenor de la oposicion formulada en el previo
procedimiento monitorio resultando que a la fecha de interposicion de tal demanda
habia transcurrido mas de un mes desde que se dicto el Auto admitiendo a tramite la
oposicion al monitorio. Solicita la aplicacién del articulo 818.2 de la LEC en la
consideracién de que el sobreseimiento del procedimiento monitorio conlleva el
archivo del mismo y de todos los que traigan causa de él ... Efectivamente establece el
articulo 818.2 de la LEC que presentado el escrito de oposicion del deudor dentro de
plazo en el procedimiento monitorio, el asunto se resolvera definitivamente en el juicio
que corresponda, anadiendo que cuando por el importe de la reclamacion exceda de
la propia del juicio verbal y el peticionario no interponga la demanda correspondiente
dentro del plazo de un mes desde el traslado del escrito de oposicion, se sobreseeran
las actuaciones y se condenara en costas al acreedor. Dicho precepto, por tanto,
establece una especifica "sancién" que resulta de esa falta de interposicion de la
demanda -al caso de juicio ordinario- dentro del plazo de un mes desde el traslado del
escrito de oposicion al monitorio, cual es el sobreseimiento de las actuaciones y la
imposicién de costas al acreedor, no obstante lo cual ni éste ni ningun otro precepto
procesal impide que, producida dicha circunstancia, el acreedor inste un juicio
ordinario en reclamacién de la cantidad de la que se considere acreedor, juicio que
sera, desde luego, distinto y ajeno al previo monitorio; es decir, la consecuencia que
deriva del citado articulo 818.2 de la LEC en modo alguno alcanza a la posterior
posibilidad de un eventual procedimiento ordinario distinto e independiente en
reclamacion de la cantidad que ya se hubiera intentado reclamar por via del monitorio.
Pues bien, tal es la circunstancia concurrente al caso de autos: la representacion
procesal de Banco Santander Central Hispano S.A. presentd, en fecha 24 de
septiembre de 2007, demanda de juicio ordinario "dimanante del monitorio 720/07"
siendo que a tal fecha ya habia transcurrido el plazo de un mes a que se refiere el
articulo 818.2 de la LEC , pero la consecuencia que deriva de la aplicacion de dicho
precepto ya tuvo su expresion en el Auto de fecha 30 de octubre de 2007 (f.53) en el
que el Juzgado acordd el sobreseimiento de las actuaciones del procedimiento
monitorio con imposicion de costas al solicitante; por tanto, el efecto practico de dicho
precepto legal ya ha tenido reflejo en esa resolucion (Auto 30/10/07) y no hay razén
alguna para aplicar aquellas consecuencias al actual juicio ordinario.".

En cualquier caso, el motivo no puede prosperar, pues dispone el art. 459 de la
LEC , que "En el recurso de apelaciéon podra alegarse infraccion de normas o
garantias procesales en la primera instancia. Cuando asi sea, el escrito de
interposicion debera citar las normas que se consideren infringidas y alegar, en su
caso, la indefensién sufrida. Asimismo, el apelante debera acreditar que denuncié
oportunamente la infraccién, si hubiere tenido oportunidad procesal para ello.". Quiere
esto decir que con la vigente ley de enjuiciamiento civil, no le es posible a la parte
apelante denunciar la eventual caducidad de la accion, cuando dispuso de un medio
habil para hacer valer la improcedencia del ordinario por esta causa, recurriendo el
auto que admitié a tramite la demanda de este procedimiento solicitando el
sobreseimiento. Al no hacerlo asi, falta uno de los requisitos imprescindibles para
denunciar el vicio procesal causante indefension en la alzada: "acreditar que denuncié
oportunamente la infraccion, si hubiere tenido oportunidad procesal para ello.", y como
esto es lo que aqui sucede, pues no consta que se haya denunciado ese defecto en el
momento procesal oportuno, no puede ahora pretenderse que la Sala revise en este
particular el auto apelado. Ademas dicho defecto no le produce ningun tipo de



indefension, habiendo podido defenderse perfectamente de las pretensiones
formuladas de contrario.

TERCERO .- Respecto del resto de las alegaciones es conveniente traer a colacién lo
resuelto por esta Sala por devenir de plena aplicacién argumentada, en el Auto de
4/04/05: "Esta Sala entiende y en discrepancia con lo mantenido por la parte apelante
y en ello no se obvia el contenido contractual, que a los efectos de determinar el
momento de la prescripcidn se ha de tener en cuenta, como sefiala la resolucion
recurrida, el momento del vencimiento del préstamo se sefala en fecha 30 de
Septiembre de 2.000 lo que implica que al momento de la notificacion 8 de mayo de
2.003 no ha transcurrido el plazo de 5 anos. En este sentido entendemos no puede
confundirse la exigibilidad del préstamo en forma anticipada y a los efectos de su
liquidacion, con el hecho del ejercicio de la accién a los efectos del momento en que
pudieran ejercitarse las acciones, que indudablemente puede ser considerado en
forma objetiva desde el momento fijado para el vencimiento del préstamo. Por otro
lado debe ponerse de manifiesto que en equivalencia al vencimiento anticipado
previsto, existe igualmente facultad de amortizaciéon anticipada si asi conviniere a los
prestatarios. Lo que no habiéndose ejercitado ninguna de las precisiones, no resulta
inadecuado tomar como punto de referencia para el ejercicio de las acciones la fecha
de vencimiento, como asi lo considera la resolucién recurrida y esta Sala comparte, y
ello en su consideracién unitaria. Por ello debe ser desestimado el motivo del recurso
con confirmacién en este punto de la resolucion recurrida desestimando la existencia
de prescripcion. En cuanto a la obligacidon accesoria de los intereses debe ser
considerado igualmente el precedente momento a efectos del computo de la
prescripcion.

Hace referencia la parte apelante tal y como se ha visto a dos cuestiones cuales se
centran en que no se ha respetado la Ley para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, lo que en el presente caso no puede ser estimado al no precisarse que el
préstamo tuviera como objetivo aquellos aspectos que la hicieran aplicable, en
definitiva que el préstamo tuviera como finalidad un elemento o actuacién de consumo.
Por demas en cuanto a la excesiva tardanza y actuacion contraria a la buena fe y
abuso de derecho, esta Sala no constata tal actuacion en cuanto que la entidad
bancaria en el presente supuesto no ha dejado transcurrir un lapso de tiempo abusivo,
teniendo en cuenta la fecha de vencimiento del préstamo.", si bien en el supuesto de
autos tal y como recoge la sentencia combatida si bien es cierto que los contratos de
adhesion deben ir firmados en todas su hojas, también, lo es que las hojas que estan
firmadas obligan al prestatario. En el presente caso, se nos presenta un contrato que
consta de tres hojas, estando firmadas las tres hojas, salvo el reverso. La primera hoja
del contrato se encuentra firmada, y en ella, se recoge en negrita y en el centro del
contrato, las condiciones del mismo, es decir, la

cantidad prestada, las cuotas, la periodicidad, el interés, el seguro, el importe de
cuotas, TAE, comisiones y coste total del crédito.

Ello no obstante alegado el caracter abusivo de los intereses de demora, es de sefialar
que el tipo de demora fijado es el del 22.50 %, por lo que se ha de efectuar la debida
consideracién sobre su caracter abusivo, en este caso y ante la denuncia de la hoy
apelante al respecto es de traer a colacion la resolucion de esta Sala de 6 de marzo de
2013, conforme a la cual: " Apreciacion de oficio de las clausulas abusivas en los
procesos con presencia de consumidor. La proteccion de los legitimos intereses
economicos y sociales de los consumidores es un principio rector tanto del
ordenamiento juridico espafiol como del comunitario ( articulos 51 CEy 169 TFUE ),
que debe actuar particularmente frente a la inclusion de clausulas abusivas en los
contratos ( articulo 8, b/ LGDCU ), donde resulta mas palpable la situacion de
inferioridad del consumidor frente al profesional con quien contrata tanto en lo referido



a la capacidad de negociacion como al nivel de informacién, como ha puesto de
relieve en multiples ocasiones el TJUE (entre las mas recientes, sentencia de 14 de
junio de 2012 ; en el mismo sentido, articulo 8, f/ LGDCU , texto refundido aprobado
por Decreto Legislativo 1/2007).

En consecuencia, es indudable que el marco normativo que procura esa proteccion
forma parte del orden publico espanol (la STJUE de 6 de octubre de 2009 resalta la
importancia del "interés publico" que funda la proteccion que la Directiva 93/13 otorga
a los consumidores y equipara el articulo 6.1 de esa norma comunitaria a las
disposiciones de derecho interno con rango de norma de orden publico), no en vano la
tutela de los intereses de los consumidores debe alcanzarse no solo a través de la ley
general para la defensa de los mismos, sino también por medio de "lo previsto en las
normas civiles, mercantiles y las demas normas comunitarias, estatales y autonémicas
que resulten de aplicacion" ( articulo 19 LGDCU ), lo que engloba la apreciacion de la
nulidad de oficio de las clausulas abusivas en los contratos fundada en los articulos
6.3 CCy 83.1 LGDCU .

Ello no obstante, en el ambito negocial que nos ocupa y en un intento por dar sentido a
la antedicha exhortacion del Supremo, se ha propugnado no sin razén que los jueces
aprecien limine litis las clausulas abusivas mas evidentes, aquellas subsumibles sin
dudas de ninguna clase en la lista negra de los articulos 85 a 90 LGDCU , mientras
que el examen de la eventual nulidad de clausulas inmersas en zonas grises habria de
dejarse a la iniciativa del consumidor o efectuarse de oficio pero en la sentencia
definitiva, una vez oidas las partes y teniendo en consideracién todas las
circunstancias concurrentes.

En linea con lo que se lleva expuesto, la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012,
dictada en respuesta a una cuestién prejudicial planteada por un tribunal de apelacién
espanol, ha establecido un doble pronunciamiento: 1°/ es contraria a la Directiva
93/13/CEE una normativa de un Estado miembro, como la contenida en el articulo 815
LEC , que no permita que el juez que conoce de una demanda en un proceso
monitorio, aun cuando disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios
al efecto, examine de oficio -in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento- el
caracter abusivo de una cldusula sobre intereses de demora contenidos en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este ultimo no haya formulado
oposicion; 2° el articulo 83.2 LGDCUes contrario al articulo 6.1 de la precitada
Directiva en la medida en que autoriza al juez que declara la nulidad de una clausula
abusiva a integrar el contrato modificando el contenido de la clausula abusiva, siendo
asi que la medida mas acorde con la finalidad perseguida por esa norma comunitaria
(disuadir del empleo por el empresario de clausulas abusivas en la contratacion en
masa) no es otra que la de suprimir de raiz la clausula reputada nula, sin entrar en su
moderacion. Recuérdese que el TJUE (sentencia de 9 de septiembre de 2004 ) ya
habia condenado a Espafia por una inadecuada trasposicion del articulo 5 de la
Directiva 93/13/CEEa través de la Ley 7/98, sobre condiciones generales de la
contratacion, y de la reforma parcial de la Ley 26/84, general para la defensa de los
consumidores y usuarios: el legislador interno no cuidé entonces de precisar -como si
hacia la norma comunitaria- que el principio conforme a las cual las dudas sobre el
sentido de una clausula o de una condicién general se resolveran a favor del
adherente o del consumidor ( articulos 6.2 LCGC y 10.2 LGDCU ) no debe operar en
el supuesto de ejercicio de una accién colectiva de cesacion, en cuya hipotesis resulta
mas adecuado a la funcién preventiva de esa clase de acciones y mas beneficioso
para el conjunto de adherentes y consumidores establecer como sancion la nulidad
radical de la cldusula dudosa o de la condicion general oscura. La vigente redaccién
del articulo 80.2 LGDCU acoge plenamente la doctrina del tribunal comunitario.



Como quiera que el caracter abusivo de una clausula debe apreciarse, conforme
estipula el articulo 82.3 LGDCU , teniendo en cuenta (1) la naturaleza de los bienes o
servicios objeto del contrato, (2) el contenido integro del contrato o de otro del que
éste dependa y (3) "todas las circunstancias concurrentes en el momento de la
celebracion”, tan recomendable es que el acreedor haga alguna referencia a esos
parametros en su peticion inicial en la medida en que puedan ayudar a formar la
conviccién del tribunal acerca de la justificacion de una determinada clausula, como
que el propio juez, antes de adoptar un pronunciamiento de inadmision total o parcial
del proceso y a fin de salvaguardar el principio de contradiccién (de modo analogo a lo
previsto en los articulos 473.2 y 483.3 LEC ), dé la oportunidad al promotor de la
accion para exponer las circunstancias justificativas del aspecto del contrato sobre que
recaen las sospechas de abusividad.

Se trata de un mecanismo de audiencia -oportunamente empleado por la juez a quo-
que halla pleno encaje en la prevision normativa recogida en la actualidad en el
articulo 815.3 LEC ftras la reforma operada por la Ley 4/2011, que da plena
satisfaccion a la tutela judicial efectiva del acreedor peticionante y también al principio
basico de la Directiva 93/13 (articulo 6.1 ) conforme al cual no deben vincular al
consumidor las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado con un
profesional. Con ello, en fin, se cumple la exhortacion del TJUE en su sentencia de 14
de junio de 2012 para que cada tribunal seleccione, de entre las normas procesales de
derecho interno aplicables al litigio, aquella mas acorde para garantizar la plena
efectividad del articulo 6.1 de la Directiva 93/13 . SEXTO.- Apreciacion de oficio de las
cldusulas abusivas en el proceso de ejecucién comun e hipotecario. En principio, no
existe un pronunciamiento del TJUE tan categ6rico como el contenido en su sentencia
de 14 de junio de 2012 respecto de las facultades del 6rgano de la ejecucion para el
control de oficio de las clausulas abusivas. Pero ello no significa que ese control sea
impracticable en el proceso de ejecucion disefiado en la vigente LEC. Debe partirse
del imperativo de la Directiva 93/13 conforme al cual los Estados miembros deben
velar, en interés de los consumidores, por que existan "medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores" (articulo 7.1 ), y también de que "la interpretacion
conforme del Derecho nacional es inherente al sistema del Tratado fundacional de la
UE", de tal manera que los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando en
consideracién la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de
interpretacion reconocidos por éste, deben hacer lo posible por garantizar la plena
efectividad de la Directiva de que se trate y alcanzar una soluciéon conforme con el
objetivo perseguido por ésta ( STJUE 24 de mayo de 2012 y STS 1 de julio de 2010 ).
Desde esa perspectiva el TJUE (sentencia de 6 de octubre de 2009 ) contesté una
cuestion prejudicial planteada por un érgano de primera instancia espafiol en el marco
de la ejecucion forzosa de un laudo arbitral instada por una empresa de telefonia movil
contra uno de sus abonados, indicando que el tribunal que conoce de la demanda
ejecutiva estd obligado, tan pronto disponga de los elementos de hecho y de derecho
necesarios para ello, a acordar de oficio la abusividad de la clausula de sumision a
arbitraje contenida en el contrato-base de telefonia, no obstante la fuerza de cosa
juzgada alcanzada por el laudo (fue dictado en rebeldia de la consumidora, quien
tampoco ejercitd la oportuna accion de anulacién, a diferencia del caso resuelto por la
STJUE de 26 de octubre de 2006 ), "en la medida en que, con arreglo a las normas
procesales nacionales, pueda efectuar dicha apreciacion en el marco de
procedimientos similares de caracter interno".

Ese tipo de clausula es netamente abusiva como establece el articulo 90.1 LGDCU ,
igual que lo es la de sumisidn expresa a fueros ajenos al domicilio del consumidor, al
de cumplimiento de la obligacion o al de radicacién del inmueble litigioso ( articulos
90.2 LGDCUy 54.2 LEC ), como ya declarase el propio TJUE en sentencias de 27 de
junio de 2000 (caso Océano Grupo ), 26 de octubre de 2006 (caso Mostaza ) y 4 de



junio de 2009 (caso Paunou ), con la particularidad de que en esta ultima el tribunal
europeo precisé que por excepcion el juez nacional no debe prescindir de la clausula
abusiva si el consumidor, oportunamente advertido por el érgano judicial, consiente
expresamente en la efectividad de la clausula.

Ocurre que en todos esos casos se analizaba la validez de clausulas contenidas en
contratos de consumo relativas a la determinacién de la jurisdiccion o de la
competencia territorial, es decir, a aspectos que implicaban una restriccion de
derechos procesales, mientras que la cuestidén relativa al interés moratorio es de
indole sustantiva o material, pero ello no es ébice para su apreciacion de oficio en un
proceso ejecutivo y en ademas en su fase de admision.

Asi es porque ni la Directiva 93/13 ni l6gicamente la norma interna de transposicion
distinguen entre la ineficacia de las clausulas abusivas segun sea la materia sobre que
recaen. Todas ellas son nulas de pleno derecho y deben tenerse por no puestas
( articulo 83.1 LGDCU ), atendido que el régimen de la abusividad disefiado por la
mencionada Directiva no persigue mas que "reemplazar el equilibrio formal que el
contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre éstas", como viene declarando el TJUE.

Buena prueba de la maxima intensidad conferida a la tutela de los intereses legitimos
de los consumidores es que la STJUE de 21 de noviembre de 2002 (caso Cofidis)
sostuvo que es contraria a la finalidad de la Directiva 93/13 una normativa, como la
francesa de consumo, que impone un plazo de preclusion de dos afios para la
impugnacion o declaracion de oficio de la abusividad de clausulas en los contratos de
consumo; o que la STJUE de 6 de octubre de 2009 antes mencionada (caso
Asturcom) no dudo en superponer la invalidez de una clausula abusiva a la fuerza de
cosa juzgada material de la resolucion (laudo arbitral firme) que reconocia el crédito
del profesional ejecutante.

Asi las cosas, si bien la LEC de 2000 no recoge nominativamente como causa expresa
de nulidad del juicio ejecutivo la de nulidad de la obligacién o el titulo en cuya virtud se
despachd ejecucion prevista en el articulo 1467, 1° LEC de 1881 , sigue afirmando
que, con independencia de la oposicion que pueda formular el ejecutado una vez
abierto el proceso, entre otros motivos por "no cumplir el documento presentado los
requisitos legales para llevar aparejada ejecucion”, el juez solo debe despachar
ejecucidén tras la comprobacion de que concurren "los presupuestos y requisitos
procesales y que el titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal"
(articulos 551.1 y 559.1 , 3° LEC).

Tratandose de la reclamacion del saldo de una operacién de crédito o préstamo, ello
significa que el juez debe comprobar que la cantidad de dinero liquida reclamada por
el ejecutante deriva del propio titulo o de la liquidacién unilateral practicada por él
mismo si esta facultado para ello en el propio titulo (pacto de liquidez ex articulo 572.2
LEC ), incluidas las operaciones de calculo que arrojan ese saldo efectuadas por el
acreedor cuando la cantidad reclamada provenga de un préstamo o crédito en el que
se hubiera pactado un interés variable ( articulos 572 a 574 LEC ).

Entre esas comprobaciones desde luego se incluye la verificacion de que el recargo
por mora aplicado sobre la deuda se corresponde con lo previsto en el titulo ( articulo
575.3 LEC , hipotesis distinta de la mera pluspeticion contemplada en los articulos 558
y 575.2 LEC ) y, sobre todo, el anadlisis de la validez de ese recargo convencional
desde la optica de la proteccion debida del consumidor de crédito (control de
contenido).



Si este ultimo analisis lleva a una conclusion favorable a la invalidez de la pena
convencional impuesta al deudor que se retrasa en el pago, la solucion ha de consistir
en tener por no puesta la clausula abusiva y despachar la ejecucion por la deuda
restante, toda vez que, atendiendo al designio explicito del articulo 6.1 de la Directiva
93/13 (el contrato debe seguir siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos si puede subsistir sin las clausulas abusivas), el contrato puede desplegar
sus efectos de modo coherente aun privado de la clausula del interés moratorio. Es
importante destacar que, pese a la letra del articulo 83.2 LGDCU , queda excluida toda
posibilidad de integrar el contrato mediante la introduccion en el mismo del régimen
comun de la mora del deudor de dinero u otro equivalente, ya que ello implicaria dejar
inoperativa la funcién primordial de la normativa reguladora de la proteccién de los
consumidores y usuarios (disuadir a los empresarios del empleo de clausulas
abusivas), como ha recordado la repetida STJUE de 14 de junio de 2012 . Cuanto
antecede es también extensivo a la ejecucion sobre bienes hipotecados o pignorados
regulada en los articulos 681 a 698 LEC , puesto que la "particularidad" de esa
ejecucion segun la cual el ejecutado (deudor, hipotecante o tercer poseedor) esta
impedido de formular en el seno del propio proceso una oposicién fundada entre otros
motivos en la "nulidad del titulo" ( articulo 698.1 LEC ), no llega hasta el punto de
cercenar los poderes del juez previos al despacho de la ejecucién, que se rigen por las
normas comunes del proceso de ejecucion, entre los cuales, como se expuso en los
parrafos precedentes, se halla el de apreciar una eventual ilicitud -total o parcial- del
titulo por contener alguna clausula abusiva. En definitiva, el Juzgado aprecio
adecuadamente la abusividad del régimen de la mora de los deudores.

TERCERO .- En idéntica respuesta de las consideraciones anteriores tambien tuvo
oportunidad esta Sala de llegar a pronunciarse en el rollo 375/12 dictando sentencia
de 5 de Diciembre de 2012 en la que se pronuncia sobre el alcance y efectos
desencadenantes de la STJUE de 14 de Junio de 2012 para el juez espanol y asi
deciamos, en lo esencial y por no ser reiterativos que: "el Tribunal de Justicia ha
declarado que el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una
clausula contractual incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, de este
modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional
(véanse, en este sentido, las sentencias Mostaza Claro, antes citada, apartado 38; de
4 de junio de 2009, Pannon GSM, C 243/08 , Rec. p. | 4713, apartado 31; Asturcom
Telecomunicaciones, antes citada, apartado 32, y VB Pénzligyi Lizing, antes citada,
apartado 49). Por consiguiente, el papel que el Derecho de la Union atribuye al juez
nacional en la materia de que se trata no se circunscribe a la la mera facultad de
pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de una clausula contractual,
sino que incluye asimismo la obligacién de examinar de oficio esta cuestién tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (véase
la sentencia Pannon GSM, antes citada, apartado 32). El Tribunal de Justicia Europeo
declaré que el juez nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para
determinar si una clausula atributiva de competencia jurisdiccional territorial exclusiva,
que figura en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, en caso afirmativo,
apreciar de oficio el caracter eventualmente abusivo de dicha clausula (sentencia VB
Pénzlgyi Lizing, antes citada, apartado 56). Procede declarar que, al no existir
armonizacion de los mecanismos nacionales de cobro de créditos no impugnados, las
normas de aplicacién de los procesos monitorios nacionales corresponden al
ordenamiento juridico interno de los Estados miembros en virtud del principio de
autonomia procesal de estos ultimos, pero siempre que tales normas no sean menos
favorables que las que regulan situaciones similares sometidas al Derecho interno
(principio de equivalencia) y no hagan imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unién confiere a los
consumidores (principio de efectividad) (véanse, en este sentido, las sentencias, antes



citadas, Mostaza Claro, apartado 24, y Asturcom Telecomunicaciones, apartado 38).
En lo que atare al principio de equivalencia, debe sefalarse que el Tribunal de Justicia
no cuenta con ningun elemento que suscite dudas en cuanto a la conformidad con
dicho principio de la normativa controvertida en el litigio principal. En efecto, consta en
autos que el sistema procesal espanol no sélo no permite al juez nacional que conoce
de una demanda en un proceso monitorio examinar de oficio -in limine litis ni en
ninguna fase del procedimiento- el caracter abusivo, con arreglo al articulo 6 de la
Directiva 93/13 , de una clausula contenida en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, cuando este ultimo no haya formulado oposicion, sino
que tampoco le permite pronunciarse sobre si tal clausula resulta contraria a las
normas nacionales de orden publico, lo cual incumbe verificar, no obstante, al tribunal
nacional. En lo que atafie al principio de efectividad, procede recordar que, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cada caso en el que se plantee la
cuestion de si una disposicidn procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil
la aplicacién del Derecho de la Unién debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que
ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento y el desarrollo y las
peculiaridades de éste ante las diversas instancias nacionales (véase la sentencia
Asturcom Telecomunicaciones, antes citada, apartado 39 vy jurisprudencia citada). En
el caso presente, de la documentacion remitida al Tribunal de Justicia se deduce que,
con arreglo al articulo 812 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , el proceso monitorio se
aplica en los supuestos de deudas vencidas, liquidas y exigibles cuyo importe no
exceda de un valor limite, que se elevaba a 30.000 euros en la fecha de los hechos del
litigio principal. A fin de garantizar a los acreedores un acceso mas facil a la justicia y
un desarrollo mas rapido del procedimiento, ese mismo articulo se limita

a exigir a aquéllos que adjunten a la demanda los documentos que acrediten la
existencia de la deuda, sin obligarles a indicar con claridad el tipo de interés de
demora, el periodo preciso de exigibilidad y el punto de referencia de ese mismo tipo
en relacién con el interés legal de Derecho interno o con el tipo del Banco Central
Europeo. En tales condiciones, procede declarar que la normativa espafnola
controvertida en el litigio principal no resulta conforme con el principio de efectividad,
en la medida en que hace imposible o excesivamente dificil, en los litigios iniciados a
instancia de los profesionales y en los que los consumidores son parte demandada,
aplicar la proteccion que la Directiva 93/13 pretende conferir a estos ultimos. A la luz
de las precedentes consideraciones, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que
no permite que el juez que conoce de una demanda en un proceso monitorio, aun
cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios al efecto,
examine de oficio -in limine litis ni en ninguna fase del procedimiento- el caracter
abusivo de una clausula sobre intereses de demora contenida en

un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este ultimo no
haya formulado oposicion.

El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de interpretar la citada disposicion en el
sentido de

que incumbe a los tribunales nacionales que examinan el caracter abusivo de las
clausulas contractuales deducir todas las consecuencias que, segun el Derecho
nacional, se derivan de ello, a fin de evitar que las mencionadas clausulas vinculen al
consumidor (véanse la sentencia Asturcom Telecomunicaciones, antes citada,
apartado 58; el auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C 76/10, Rec. p. I-0000,
apartado 62, y la sentencia Perenicova y Perenic, antes citada, apartado 30). En
efecto, tal y como se ha recordado en el apartado 40 de la presente sentencia, se trata
de una disposicion imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el
contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre éstas. Por otro lado, procede sefalar que el



legislador de la Union previd expresamente, tanto en el segundo fragmento de frase
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 como en el vigésimo primero
considerando de ésta, que el contrato celebrado entre el profesional y el consumidor
seguira siendo obligatorio para las partes «en los mismos términos», si éste puede
subsistir «sin las clausulas abusivas». Asi pues, del tenor literal del apartado 1 del
citado articulo 6 resulta que los jueces nacionales estan obligados unicamente a dejar
sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos
vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la
misma.

CUARTO .- Por todo lo expuesto, compartimos plenamente tanto la posibilidad de
analizar y examinar de oficio y en fase inicial del proceso de ejecucion de titulo no
judicial por la juzgadora la concurrencia en el contrato de existencia de clausulas
abusivas asi como de la declaracion de nulidad de la mencionada clausula que
establece un 29% de interés moratorio.

Decir por ultimo que alegar como lo hace el recurrente que el demandado no tiene la
consideraciéon de consumidor cuando del propio contrato se extrae tal consideracién
de los prestatarios, sin otra prueba que desvirtue o haga inexistente tal consideracion
es de total desestimacion. Por ultimo, solo indicar que la mencionada STJUE de 14 de
Junio de 2012 ha sido complementada por la recientisima Sentencia del mismo
Tribunal Europeo de fecha 21 de Febrero de 2013 la cual analizando el

asunto C-472/11 Banif Plus Bank (HU) efectua una complementacién a la anterior
resolucion. Asi, en esta Sentencia, primeramente hace un resumen de toda la
jurisprudencia del TJUE sobre apreciacién de oficio de clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores, de la que se deduce que la plena eficacia de la
proteccion conferida por la Directiva exige que el juez nacional que haya comprobado
de oficio el caracter abusivo de una clausula pueda extraer todas las consecuencias
de esa comprobaciéon (por lo que ratifica la fundamentacion contenida en esta
resolucion), sin esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente
una declaracion por la que solicite que se anule dicha clausula. Ahora bien,
seguidamente se introduce un elemento nuevo al considerar que ha de compaginarse
la obligacion de apreciacion de oficio de la abusividad de las clausulas con el principio
de contradiccion y asi se argumenta que, "el juez nacional debe observar también las
exigencias de una tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico
de la Unién confiere a los justiciables, conforme se garantiza en el articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Entre esas exigencias
figura el principio de contradiccion, que forma parte del derecho de defensa y que el
juez debe respetar, en particular cuando zanja un litigio sobre la base de un motivo
examinado de oficio". Concluyendo que "en el supuesto de que el juez nacional,
después de haber determinado -sobre la base de los elementos de hecho y de
Derecho de que disponga o que se le hayan comunicado a raiz de las diligencias de
prueba que haya acordado de oficio a tal efecto- que una clausula esta comprendida
en el ambito de aplicacidon de la Directiva, compruebe, tras una apreciacion efectuada
de oficio, que dicha clausula presenta un caracter abusivo, esta obligado, por regla
general, a informar de ello a las partes procesales y a instarles a que debatan de
forma contradictoria segun las formas previstas al respecto por las reglas procesales
nacionales", antes de pronunciarse en definitiva sobre a abusividad de dicha clausula.
Por lo tanto, en esta Sentencia, el TJUE complementa la jurisprudencia establecida en
la Sentencia de 14 de Junio de 2012 (asunto C-618/2010 Banesto/Calderén), de modo
que habria que entender que el juez esta obligado a examinar de oficio el caracter
abusivo de las clausulas de un contrato presentado en la solicitud inicial de proceso
monitorio cuando tenga todos los elementos de he cho y de derecho necesarios para
declarar su caracter abusivo, pero antes de pronunciarse en definitiva sobre la
abusividad de dichas clausulas debera "informar de ello a las partes procesales y a
instarles a que debatan de forma contradictoria segun las formas previstas al respecto



por las reglas procesales nacionales.". Todo ello deviene de plena aplicacion, al
supuesto de autos, donde ya en el recurso se denuncia el caracter abusivo del interés
de demora aplicado, debiendo en este sentido sefialar que en la fecha de suscripcion
del préstamo el tipo de interés nominal se fija en un 18% incrementandose el interés
de demora en 4 puntos, resultando en su conjunto muy superior al vigente en dicha
fecha. Consideracién hecha a que son clausulas abusivas las que supongan la
imposicién de una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor que no
cumple su obligacién de pago del préstamo, la citada clausula de intereses moratorios
del contrato de 1 de febrero de 2006, se ha de considerar abusiva y nula , no pudiendo
despegar ningun efecto frente al consumidor. Y los Unicos intereses que podra exigir el
ejecutante son los intereses remuneratorios pactados.

CUARTO .- La estimacion parcial del recurso conlleva la no expresa declaraciéon en
cuanto a las costas de ambas instancias, arts. 394 y 398 LEC .

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicaciéon y, en
virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberania Popular y
en nombre de S.M. el Rey.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de Eloisa contra la Sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n® 3 de
Barakaldo en autos de Procedimiento Ordinario 814/12 de fecha 25 de Marzo de 2013,
debemos confirmar como confirmamos dicha resolucion con excepcion de la
declaracion de nulidad de la clausula de intereses moratorios del contrato de fecha 1
de Febrero de 2006, que se tiene por no puesta, por lo que solo en cuanto al concepto
de intereses se deberan abonar los remuneratorios, todo ello sin expresa declaracion
en cuanto a las costas de ambas instancias.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucién cabe recurso de CASACION ante
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, si se acredita interés casacional. El recurso se
interpondra por medio de escrito presentado en este Tribunal en el plazo de VEINTE
DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion ( articulos 477 y 479 de
la LECn ).También podran interponer recurso extraordinario por INFRACCION
PROCESAL ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por alguno de los motivos
previstos en la LECn. El recurso habra de interponerse mediante escrito presentado
ante este Tribunal dentro de los VEINTE DIAS habiles contados desde el dia siguiente
de la natificacion ( articulo 470.1 y Disposicion Final decimosexta de la LECn ). Para
interponer los recursos sera necesaria la constituciéon de un depésito de 50 euros si se
trata de casacion y 50 euros si se trata de recurso extraordinario por infraccion
procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos a tramite. El depdsito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este
Tribunal tiene abierta en el grupo Banesto (Banco Espafiol de Crédito) con el niumero
4703 0000 00 021813. Caso de utilizar ambos recursos, el recurrente debera realizar
dos operaciones distintas de imposicion, indicando en el campo concepto del
resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" codigo 06 para el recurso de
casacion, y cédigo 04 para el recurso extraordinario por infraccién procesal. La
consignacion debera ser acreditada al interponer los recursos ( DA 152 de la LOPJ ).
Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicién citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica
gratuita.



Firme que sea la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de
su procedencia, con certificacion literal de esta resolucion, para su conocimiento y
ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia a la que se unira certificacion al Rollo de su razén, la
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fué la anterior Sentencia por las limas. Sras.
Magistradas que la firman y leida por la llma. Magistrada Ponente en el mismo dia de
su fecha, de lo que yo la Secretario certifico.



