CONSEJOS PARA ALEGAR CLAUSULAS ABUSIVAS EN PROCEDIMIENTOS NO
FINALIZADOS DENTRO DEL PLAZO DE UN MES DE LA LEY 1/2013 (BOE 15-5-13)

Estimado compafier@,

Esta guia pretende servir de orientaciéon para profesionales que tengan asignada la defensa de
personas inmersas en procesos de ejecucion hipotecaria aun no finalizados, a todos los cudles les es de
aplicacion el plazo de un mes establecido por la Ley 1/2013, en su Disposicidn Transitoria 42 (de 16-5-
2013 a 16-6-2013).

La movilizacién creciente ante a la conducta antisocial de las entidades financieras en materia
de vivienda, asi como la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 14 de marzo de 2013,
asunto C-415/11, han obligado al Gobierno a modificar la legislacion espafiola en materia hipotecaria.
Dicha modificacién se ha materializado en la Ley 1/2013 de “medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social”. Una primera valoracion, a
escasos dias de su publicacidn, es que esta norma:

1.- No da respuesta al problema (no hay dacién en pago ni alquiler social ni paralizaciéon de
desahucios). Ni una palabra sobre el derecho a la vivienda como Derecho Humano (arts. 25
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, 11 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, 8 Convenio Europeo de Derecho Humanos).

2.- Asume tan solo parcialmente y de forma torticera, e incluso en ocasiones contraviene las
conclusiones de la sentencia del TIUE de 14 de marzo de 2013. No hay una palabra sobre las
ejecuciones hipotecarias y los desahucios ya ejecutados bajo una normativa que vulnera el derecho de
defensa del consumidor, y por tanto, la tutela judicial efectiva. En lo que respecta a los intereses de
demora, contraviene incluso la doctrina del TJUE al legalizar una integracidon de intereses abusivos
permitiendo su recalculo por la entidad con el limite de 3 veces el interés legal del dinero (integraciéon
de clausula abusiva prohibida en el ordenamiento europeo).

3.- Contiene elementos de inconstitucionalidad flagrante como la discriminacién por razén de
edad a menores de 4 a 16 afios, la posibilidad de recurrir en apelacién el Auto que resuelve sobre
cladusulas abusivas sdlo en caso de que resulte perjudicada la entidad financiera, etc.

Como muestra de esa aplicacion torticera de los postulados de la sentencia europea, la Disposicion
Transitoria 42 inaugura un plazo sumarisimo de un mes desde la publicacion de la ley (sirviendo el BOE
como notificacién a efectos procesales) para que, en los procedimientos en curso a la fecha de su
entrada en vigor (15-5-2013) los ejecutados puedan alegar la existencia de cldusulas abusivas en el
contrato. Parece que el objetivo de la norma es que la mayoria de personas con procesos en marcha
no pueda acogerse a ella. En estas condiciones, es tarea de todos aprovechar este plazo preclusivo
para la defensa de las personas afectadas alegando todos los abusos que las entidades financieras han
impuesto en los contratos de hipoteca que ahora estan ejecutando.

iSi se puede! - Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH)



CUESTIONES PRACTICAS PARA PROMOVER INCIDENTE DE CLAUSULAS ABUSIVAS

1.- Necesidad de abogado y procurador. El incidente se planteard por escrito
encabezado por Procurador y bajo la direccidn letrada de un Abogado en ejercicio.

2.- Plazo preclusivo de un mes.- El plazo que establece la ley finaliza el 16 de junio de
2013. Esta disposicion es bastante cuestionable dada la indefensién generalizada en
gue se encuentran los ejecutados, y que se consolida con una notificaciéon procesal
“por decreto” (via Boletin Oficial del Estado) sin que se haga notificacién efectiva al
destinatario. Es posible que podamos solicitar ampliaciones de estos plazos en algunos
supuestos y, dependiendo del criterio del Juzgado, se consiga o no. Por eso hemos
llamado a estos documentos “Kit de Emergencia”. En cualquier caso, como regla
general debemos presentar el escrito planteando el incidente antes de la finalizacidn
del mes.

3.- Modelo de escrito.- Mas abajo incorporamos un modelo tipo que puede servir de
orientacién, en el que se deberan incluir todas las clausulas abusivas que localicemos
en la escritura de préstamo hipotecario (recuerda que junto con el primer escrito que
recibid el ejecutado, esto es, el despacho de ejecucion, se acompafiaba fotocopia de la
escritura de préstamo).

4.- Cuestion prejudicial al TIUE y cuestion de inconstitucionalidad al TC.- En el modelo
de escrito de incidente hemos incorporado peticiones para el planteamiento de
cuestiones prejudiciales al TIUE e inconstitucional al TC pues la Ley 1/2013 ha incurrido
en numerosos vicios que la deberian invalidar al no ajustarse ni a la legalidad europea
ni al ordenamiento juridico interno.

En caso de que el Juzgado que ventile la ejecucién hipotecaria apreciase la necesidad
de alguno de estos planteamientos, deberia decretar la inmediata suspension del
procedimiento hasta la resolucion de la cuestidn, aliviando la situacion de desahucio y
generacion de deudas inminente que soportan los ejecutados.

Si ello sucediera, te pedimos que te pongas en contacto con la propia Plataforma de
Afectados por la Hipoteca para estudiar el planteamiento de suspensién procesal en el
resto de procedimientos.

Clausulas abusivas para alegar.- El concepto legal de cldusula abusiva es el siguiente:

“Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas 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 contrato.” (art. 82.1
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios).



A partir de esta definicién, y sin dnimo de exhaustividad, te sugerimos el siguiente
listado con caracter de numerus apertus, pudiendo existir muchas otras:

1.- Comisiones por gestion de cobros de impagados o reclamacién de
posiciones deudoras (entre 20 y 30 euros cada vez que se produce). Todo ello
vulnera la normativa de disciplina que regula las relaciones entre entidades de
crédito y sus clientes segun lo previsto en la norma Tercera, apdo.32 de la
Circular del Banco de Espafia 8/1990 y el Numero Quinto de la Orden
Ministerial de 19 de diciembre sobre Tipos de interés y comisiones, normas de
actuacion, informacién clientes y publicidad. Cabe recordar que el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia reitera en su Memoria que las comisiones
de este tipo no responden a servicio alguno prestado a los clientes, siendo
abusiva su aplicacion automatica.

2.- Intereses de demora abusivos e incluso en ocasiones usurarios. El fin
indemnizatorio del interés de demora comprende el resarcimiento por la falta
de percepcién del interés remuneratorio pactado. Por su cuantia la
indemnizacion es desproporcionadamente alta en todos los casos en que
resulte desequilibrada como penalizacion en comparacion con el interés
remuneratorio habitual. Es utilizable el Auto del Juzgado de Primera Instancia
de Arrecife n? 4 en contrato de préstamo hipotecario siendo la entidad Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) con interés de demora del 19%, y el Juzgado
entendié que tal condicidn resultaba usuraria (Ley Azcarate de 1908) anulando
no solo la ejecucidn, sino también la hipoteca.

3.- Clausula suelo: “No obstante lo previsto en los apartados anteriores, se
acuerda y pacta expresamente por ambas partes, que el tipo de interés nominal
anual MINIMO aplicable en este contrato sera del XXX %”

4.- Responsabilidad universal impuesta en sustitucion de responsabilidad
limitada que contempla la Ley Hipotecaria en su articulo 140. No se informd
al deudor de la posibilidad de este tipo de hipoteca. Y en caso de que se le
hubiera informado, la opcidn que hubiera escogido la del ar. 140 LH,
mencionado.

5.- Vencimiento anticipado por impago de una sola cuota u obligaciones de
escasa trascendencia."...no obstante el plazo pactado, se producird su
vencimiento anticipado, con facultad correlativa de la entidad financiera de
exigir, con ejecucion hipotecaria, cuanto se le deba por principal y accesorios, si
la parte prestataria no paga puntual y exactamente conforme a lo pactado los



intereses y las cuotas globales de amortizacion e intereses, o el impago parcial
de una sola cuota"

En este sentido la S.T.S. de 16 de diciembre de 2.009: “sobre abusividad de
vencimiento anticipado por impago de una sola cuota del préstamo hipotecario
y efectos de la inscripcion.”

En Derecho espafol la obligacion de pagar intereses nace del pacto de interés,
pues sin pacto el préstamo es gratuito, siendo la gratuidad y no el producir
interés lo que es un elemento natural del préstamo. Por tanto, la cldusula de
interés no es una obligacidén esencial del préstamo. De modo que la cldusula ya
seria nula al prever el vencimiento anticipado por incumplimiento de
obligaciones accesorias. Plantea ademas otra cuestion, declarada nula por
abusiva, en razéon a prever el vencimiento anticipado por el solo
incumplimiento de obligaciones accesorias, la estipulacién serd nula en su
totalidad, sin que conforme a la STJUE 14 DE junio de 2012 el juez pueda
integrarla en beneficio del acreedor y mantener su validez para le caso, por
ejemplo, del incumplimiento por el deudor de la obligacidn principal de
devolver las amortizaciones parciales de capital.

Esto a su vez, nos plantea un problema nuevo, el de si el ejecutado puede verse
desalojado de su vivienda de gran valor por el incumplimiento de pequenas
obligaciones. De ese problema sale otro, a saber, si es posible garantizar con
hipoteca pequefias obligaciones en relacién al valor de la garantia, habida
cuenta que el incumplimiento de tales pequefias cantidades pone en marcha,
igual que el incumplimiento de las grandes, el llamado ius distraendi o derecho
a vender la garantia para pagar la deuda, que en el caso que tal garantia sea la
vivienda, termina en el desalojo de la misma del deudor.

La declaracion de vencimiento anticipado por el acreedor por el impago de
unas pocas cuotas es una conducta del acreedor que también puede ser
declarada abusiva conforme al concepto espanol de clausula abusiva del
articulo 82.1 TRLGCU. La facultad del acreedor de declarar el vencimiento
anticipado por el incumplimiento del deudor no por frecuente es menos
excepcional ya que para derogar la normativa ordinaria se requiere pacto,
mientras que si no hay pacto lo normal es el vencimiento anticipado solo en los
casos contemplados en el articulo 1129 CC, entre los que no se cuenta el
incumplimiento de las obligaciones de pagar las amortizaciones por el deudor
en los plazos pactados.

6.- Cesion de Crédito. Renuncia a la cesidon de derechos por parte del
prestatario, y no asi por parte del prestamista.

7.- Orden de imputacion de pagos. Se establece el siguiente orden en la
imputacién de pagos: Comisiones, intereses de demora, impuestos, gastos



previstos del propio contrato, intereses ordinarios y amortizaciones vencidas, y
gue supone vulneracién del régimen previsto en los art® 1172, 1173 y 1174 CC
(La cldusula afecta al contenido esencial del contrato pues, en definitiva,
mediante ella se determina la forma en que se asignaran los pagos que
constituyen la principal obligacion del deudor, pero no consta que se haya
negociado entre las partes). Su trascendencia podria dar lugar incluso a la
nulidad del contrato, pues no cabe duda que estableciendo un régimen de
imputacidén en que se priorice la amortizacidn del principal pendiente de pago,
el devengo de intereses ordinarios y el cuadro general de amortizacién seria
muy distinto, dando lugar a una reclamacién dineraria con un importe
igualmente distinto frente al deudor. Ya en la Ley 1/2013 de 14 de Mayo, se
establece otro bien distinto orden.

8. En cuanto a los limites y extension de la hipoteca.

9.- La prohibicion de arrendar, enajenar ni gravar bienes o elementos
integrantes del inmueble hipotecado sin consentimiento de la entidad
financiera

10.- Liquidacidn unilateral de la deuda por parte del prestamista, en caso de
reclamacién judicial de la misma, sin que el prestatario pueda oponerse a
dichos calculos.

11.- Asuncion de costas. Hecho de establecer previamente que ante una
reclamacién judicial, las costas y gastos judiciales correran a cargo del
prestatario.

12.- Renuncia al fuero propio.

13.-. Renuncia al examen de la escritura con anterioridad a la firma del
contrato: “La parte prestataria renuncia expresamente a su derecho a examinar
el proyecto de la presente escritura de préstamo por lo que la misma se otorga
en mi despacho”.

14.- Cuantias exigidas en cuanto a las costas judiciales.

15.- Redondeo al alza: “Si la suma del tipo de interés de referencia y el margen
o diferencial no fuera multiplo exacto de un octavo de punto porcentual, el tipo
de interés resultante se redondeara al multiplo mas cercano de dicho octavo de
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punto porcentua

16.- Vencimiento anticipado por parte del prestamista por incumplimiento
puntual de alguna de las condiciones por parte del prestatario y avalistas, como
la disminucion de solvencia de prestatario, perdiendo asi el pacto del plazo de
amortizacion del préstamo. Razones de pérdida de solvencia: Concurso
acreedores, etc..., y por incendio de finca, cuando en la estipulacién le obliga al
prestatario a suscribir un seguro precisamente de incendios..



17.- Cuota Final. Cuota final de hasta el 30% del capital prestado, generando
una falsa creencia al consumidor de que su cuota mensual es mas baja de lo
gue realmente es, ya que en realidad se estd aplazando con cada cuota
hipotecaria un 20 o 30% del principal prestado, segun el caso, porcentaje que
genera intereses hasta el final, y que se paga en una ultima cuota al final de la
vida de la hipoteca, y posiblemente de la vida del hipotecado, que con una
edad muy avanzada, y seguramente con una capacidad econémica menor debe
afrontar una "super cuota" si no quiere incumplir con el contrato de préstamo
suscrito, y arriesgarse a que el banco inste un procedimiento de ejecucién
hiptecaria como el presente, después de haber estado cumpliendo
puntualmente durante 20, 30 o 40 afos, segun el caso, con el pago de su
hipoteca.

Esta cldusula, al no haber sido debidamente informada al consumidor, debe
considerarse abusiva, ya que si el prestatario hubiera sabido que la ultima
cuota suponia un porcentaje tan alto del capital prestado, no hubiera suscrito
este tipo de hipoteca.

18.- Motivos de oposicion por la determinacion y manipulacion del Euribor:

Importantes irregularidades en la determinacion del Euribor llevaron a la
Comisidon Europea a abrir un expediente para investigar las presuntas
irresponsabilidades cometidas por las entidades bancarias en su confeccién, tal
como en la correspondiente Memo 11/711 de 19 de octubre de 2.011, en la
gue la Comision Europea anunciaba el inicio de las investigaciones:

“La Comision Europea puede confirmar que, a partir del 18 de octubre de 2011
funcionarios de la Comision llevaron a cabo inspecciones sin previo aviso en las
instalaciones de empresas activas en el sector de productos financieros
derivados vinculados a la Euro Interbank Offered Rate (EURIBOR) en algunos
Estados miembros. La Comision teme que las empresas en cuestion pueden
haber violado las normas comunitarias de defensa de la competencia que
prohiben los cdrteles y las prdcticas comerciales restrictivas (Articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea — TFUE y el articulo 53 del
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo)”.

Alli se evidencid qué constituye una manipulacion del mercado prohibida,
actuaciones tales como enviar drdenes sin la intencidn de operar, solo para
perturbar un sistema de intercambios (quote stuffing). Se definid, a su vez, que
deben considerarse abuso del mercado todas aquellas operaciones con
instrumentos financieros realizadas por una persona que posee informacién
privilegiada y que puede influir en los precios en relacion con esos
instrumentos.



En efecto, la manipulacién del indice Euribor por parte de las entidades
bancarias que componen la Federacién Bancaria Europea, hoy, es un hecho
notorio que ha sido ampliamente divulgado en la prensa, reconocido por mas
de una entidad como es el caso de Barklays cuando el pasado dia 27 de junio
habia reconocido la manipulacién y aceptado el pago de una sancién millonaria
al llegar a un acuerdo con el Departamento de Justicia Americano en el que
abiertamente reconocia la manipulacién del indice que pretende aplicar la
adversa y, para cerrar la investigacion, fue multado con mas de 450 millones de
ddlares (347 millones de Euros) por haber manipulado el Libor y su equivalente
europeo el Euribor, o el de UBS (Unidn de Bancos Suizos), cuya multa ha
ascendido a 1.400 millones de francos (1.170 millones de Euros), lo que supone
un reconomiento de que la manipulacién del indice ha existido y ha sido real.

Por otro lado, el deseo de asegurar la plena efectividad de la cobertura
hipotecaria estipulada ha desembocado en una excesiva complejidad, cuando
no inteligibilidad, del mecanismo negocial instrumentado, en contra de la
exigencia legal de claridad y precision en la constitucion de los derechos reales
con el consiguiente detrimento de la equidad que ha de amparar al
consumidor, siendo éste incapaz de discernir cabalmente la cantidad de riesgo
asumido.

En primer lugar, decir que al establecer el tipo de interés variable como Euribor
no se explicd con suficiente claridad y sencillez al hipotecado en qué consistia
dicho indice variable, ni se detallaba de forma comprensible cdmo se calculaba,
ni se decia quién realizaba los cdlculos ni quién supervisaria la realidad de las
operaciones tomadas como base de dichos calculos ni quién garantizaria la
exactitud de las operaciones realizadas para su cdlculo, habiendo mi mandante
aceptado dicho indice en base a promesas y explicaciones verbales que
finalmente han resultado no ser ciertas. La definicion e informacidon que se
daba era que el Euribor consistia, en:

La media aritmética simple de los valores diarios de los dias de mercado de
cada mes, del tipo de contado publicado por la Federacion Bancaria Europea
para las operaciones de depdsitos a un afio calculado a partir del ofertado por
una muestra de bancos para operaciones entre entidades de similar calificacion
(EURIBOR). Como se define por el anexo VIl apartado 7 de la Circular 8/90 del
Banco de Espaiia.

En segundo lugar, al haber tratado de comprender qué es el Euribor con un
minimo de seriedad, se ha podido comprobar que las entidades bancarias



ofrecen tablas en las que se publica el Euribor resultante, pero ninguna entidad
bancaria ni organismo nacional o supranacional ha sabido facilitar los datos
concretos que se han utilizado para realizar las operaciones que permitan
comprobar si el Euribor ha sido correctamente calculado o no, lo que supone
una enrome falta de transparencia por parte de la entidad tanto respecto a mi
mandante, que es parte en el contrato, como respecto al Banco de Espafia, al
Boletin Oficial del Estado y al mismo estado espafiol, en cuanto que son los
organismos a los que se facilita dicho dato sin permitirle comprobar la
correccion de las operaciones de cdlculo ni la existencia o no de las operaciones
que sirven de base a dicho cdlculo, lo que supone por un lado una falta de
transparencia que impide conocer una parte esencial del contrato tanto al
hipotecado como a quienes avalan con su nombre y reputacién la validez del
Euribor, es decir el estado espafiol, el banco de Espafia y el Boletin Oficial del
Estado.

Por ultimo, afadir que dicha opacidad en el calculo del Euribor, asi como el
hecho de que dicho calculo sea filtrado por la Federacién Europea de Bancos
(EBF),no siendo ésta un organismo de derecho publico, sino una asociacion sin
animo de lucro, una persona juridica privada, constituida al amparo de la Ley de
Asociaciones del estado Belga, hace que un elemento que deberia ser
transparente y aleatorio, sea opaco y pueda depender de la voluntad privada
de una de las partes en asociacién con entidades bancarias similares a ella, lo
gue resulta contrario los Art. 101 del Tratado de la Comunidad Europea, al 1256
Cdodigo Civil y a la norma sexta apartado 7 letra "a" de la Circular 8/1990,
modificada por las circulares 5/1994 y 7/1999, respecto a la prohibicién de que
una de las partes pueda influir en el precio, o en el interés como precio del
dinero, al 1258 del Cddigo Civil respecto a exigencia de buena fe en los
contratos, al 574.1 LEC sobre la necesidad de detallar las operaciones de calculo
gue determinen la cantidad reclamada, asi como , por lo que resultard de
aplicacion el Art. 695.12.2 LEC respecto a la excepcidn de error en la
determinacién de cantidad reclamada siendo que el tipo aplicado como Euribor
debe ser considerado de importe cero al no acreditarse la existencia de las
operaciones de contado utilizadas para el cdlculo del mismo y por consiguiente,
la nulidad de dicha clausula por resultar opaca, incomprensible e
incomprobable, adjetivos éstos diametralmente opuestos al deber de
transparencia que deberia existir en estas cldusulas, con todos los efectos
inherentes a la nulidad de las mismas y el correspondiente derecho a la
devolucién de las cantidades indebidamente cobradas.

Hay documentacién publicada en el sitio web "opeuribor.es" que acredita
estos extremos, y que se cita a los efectos probatorios oportunos, reservandose



esta parte el derecho a aportar dicha documentacion en caso de que alguno de
los hechos que motivan esta alegacion sean cuestionados por la ejecutante.

5.- Comparecencia.- Una vez cursado el escrito promoviendo el incidente de oposicidon
extraordinario por clausulas abusivas, el Juzgado citara a las partes a comparecencia
en la que se discutird sobre lo alegado. Tras la comparecencia el Juzgado resolvera
mediante Auto definiendo las consecuencias la existencia de cldusulas abusivas en la
hipoteca. Contra este Auto sélo cabra recurso en caso de que el Juzgado aprecie la
existencia de tales cldusulas, por lo que “de facto”, la Ley 1/2013 impide el recurso en
caso de que a la parte ejecutada no se le dé la razén. Entendemos que en este ultimo
caso cabe Incidente de Nulidad de Actuaciones por vulneracién de la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), y posterior Recurso de Amparo al Tribunal Constitucional.

6.- OTRAS CUESTIONES
SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE INTEGRAR CLAUSULAS DECLARADAS ABUSIVAS

Debes tener en cuenta, para que conste en tu escrito y en la comparecencia que el
Juez no tiene facultad alguna para integrar en el contrato cldusulas que se declaren
nulas. Al contrario, dichas clausulas no pueden subsistir debiendo ser eliminadas
completamente del contrato sin producir efecto alguno. Asi lo establece el articulo 6.1
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. La doctrina del TIUE es muy
clara en este sentido. Sefialamos entre otras, SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA (Sala Primera) de 14 de junio de 2012. Asunto C 618/10:

Fallo: “ 2) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad
de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y
un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la
cldausula abusiva.”



