NOTA: EL PRESENTE DOCUMENTO ESTA EN CONSTANTE PROCESO DE REVISION Y CONSTRUCCION CON LAS APORTACIONES, IDEAS Y SUGERENCIAS DE OTROS COMPAÑEROS, PARA MEJORAR EL MISMO Y DAR LOS MECANISMOS DE DEFENSA ADECUADOS A LAS PERSONAS AFECTADAS POR UN PROCESO DE EJECUCION HIPOTECARIA
EL MISMO DEBERA SER USADO POR ABOGADO TENIENDO EN CONSIDERACION LAS SIGUIENTES IDEAS:
A) Diferenciar entre la oposicion a la ejecucion y el plazo extraordinario de 30 días. En este ultimo caso, algun juzgado está requiriendo para presentar demanda incidental, por lo que habria que adaptar este escrito a dicha forma de demanda.
B) Sea escrito de oposicion o de demanda incidental, el efectivo planteamiento de las cláusulas abusivas va de la mano con un ajuste de los argumentos a los hechos en que se produjo la contratación del préstamo con garantía hipotecaria
C) Se debe estudiar el préstamo con garantía hipotecaria y ver qué cláusulas abusivas contiene. Hay más cláusulas abusivas de las que se expresan en este escrito. Recomiendo la lectura del kit de emergencia que está haciendo circular la PAH.
EL DOCUMENTO PUEDE, Y EN MI OPINION DEBERIA, SER COMPLETADO CON EL KIT DE EMERGENCIA QUE CIRCULA EFECTUADO POR ABOGADOS DE LA PAH EN EL CUAL SE EXPRESA UN FORMULARIO QUE PLANTEA COSAS QUE NO SE RECOGEN EN ESTE ESCRITO, COMO UNA CUESTION AL TJUE
ENLACE AL KIT DE EMERGENCIA
MUY IMPORTANTE: Por favor mandad vuestras sugerencias a este correo con el asunto OPOSICION EJECUCION
alfredoherranzasin@gmail.com
AL JUZGADO
               D./ DÑA. PROCURADOR DE LOS TRIBUNALES, en nombre y representación de D/dña. ……………………………………….., provisto de D.N.I. …………………………………………….. y con domicilio en …………………………………., en autos de ejecución …………………….. seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia número ………………………., comparece y como mejor proceda en Derecho, DICE:
       
    Que el compareciente es parte interesada en el expresado procedimiento al seguirse ejecución hipotecaria que afecta a la finca ………………………………………………… la cual es (INDICAR SI ES VIVIENDA HABITUAL).
               Que se ha producido la publicación el BOE de la ley 1/13 la cual ha introducido reformas en la legislación aplicable a las ejecuciones hipotecarias aunque insuficientes. Una de las mismas establece la posibilidad de plantear ante el Juzgado que lleva la ejecución hipotecaria la EXISTENCIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS en el contrato de préstamo con garantía hipotecaria, lo cual esta parte procede a plantear por medio del presente escrito, en tiempo y forma hábiles.
    Que se plantea OPOSICION A LA EJECUCION / DEMANDA INCIDENTAL DE OPOSICION EXTRAORDINARIA EN EL PLAZO DE 30 DIAS FIJADO EN LA LEY 1/13 conforme a los siguientes
HECHOS
    Se debe recoger adecuadamente las siguientes cuestiones:
    a) tipo de deudor, conocimientos del mismo en relacion a cuestiones financieras, profesion habitual, familia, si hay o no avalistas, relacionadas con el momento en que se produjo la contratacion del préstamo con garantía hipotecaria
    b) circunstancias relativas a la contratación del préstamo con garantía hipotecaria dirigidas a acreditar el grado de conocimiento real de lo qeu se estaba firmando
    c) una de las ideas utilizadas por algun compañero (caso Aziz p.e.) es que la entidad financiera conocia perfectamente el tipo de deudor, y para ella era previsible la situación de riesgo y el escenario actual de impagos
    d) otras
    A los anteriores hechos son de aplicación los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Si le dais forma de demanda incidental debereis incorporar los habituales de: legitimacion, bla, bla, bla
DE FONDO
               La mencionada modificación legislativa se produce obligada por el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que en fecha 14 de marzo de 2013 dio respuesta a las cuestiones planteadas por medio de sentencia de dicha fecha en la que se declaraba entre otras cosas que :
2) Elartículo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que:
- el concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe apreciarse mediante un análisis 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 situación jurídica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la situación jurídica en la que se encuentra dicho consumidor en función de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de cláusulas 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, podía estimar razonablemente que éste aceptaría la cláusula en cuestión en el marco de una negociación individual.
-          Elartículo 3, apartado 3, de la Directiva 93/13debe interpretarse en el sentido de que el anexo al que remite esa disposición sólo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas.
-          Que el contrato de préstamo debe considerarse como un contrato de adhesión en el que la entidad financiera - como predisponente - no daba margen de negociación a la contraparte
Las anteriores consideraciones deben ser consideradas en el examen de las cláusulas abusivas que se interesa por medio del presente escrito.
OBLIGATORIEDAD DEL EXAMEN DE OFICIO DE CLAUSULA ABUSIVA
El examen de cláusulas abusivas no debe limitarse a las alegadas por la parte sino que la normativa exige un examen de oficio por parte del juez, pudiendo extenderse a cláusulas no alegadas por la parte.
En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, al expresar que el papel que el Derecho de la Unión atribuye al juez nacional en la materia de que se trata no se circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de una cláusula contractual, sino que incluye asimismo la obligación de examinar de oficio esta cuestión tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (véanse, en particular, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08, Rec. p. I-4713, apartado 32, y Banco Español de Crédito, antes citada, apartado 43)".
Continua la sentencia mencionada en su apartado 30 Así pues, el Tribunal de Justicia ha declarado que, con carácter general, el principio de contradicción no confiere sólo a cada parte en un proceso el derecho a conocer y a discutir los documentos y observaciones presentados al juez por la parte contraria, sino que también implica el derecho de las partes a conocer y a discutir los elementos examinados de oficio por el juez, sobre los cuales éste tiene intención de fundamentar su decisión. El Tribunal de Justicia ha subrayado que, en efecto, para cumplir los requisitos vinculados al derecho a un proceso equitativo, procede que las partes tengan conocimiento y puedan debatir de forma contradictoria los elementos tanto de hecho como de Derecho decisivos para la resolución del procedimiento (véase la sentencia Comisión/Irlanda y otros, antes citada, apartados 55 y 56).
De ello se infiere 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 raíz de las diligencias de prueba que haya acordado de oficio a tal efecto- que una cláusula está comprendida en el ámbito de aplicación de la Directiva, compruebe, tras una apreciación efectuada de oficio, que dicha cláusula presenta un carácter abusivo, está obligado, por regla general, a informar de ello a las partes procesales y a instarles a que debatan de forma contradictoria según las formas previstas al respecto por las reglas procesales nacionales".
CLAUSULA POR INTERESES MORATORIOS
la CLAUSULA …………………. de la escritura de préstamo con garantía hipotecaria establece que  ………………. (COPIAR)
Ya derivado de la cuestión prejudicial planteada por el juzgado de lo mercantil numero tres de Barcelona al TJUE, La Abogado General en su escrito de conclusiones de 8 de noviembre de 2012, en defensa de la legalidad comunitaria, advierte en el apartado 87 que "Si la finalidad del interés de demora es únicamente fijar un importe a tanto alzado para indemnizar los perjuicios causados por la mora, el tipo de interés de demora será claramente excesivo cuando rebase ampliamente los perjuicios concretos que previsiblemente cause dicha mora. Sin embargo, parece evidente que un tipo de interés de demora más alto incita al deudor a no incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y a poner fin rápidamente a la situación de mora en que haya incurrido. Si el tipo de interés de demora, con arreglo al Derecho nacional, pretende que se cumpla con lo pactado y, con ello, procura que se mantenga una ética de pago, cabrá calificarlo de abusivo desde el momento en que sea claramente más elevado de lo necesario para alcanzar ese objetivo". En el apartado 84 de dichas conclusiones la Abogado General considera que "En el anexo a la Directiva, al que se remite el artículo 3, apartado 3, de ésta, se menciona expresamente como ejemplo de cláusulas abusivas, en su número 1, letra e), las que impongan al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnización desproporcionadamente alta. No obstante, con arreglo al artículo 3, apartado 3, de la Directiva, la lista que contiene el anexo a la Directiva sólo sirve como orientación sobre qué tipo de cláusulas pueden ser declaradas abusivas, y no tiene carácter exhaustivo. Por consiguiente, la mera mención de una cláusula en el anexo no puede determinar automáticamente y por sí sola que tenga carácter abusivo; no obstante, dicha mención constituye un elemento esencial, en el que el órgano jurisdiccional puede basar su apreciación del carácter abusivo de la cláusula".
La Sentencia TJUE de 14 de marzo de 2013 en el apartado 74 fija el marco de apreciación del carácter abusivo de los intereses de demora:" En segundo lugar, en cuanto a la cláusula relativa a la fijación de los intereses de demora, procede recordar que, a la luz del número 1, letra e), del anexo de la Directiva, en relación con lo dispuesto en los artículos 3, apartado 1, y 4, apartado 1, de la misma, el juez remitente deberá comprobar en particular, como señaló la Abogado General en los puntos 85 a 87 de sus conclusiones, por un lado, las normas nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se hubiera estipulado ningún acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes contratos de ese tipo celebrados con los consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de demora fijado con respecto al tipo de interés legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la realización de los objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va más allá de lo necesario para alcanzarlos".
En el debate legislativo y judicial abierto tras la publicación de la STJUE de 14 de marzo de 2013 se ha considerado que un interés de demora superior a 2 ó 3 veces el interés legal del dinero debería considerarse abusivo por lo que el interés de demora pactado - un COPIAR - debe considerarse abusivo:
tanto si se considera que es un instrumento a tanto alzado para indemnizar los perjuicios causados por la mora, por lo que el tipo de interés de demora sería claramente excesivo cuando rebase ampliamente los perjuicios concretos que previsiblemente cause dicha mora.-
como si se considera que con el interés de demora se pretende que se cumpla con lo pactado y, con ello, procura que se mantenga una ética de pago, cabrá calificarlo de abusivo desde el momento en que sea claramente más elevado de lo necesario para alcanzar ese objetivo. Lo cierto es que el objetivo de mantener una ética de pago difícilmente justificaba un interés tan severo cuando de los datos con los que contaba la entidad financiera en el momento de conceder el préstamo se constataba que el deudor - el Sr. …………………… - no pagaba porque no quisiera, sino que su impago se debía a la imposibilidad de afrontar el mismo ya que la entidad era conocedora de que EXPLICAR SITUACION ECONOMICA y el único elemento patrimonial destacable era la propia vivienda. Por lo que si perdía el trabajo quedando en situación de desempleo y perdía la vivienda carecía de ningún medio económico suficiente para el pago de la deuda pendiente. ACOMODAR A LA SITUACION DEL DEUDOR
Cuál debiera ser la consecuencia de haber establecido un interés de demora abusivo en la escritura de préstamo. Lo cierto es que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la Sentencia de 14 de junio de 2012 - Asunto C-618/10- con referencia a los intereses moratorios que deban tildarse de abusivo ha declarado que(1) La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, 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 carácter abusivo de una cláusula sobre intereses de demora contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando este último no haya formulado oposición. (2) El artículo 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 artículo 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 cláusula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la cláusula abusiva.
Lo que ha determinado que el TJUE en el apartado 71 de dicha sentencia haya declarado que "Así pues, de las precedentes consideraciones resulta que el artículo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede entenderse en el sentido de que permite, en el supuesto de que el juez nacional constate la existencia de una cláusula abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, que dicho juez modifique el contenido de la cláusula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicación frente al consumidor".
La cláusula de intereses de demora incluida en la cláusula sexta de la escritura de préstamo debe considerarse abusiva y la consecuencia de dicha declaración es que debe dejarse sin aplicación frente al consumidor.
La consecuencia directa de este pronunciamiento es evidente, una parte de lo reclamado en el procedimiento de ejecución de títulos judiciales debería considerarse incorrecto dado que, siendo abusivos los intereses de demora, las cantidades reclamadas por dicho concepto deberían excluirse, por lo que la cantidad reclama integrando el principal de dicho procedimiento de ejecución no sería correcta, advirtiendo además que en ese principal se incluyen los intereses remuneratorios vencidos y los intereses de demora vencidos a la fecha de interposición de la demanda.
        Como se ha expresado nada obstaculiza, sino todo lo contrario, para declarar la nulidad, que se haya procedido a una nueva redacción del artículo 114.3 de la ley hipotecaria
«Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisición de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrán ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sólo podrán devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de demora no podrán ser capitalizados en ningún caso, salvo en el supuesto previsto en el artículo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»
        Ello solo ratifica la importancia de la consideración de abusiva de este tipo de cláusulas cuando legislativamente ha debido establecerse una moderación de la misma. La mencionada moderación no puede impedir, el examen de la nulidad de la cláusula, con los efectos legales derivados de su declaración como abusiva y nulidad.
SOBRE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
En la cláusula …………………. de la escritura se incluye que COPIAR
Con ello la escritura incluye una pauta de vencimiento anticipado que entronca con la jurisprudencia española consolidada, basta el incumplimiento de una mensualidad para que la parte "in bonis" pueda instar la resolución.
        EXPLICAR CASO Y PRIMER INCUMPLIMIENTO
Pese a haberse establecido una cláusula como la descrita que permitía la resolución con el primer (REVISAR) incumplimiento lo cierto es que la entidad financiera espera a que se produzcan PRECISAR incumplimientos RECOGER INCUMPLIMIENTOS Y DURACION DEL PRESTAMO ASI COMO CAPITAL PENDIENTE DE PAGO EN EL EXPRESADO MOMENTO
Los informes recabados por la entidad financiera antes de conceder el préstamo reflejaban con claridad que la mencionada entidad conocía con detalle la situación patrimonial del deudor y las posibilidades de pago de la deuda en función del salario que percibía el deudor y el valor del inmueble.
La Sentencia TJUE de 14 de marzo de 2013 establece respecto de la cláusula de vencimiento anticipado en el apartado 73 que "En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la cláusula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duración por incumplimientos del deudor en un período limitado, corresponde al juez remitente comprobar especialmente, como señaló la Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligación que revista carácter esencial en el marco de la relación contractual de que se trate, si esa facultad está prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene carácter suficientemente grave con respecto a la duración y a la cuantía del préstamo, si dicha facultad constituye una excepción con respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicación de esa cláusula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo".
Sin duda es grave que el deudor haya dejado de pagar PONER NUMERO cuotas aunque dicho incumplimiento pudiera ser previsible conforme a los datos de los que disponía la entidad financiera respecto del patrimonio e ingresos del DEUDOR incluso en el supuesto de que mantuviera su puesto de trabajo en las condiciones establecidas en el momento de fijación del préstamo (ADAPTAR A LA SITUACION DEL DEUDOR). Pero la cuestión es la de determinar si el incumplimiento era suficientemente grave, y lo cierto es que resulta muy complicado entender que con la cantidad solicitada como préstamo y el plazo pactado incumplimientos como los advertidos no debían ser considerados suficientemente graves cuando además eran previsibles.
En el actual articulo 693 se fija en tres cuotas mensuales o cantidad equivalente. En otros países las circunstancias que justifican el vencimiento anticipado de contratos de larga duración establecen porcentajes de incumplimiento por parte del deudor muy superiores.
En todo caso la cláusula de vencimiento anticipado pactada que permitía la resolución con un solo incumplimiento, por previsible que fuera, debe ser reputada como abusiva dado que no se vinculaba a parámetros cuantitativa o temporalmente graves. Lo cierto es que el incumplimiento no debe reputarse, por los factores aludidos de previsibilidad a la vista de los datos de los que disponía la propia entidad, como suficientemente grave al objeto de permitir un vencimiento anticipado que además permite a la entidad financiera acudir a un procedimiento de ejecución tan severo como el previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Es importante destacar que la cláusula de vencimiento anticipado no sólo permite a la entidad financiera reclamar la totalidad de lo adeudado hasta la fecha más los intereses, gastos y costas correspondientes, sino que además le habilita para acudir a la vía del procedimiento de ejecución en el que se limitan las causas de oposición y de defensa del deudor.
Por lo tanto la gravedad de los incumplimientos deben ponerse en relación no sólo con el porcentaje de deuda impagado para un préstamo proyectado a muy largo plazo, sino también con los instrumentos de los que podría disponer la entidad financiera para reclamar la deuda.
Para realizar ese juicio de adecuación y eficacia basta tener en cuenta que en el contexto de la crisis económica el legislador se ha visto obligado a establecer una moratoria en el lanzamiento de dos años cuando se haya de ejecutar la vivienda habitual de personas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad y en circunstancias económicas extremas.
No tiene sentido que en el contexto de la crisis económica, cuando se debate sobre si es o no suficiente una moratoria de dos años en el lanzamiento respecto de personas especialmente vulnerable, se entienda como no abusiva una cláusula que permite el vencimiento anticipado de un préstamo con un solo incumplimiento de una cuota, incluso con tres o cuatro incumplimientos, cuando los mismos tienen su origen en circunstancias no previstas por el deudor y conocidas por el acreedor.
Declarada la nulidad, por abusiva de la cláusula de vencimiento anticipado la consecuencia ineludible es que la entidad financiera no podría haber solicitado el despacho de ejecución por la totalidad de la deuda.
CLAUSULA DE LIQUIDEZ
Sobre la cláusula de liquidez incluía en la cláusula NUMERO de la escritura.
COPIAR.
Si se considera que la cláusula de vencimiento anticipado era nula no cabe duda de que la liquidación efectuada sería incorrecta por cuanto no podría tenerse por exigible lo reclamado como capital pendiente de amortización. Podrían reclamarse las cuotas impagadas, los intereses remuneratorios pactados y no pactados, así como los intereses moratorios aplicados sobre el capital debido.
Por lo tanto aunque con carácter general el Tribunal Supremo español ha permitido en el caso de pólizas de préstamo considerar líquida ab initio la deuda dimanante y considerar válido el pacto de liquidez, lo cierto es que dichos pronunciamientos no pueden eludir que la concreta liquidación de la deuda, cuando se haga aplicando cláusulas que finalmente se hayan declarado abusivas, haya de determinar que dicha cláusula de liquidez deba reputarse abusiva cuando habilita al acreedor a acudir a un procedimiento de ejecución tan extremadamente severo como el previsto en la LEC tanto para la ejecución de títulos no judiciales sobre bienes hipotecados o pignorados, como para la ejecución de títulos no judiciales en general.
La realización de la liquidación, con la circunstancia advertida de aplicación del interés moratorio más allá del capital y con un vencimiento anticipado ante incumplimiento que no debería reputarse por sí solos como graves, permite al acreedor acudir a un procedimiento de ejecución en el que el deudor tiene limitados los motivos de oposición
CLAUSULA SUELO
        En relación a esta cuestión en la escritura se recoge como clausula PONER NUMERO COPIAR CLAUSULA
        Recientemente se ha dictado sentencia por el Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que analiza las clausulas suelo de préstamos con garantía hipotecaria de determinadas entidades bancarias. Podemos extractar de la misma las consideraciones que incluimos a continuación.
        En primer lugar que habrá que analizar la cláusula suelo en relación a la cláusula techo.
        En segundo lugar, que se trata de un elemento esencial del contrato, lo cual implica la necesidad de su conocimiento adecuado por el consumidor, contratante, para lo cual la sentencia indica que debe analizarse si ha existido transparencia en la contratación.
        Que algunos de los ejemplos planteados en la expresada sentencia para analizar la citada transparencia son los siguientes
a) Falta información suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.
b) Se insertan de forma conjunta con las cláusulas techo y como aparente contraprestación de las mismas.
c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar.
d) No hay información previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad – caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.
e) que se ubiquen entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atención del consumidor.
        En el momento de la contratación del préstamo con garantía hipotecaria no se informó adecuadamente de esta cuestión al contratante, y por tanto no se cumplió con los expresados requisitos de transparencia. En particular no se efectuó simulación alguna de escenarios que pudieran producirse en relación al comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.
        EXPLICAR PERFIL DEL CONTRATANTE, CIRCUNSTANCIAS DE OBTENCION DEL PRESTAMO, ETC.
        CONSIDERACIONES DE CARÁCTER GENERICO SOBRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS.
        Siguiendo la expresada sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.
Requisitos de las cláusulas abusivas.
Que una cláusula sea clara y comprensible no supone que sea equilibrada y que beneficie al consumidor. De forma correlativa, la falta de transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor.
La LCGC requiere que sean perjudiciales para el adherente y contrarias a la propia Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva. Así lo dispone el artículo 8.1 LCGC a cuyo tenor “[s]erán nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención.
Tratándose de condiciones generales en contratos con consumidores, el artículo 8.2 LCGC remite a la legislación especial: “[e]n particular, serán nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el artículo 10 bis y disposición adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuario”.
El artículo 3.1 de la Directiva 93/ 13 dispone que “[l]as cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerarán abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. A su vez el artículo 82.1 TRLCU dispone que “[s]e considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prácticas 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”.
La sentencia expresa que constituyen requisitos para considerar abusivas las cláusulas no negociadas los siguientes:
a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a
ser impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma
individualizada.
b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato.
c) Que el desequilibrio perjudique al consumidor
El momento y las circunstancias a tener en cuenta.
El enjuiciamiento del carácter eventualmente abusivo de una cláusula debe referirse al momento en el que se suscribe el contrato y teniendo en cuenta todas las circunstancias que concurren en su celebración y las demás cláusulas del mismo, de conformidad con lo que dispone el art. 4.1 de la Directiva 93/13 […] el carácter abusivo de una cláusula contractual se apreciará […] considerando, en el momento de la celebración del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa” (en este sentido SSTJUE antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénzügyi Lízing, apartado 42, Banif Plus Bank, apartado 40 y Aziz, apartado 71)
236. También el artículo 82.3 TRLCU dispone que “[e]l carácter abusivo de una cláusula se apreciará […] considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa”.
Para decidir sobre el carácter abusivo de una determinada cláusula impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la fecha en la que el contrato se suscribió, incluyendo, claro está, la evolución previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También deberá valorar todas las circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.
Aquí aportamos algo no expresado en la sentencia del Tribunal Supremo cual es el carácter especializado de la entidad financiera, su perfecto conocimiento del mercado, de la posibilidad de evolución de los mismos, así como que lo acaecido con posterioridad a la celebración del contrato indica que la decisión de la entidad financiera de conceder prestamos con garantía hipotecaria lo fue por su propio interés en mantener el desarrollo del mercado e inflar la burbuja hipotecaria, su absoluto conocimiento de la situación del deudor así como de su posible evolución, y por tanto absoluta asunción del riesgo. No así el consumidor, adoctrinado para que tomara decisiones financieras y patrimoniales incorrectas y en beneficio de las entidades financieras.
El desequilibrio en función de los bienes y servicios.
Para juzgar sobre el equilibrio de las condiciones incorporadas a contratos
con consumidores hay que atender a la naturaleza de los bienes o servicios
objeto de las cláusulas contractuales. Así lo impone el considerando decimoctavo de la Directiva 93/13 según el cual “[l]a naturaleza de los bienes o servicios debe influir en la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas contractuales”, y el tenor del art. 4.1 “[s]in perjuicio del artículo 7, el carácter abusivo de una cláusula contractual se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato […]”.
POSICION JURISPRUDENCIAL A CONSIDERAR
Recientemente por el CGPJ se ha realizado una jornada sobre las repercusiones de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en materia de clausulas abusivas en los procedimientos de ejecución hipotecaria, para jueces y magistrados de la cual, extractamos algunas de la conclusiones de dicho encuentro que son las siguientes:
* Es necesario adaptar la legislación española, especialmente la de carácter procesal, al derecho europeo y a la doctrina sentada por el TJUE, para garantizar al consumidor una protección más eficaz, en los términos exigidos por la Directiva 13/93/CEE, de 5 de abril, y normativa que la desarrolla.
* La reforma legislativa en curso da respuesta a algunas de las cuestiones que suscita la doctrina del TJUE, lo que no exime a los jueces del deber de completar las lagunas que pudieran existir aplicando los principios generales del ordenamiento jurídico europeo y nacional.
    COSTAS.-    A imponer a la parte ejecutante
    SUPLICO:    Que teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo y previos los pertinentes trámites legales, se tenga por impugnada por abusivas las cláusulas expresadas en el cuerpo del presente escrito, contenidas en el contrato que se ejecuta en este procedimiento, con suspensión del procedimiento en tanto no se pronuncie, y sobresea el mismo con los efectos inherentes a la misma.
De no declararse el sobreseimiento del procedimiento hipotecario, se dicte Auto por el que se estimen las causas de oposición aducidas y declarando la nulidad de todas aquellas cláusulas abusivas obrantes en los títulos de los que trae causa el presente procedimiento, bien sean éstas apreciadas de oficio o bien las alegadas por esta parte.  Sin que quepa integrar las cláusulas anuladas con el resto del contrato, para el supuesto de no estimarse el sobreseimiento del procedimiento, se continúe con el procedimiento, en atención a las cláusulas obrantes en el mismo, despachándose ejecución en la cantidad correspondiente al principal, junto con los intereses remuneratorios a la fecha de la demanda.
    Todo ello, con expresa imposición de Costas a la ejecutante.
    OTROSI DIGO: Que para el supuesto de decretarse la suspensión del procedimiento, amparándose tal petición en la nueva normativa vigente, y en tanto se mantengan las causas de suspensión solicito asimismo la suspensión en el devengo de los intereses moratorios.
SUPLICO: Que tenga por hechas las manifestaciones anteriores, a los efectos oportunos y acuerde de conformidad.
SEGUNDO OTROSI DIGO: Que como prueba anticipada, esta representación procesal solicita en virtud dela artículo 328.1 LEC se requiera a la entidad bancaria aportación íntegra del expediente administrativo financiero.
SUPLICO:    Se acuerde la práctica de lo interesado
TERCER OTROSÍ DIGO: Que esta representación procesal solicita  se señale día y hora para la comparecencia de las partes a la vista correspondiente. Y a los efectos que comparezcan en el acto de la vista como testigos de los hechos, se solicita la citación judicial de las siguientes personas:
    U otra prueba que se entiende conveniente. La prueba deberá ir relacionada con los hechos alegados y sobre las cuestiones asociadas a la contratacion o aplicación de las cláusulas que consideramos abusivas.
SUPLICO AL JUZGADO: que tenga por efectuada la anterior manifestación y acuerde conforme a lo solicitado. 
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