
DECLARACION NULIDAD POR ABUSIVA CLÁUSULA DE INTERESES DE DEMORA
EJECUCION HIPOTECARIA
 Análisis de la cláusula de interés moratorio al **** % de interés anual del contrato de prestamo hipotecario que vincula a las partes. El carácter abusivo de la misma.
La cláusula ******* del contrato de préstamo con garantía hipotecaria obrante como documento número 1 del escrito de demanda ejecutiva que da inicio a las presentes actuaciones establece lo siguiente :
"**********".
Es evidente, que todo interés moratorio ante el incumplimiento de una obligación contractual, por su propia condición de cláusula indemnizatoria, tiene que ser superior al ordinariamente pactado con carácter remuneratorio, pues ahí radica la aceptable finalidad disuasoria o coercitiva, en tanto de lo contrario se estimularían los incumplimientos de los prestatarios. Pero en todo caso, debe guardar cierta proporción. Así se razona en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1998 , " la cuantificación de estos es posible pactarla, pero este pacto debe ser acomodado al equilibrio patrimonial, que en el presente caso se manifiesta enormemente desproporcionado ", sosteniéndose que " se puede afirmar que todo lo previsto para el caso de impago tiene la naturaleza de cláusula penal, y el Tribunal está facultado para hacer uso de la moderación que la ley le confiere - artículo 1154 del Código Civil ". Si bien en doctrina constante el Tribunal Supremo sostiene que a los intereses moratorios ni se les puede aplicar la Ley de la Represión de la Usura, pues no son intereses usureros, ni el artículo 1154 del Código Civil en tanto no integran propiamente una cláusula penal, sin perjuicio, claro está, que la facultad moderadora pueda articularse en materia de consumidores y usuarios al amparo del artículo 83.2º del RDL 1/2007, de 16 de diciembre .
En este sentido, los intereses moratorios reclamados deben reputarse abusivos, tomando como parámetro y límite del interés moratorio el establecido en el derogado artículo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo , usualmente barajado en las Audiencias Provinciales. Sin necesidad de aducir, que no se aplica en sí el citado artículo 19 previsto para el interés máximo aplicable para los descubiertos en cuentas corrientes, (actual artículo 20.4 de la Ley 16/2011, de 24 de junio , de contratos de crédito al consumo), que a fin de cuentas se prevén para intereses remuneratorios y no moratorios y está expresamente excluidos para los contratos de crédito garantizados con hipotecas inmobiliarias, según el artículo 2.2, sino que se acoge el criterio sentado sobre su base por la generalidad de las Audiencias Provinciales, (AP. Asturias, Sección 1ª, auto de 23 de marzo de 2011 , sentencia núm. 212/2011, de 20 de Mayo , AP. de las Palmas, AC/2011/147 ,

etc),como parámetro legal, recurrido en interpretación analógica por apreciarse identidad de razón. Habiendo incluso una reciente sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de septiembre de 2010 , aceptado la aplicación de la limitación prevista en el artículo 19.4 de la LCC, entendiendo que ni siquiera es necesario aplicarlo por analogía (en tanto el supuesto enjuiciado se trataba de un préstamo bancario), sino como criterio interpretativo del artículo 10 de la LGDCU que si era aplicable al contrato litigioso, y así se admite en dicha sentencia que se fije " un determinado interés por interpretación del artículo 10 de la LCU de 1984 a la luz de normas posteriores ", explicando, que "no se trata de aplicar disposiciones posteriores a la fecha de celebración del contrato, sino de interpretar y aplicar la norma vigente, de 1984, a la luz de la legislación posterior adaptada  a la realidad social , conforme al artículo 3.1 del Código Civil ", y que " se declara la nulidad parcial de la misma en el sentido de fijarlo en un montante que resulta no de la aplicación analógica, ni mucho menos aplicación retroactiva de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo ", sino, como antes se ha

dicho, inspirándose en ella, como criterio interpretativo con base o parámetro lega l, " fijando la tasa anual equivalente en 2,5 veces el interés legal del dinero ".
En Derecho de consumo, en materia de nulidad de cláusulas abusivas, además de la llave general de abusividad del artículo 82 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , de que " en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato ", ha de estarse a la casuística, y constatar el hipotético desequilibrio, " teniendo en consideración la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato ". Encontrándose en este caso, dentro de la "lista negra" contemplada en la ley; la recogida en el artículo 85.6 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , que establece que son abusivas " las cláusulas que supongan la imposición de una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones " .
A los efectos de determinar la nulidad de la cláusula de intereses moratorios, como determina el artículo 82 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , debe estarse a la casuística y toma en consideración todas las circunstancias concurrentes para constatar el desequilibrio que la cláusula de intereses moratorios comporta cuando es aplicada no a cuotas vencidas e impagadas constante el contrato, sino al total del capital pendiente una vez dado por vencido anticipadamente el préstamo.
En lo que respecta al enfoque general de la apreciación jurídica relativa a si una estipulación sobre los intereses de demora como la considerada constituye una cláusula contractual ineficaz de conformidad con lo dispuesto en el artículo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 , cabe remitirse ante todo a las consideraciones generales expuestas anteriormente.
El juez nacional debe efectuar primeramente una comparación con el tipo de interés legal, con objeto de comprobar en un segundo paso, habida cuenta de todas las circunstancias del caso concreto, si la alteración

resultante, atendidas las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.
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.
Para efectuar el examen concreto puede ser relevante qué tipo de interés de demora suele acordarse en los préstamos hipotecarios. Si el Derecho español limita para los demás créditos al consumo el interés de demora a 2,5 veces el interés legal del dinero, ello puede servir de indicio para apreciar un posible desequilibrio, al igual que la circunstancia de que los costes de refinanciación de las entidades de crédito en los préstamos hipotecarios, debido a la garantía concedida, son por regla general mucho menores que en los demás créditos al consumo.
En esta ponderación también hay que tener en cuenta qué finalidades puede tener lícitamente el interés de demora con arreglo al Derecho nacional: si únicamente supone la fijación de un importe a tanto alzado que compense los perjuicios causados por la mora, o si también debe servir para que la otra parte cumpla lo pactado. Las finalidades lícitamente perseguidas mediante el interés de demora pueden ser distintas en cada

Estado miembro. En este sentido, la Directiva no pretende nivelar las diferencias entre las culturas jurídicas nacionales.
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.
Debe señalarse que, en el caso de una cláusula sobre los intereses de demora, el órgano jurisdiccional debe examinar, en particular, en qué medida el tipo de interés se aparta del tipo de interés legal que a falta

de pacto sería aplicable y si no está en proporción con el objetivo del interés de demora. De ordinario, la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo y las Audiencias Provinciales, a la hora de tachar como abusivo el tipo de los intereses moratorios impuesto al consumidor por el profesional, realizan una comparativa con el interés remuneratorio. Criterio que se baraja en la presente resolución, al constatar que el interés moratorio supera en ******** puntos al remuneratorio. 
No obstante, existen en nuestro ordenamiento otros tipos de interés moratorio legal de referencia, para tomar como punto de partida en el análisis de la desproporción de un tipo de interés al % anual aplicable a un consumidor en un vencimiento anticipado en un contrato de préstamo mercantil.
- El interés legal del dinero en el año 20*** (año de formalización del préstamo)y 2012 no superaba el ***% anual . 
- El interés de demora de deudas tributarias al que se refiere el artículo 26.6 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en el año 200* (año formalización del préstamo) era del 5% y en el año 2012, según la Disposición Adicional, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2012, Ley 2/2012, es del 5% anual .
-El interés de demora en caso de impago de títulos cambiarios, a tenor del artículo 58 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque , se corresponde con una tasa resultante de incrementar en dos puntos el interés legal del dinero, que en el momento de interponer la demanda ejecutiva ascendería al tipo del 6% anual . 
- Incluso, en un ámbito propio de comerciantes, ajeno a la idea de la necesidad de protección de una parte débil como es el consumidor y usuario, aún también en una tónica legislativa restrictiva al principio de la autonomía de la libertad, inclusive en la relación exclusiva entre profesionales, es decir, operaciones comerciales entre empresas, y a los efectos de evitar prácticas "abusivas" entre comerciantes, trasponiendo la Directiva 2000/35/CE, la Ley 2/2004, de 29 de diciembre , por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, en beneficio del acreedor, en defecto de pacto que resulte del contrato, en su artículo 7.2 se determina que " el tipo legal de interés de demora que el deudor estará obligado a pagar será la suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su más reciente operación principal de financiación efectuada antes del primer día del semestre natural de que se trate más siete puntos porcentuales ...", estableciendo el apartado tercero, que " El Ministerio de Economía y Hacienda publicará semestralmente en el "Boletín Oficial del Estado" el

tipo de interés resultante por la aplicación de la norma contenida en el apartado anterior" . Determinándose por la Resolución de 27 de diciembre de 2011, de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, que

para el primer semestre anual natural del año 2012, el tipo de interés de demora aplicable a las operaciones comerciales será el del 8% anual .
El artículo 85.6 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , establece que son abusivas " las cláusulas que supongan la imposición de una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones " , atendiéndose exclusivamente como criterio determinante la naturaleza indemnizatoria de los intereses moratorios, en tanto obliga a examinar la proporción entre la indemnización y el incumplimiento. No obstante, a la hora de analizar el contenido de una cláusula, se recurre

a la llave general de abusividad del artículo 82 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , de sopesar que " en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato ", debiéndose estar a la casuística, y constatar el hipotético desequilibrio, " teniendo en consideración la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato ".
Y es precisamente lo que se realiza en el presente supuesto de autos. Un interés de demora al **,00 % anual en relación a cuotas vencidas e impagadas constante el contrato no resulta, prima facie , desproporcionado al incumplimiento de las obligaciones del consumidor. No obstante, no hay que olvidar, que como reiteradamente ha declarado el Tribunal Supremo y subyace en el supuesto de nulidad parcial del artículo 85.6 del RDL 1/2007 , debe existir una cierta proporción entre el incumplimiento y la indemnización pactada, de tal suerte que no se advierta un serio e injustificado desequilibrio patrimonial. A su vez, como determina la llave general de la abusividad del artículo 82 del RDL 1/2007 , para analizar la contrariedad con la buen fe del predisponente y el perjuicio al consumidor que conlleve el desequilibrio patrimonial de tener que soportar una penalización a reputar desproporcionada con su incumplimiento, ha de tenerse en consideración la naturaleza de los bienes o servicios objeto de contrato, así como todas las circunstancias concurrentes. Si bien la naturaleza de unos intereses moratorios impuestos sobre las cuotas vencidas e impagadas constante el contrato que, en sí, aunque indemnizan estimulan al cumplimiento, no presentan duda alguna en cuanto a su naturaleza, la imposición de intereses moratorios al total de la cantidad prestada que quede por amortizar una vez usada la facultad de vencer anticipadamente el préstamo, difícilmente tendrán en puridad la naturaleza de intereses moratorios, en tanto no estimulan nada, sino además de indemnizar al acreedor, lo que hacen a la contra es penalizar al consumidor de una forma totalmente desproporcionada e injustificada. 
Aún considerándose lícita las cláusulas de vencimiento anticipado del contrato, la imposibilidad del deudor de devolver de inmediato la totalidad de la cantidad prestada que es en sí lo que implica el ejercicio de la facultad del acreedor de vencer anticipadamente el contrato, difícilmente podría ser calificado como incumplimiento de una obligación contractual que justificase la imposición de intereses moratorios tan elevados. De ahí, que es discutible que tal cláusula contractual relativa a los intereses moratorios, cuando se aplican al total del préstamo vencido, no revista naturaleza de cláusula penal , debiéndose tener en cuenta específicamente para reputar o no proporcional un tipo de interés de demora, la consabida  improbabilidad que el consumidor pueda devolver de inmediato toda la cantidad prestada y en origen aplazada, y que esta obligación de restitución está a merced de la facultad del acreedor de dar por vencido anticipadamente el préstamo.
 en nuestro ordenamiento el Legislador español se haya limitado a trasponer la Directiva 93/13 con el RDL 1/2007, que tan sólo prevé además de la cláusula general del artículo 82, la previsión del artículo 85.6 de considerar abusivas " las cláusulas que supongan la imposición de una indemnización desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones ", sin posibilidad, siquiera de denunciar el carácter abusivo de una cláusula en un proceso de ejecución. 
No significa que el Consumidor deba verse inerme y desprotegido, en tanto en nuestro Derecho, con arreglo al sistema de Fuentes, la obligación de controlar la imposición de cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y usuarios viene impuesta por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
Y a fin de cuentas, la interpretación de la situación de desequilibrio contractual y la desproporción entre ser indemnizado con un interés moratorio al tipo del **** % anual en relación a la totalidad del capital prestado, ante el incumplimiento de la obligación de devolver de inmediato el total de la cantidad prestada originariamente aplazada, tras el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por el impago de dos o más cuotas que ejercite el acreedor, es una cuestión cuya interpretación compete a los Tribunales.
Aunque es cierto que en las distintas modalidades de crédito bancario sin garantía hipotecaria los tipos moratorios superiores al 20% sean generalizados y, en los hipotecarios, prácticamente mayoritarios, -si bien no son pocas las entidades de crédito que imponen a sus clientes consumidores un tipo moratorio a calificar incluso como justo, al ser proporcionado, ciñéndose a cuatro puntos por encima del remuneratorio o fijando un tope del 10, 12 ó 14% anual-, lo cierto es que estas prácticas hasta ahora habituales en el tráfico no pueden ser entendidas como usos mercantiles que sean Fuente de Derecho Mercantil y vinculen al Juez. En tanto, los usos mercantiles contrarios a la prohibición de incluir cláusulas abusivas en los contratos con consumidores y usuarios que establece el RDL 1/2007, son contra legem y contrarios al orden público y a virtud del artículo 1.3 en relación con el artículo 6.1 del Código Civil y, específicamente, de los artículo 82 y 85.6 RDL 1/2007 , son nulos de pleno derecho.
En cualquier caso, dejar de pagar unas cuotas del préstamo mercantil por unos miles de euros, en el contexto de un procedimiento de ejecución como el español, sustancialmente beneficioso para el acreedor, no puede justificar imponer una penalización de un *****% anual , siendo abusivo por ser del todo desproporcionado, inclusive en atención a su mera comparativa con cualquier otro tipo de interés de demora previsto por el

Legislador, los intereses remuneratorios pactados, el TAE y el interés legal del dinero a la firma de la escritura y del incumplimiento y desatendiendo la garantía hipotecaria concurrente y, a su vez, justifica sobremanera un control de oficio al admitir la demanda, se opusiera o no el consumidor, especialmente por el hecho de no poder alegar en esa fase de oposición la abusividad de la cláusula, en tanto debe tutelarse el derecho del consumidor.
	ARGUMENTACIÓN DE QUE LA PERSONA JURÍDICA TAMBIÉN PUEDE SER CONSUMIDOR

	

	El artículo 3 de la Ley General para la defensa de Consumidores y Usuarios establece que a los efectos de la referida norma son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

	

	Es por ello, que la normativa relativa a la protección de los consumidores y usuarios resulta plenamente aplicable al presente supuesto, con independencia de que la entidad ejecutada sea una persona jurídica dado que la misma al subrogarse en el préstamo hipotecario mediante escritura otorgada el 15 de marzo de 2006 no actuaba en el ejercicio de actividad empresarial o profesional. No tenía en definitiva la condición de empresario y actuaba en una posición plenamente equiparable a la de un consumidor o usuario.

	

	Con independencia de lo anterior, debe resaltarse igualmente que las consideraciones expuestas en los fundamentos jurídicos anteriores relativos a la aplicación de la jurisprudencia comunitaria, de la directiva 93/2013 y de la incidencia que los referidos instrumentos jurídicos tienen en el proceso ejecutivo español, resultan plenamente aplicables al presente supuesto en atención a la identidad de razón existente y la necesidad imperativa de dar protección a los consumidores, evitando la consolidación de cláusulas contractuales que resulten desproporcionadas, quebranten la buena fe e incurran en abusividad conforme a lo más arriba razonado.


CUARTO.- Consecuencias o efectos jurídicos del carácter abusivo de la cláusula contractual relativa al interés moratorio anual del 23 por ciento.
Declarada abusiva la integridad de la cláusula relativa a los intereses moratorios reclamados, cuando estos se aplican no a cuotas vencidas e impagadas constante el contrato, sino al total del principal resultante

de dar por vencido anticipadamente el préstamo, de conformidad con el artículo 83 del RDL 1/2007 , la cláusula será nula de pleno derecho y se tendrá por no puesta. Quedado vetada al Juez nacional, al ser contrario a

Derecho de la Unión Europea, la posibilidad de moderar los intereses moratorios al amparo del artículo 83.2 RDL 1/2007 , según determina la Sentencia del Tribunal Superior de la Unión Europea, de 14 de junio de 2012, recaída en el asunto C-618/10, caso Banesto-Joaquín Calderón. En consecuencia, reputada nula por abusiva la cláusula de intereses moratorios aplicados al principal resultante del vencimiento anticipado del préstamo, está de conformidad con el apartado primero del artículo 83 del RDL 1/2007 , ha de tenerse por no puesta, sin posibilidad alguna de integrar judicialmente el contrato con arreglo al artículo 1258 del Código Civil y el principio de buena fe objetiva, al ser contraría esta facultad prevista en el artículo 83.2 del RDL 1/2007 con la interpretación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea del apartado 1 del artículo 6 de la Directiva 93/13 .
Es por ello que en atención a lo cual, debe estimarse la oposición a la liquidación de intereses presentada por la ejecutante, al declararse nula la cláusula de intereses de demora al ****% anual, no procediendo la aprobación de la liquidación de intereses presentada por la parte ejecutante al no devengarse los mismos por ser nula la cláusula que los estipulaba.

