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Sobre RESOLUCION DE CONTRATO

DEMANDANTE, DEMANDANTE D/fa. Rodrigo , Carla Procurador/a Sr/a. LOURDES LORENZO RIBAGORDA,
LOURDES LORENZO RIBAGORDA

Abogado/a Sr/a. PAULA GOMEZ JUSTO, PAULA GOMEZ JUSTO DEMANDADO D/fia. BANCO PASTOR S.A.
Procurador/a Sr/a. MARIA GLORIA SANCHEZ IZQUIERDO Abogado/a Sr/a. ALFONSO SANCHEZ IZQUIERDO
SENTENCIA

En Orense, a 30 de marzo de 2016.

Vistos por mi, Eva Maria Martinez Gallego, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 4, con
competencia mercantil de Orense, los presentes autos del JUICIO ORDINARIO registrados con el nimero de
684/2015, seguidos ante este Juzgado entre DONA Carla y D. Rodrigo representada por la Procuradora Sra.
Lourdes Lorenzo Ribagorda y asistida por letrada Sra. Paula Gémez Justo contra la entidad BANCO PASTOR
S.A.U., representado por Dofia Gloria Sanchez Izquierdo y asistida de la letrada Dofia Maria José Cosmea
Rodriguez, ha dictado la siguiente sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO .- Por la Procuradora Sra. Maria José del Rio Garriga en nombre y representacién de la actora ya
referenciada se presenté demanda de juicio ordinario con fecha 31 de julio de 2015 en la que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacién, terminaba solicitando la condena de lo
consignado en el suplico de su demanda. Por Decreto de fecha 15 de septiembre de 2015 se admitio la
demanday se confirié traslado a la entidad demandada a fin de que contestara dentro del plazo de veinte dias,
si le convenia.

SEGUNDO.- Por la representacion en autos de la entidad demandada, se pasé a contestar a la demanda en
fecha 21 de octubre de 2015 en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de
aplicacion, terminaba solicitando la desestimacion de la demanda, con costas para la actora.

TERCERO .- Convocadas las partes a la celebracion de la Audiencia Previa que tuvo lugar el dia 15 de febrero
de 2016, las partes se ratificaron en sus respectivos escritos; y habiendo planteado la parte demandada en
su contestacion a la demanda litispendencia, en base a los argumentos que figuran en su escrito; por la
representacion procesal de la parte actora se opuso a la estimacion de la excepcidn formulada por la adversa,
al entender que cercena la tutela judicial efectiva de su patrocinada y vulnera el art. 24 CE , resolviéndose en
la misma Audiencia Previa con base en el art 11.1 LEC siendo recurrida en reposicion por la parte demandada
con desestimacion del mismo, y constando protesta a los efectos de una eventual apelacion.

CUARTO -- En la citada Audiencia Previa habiendo sido propuesta por ambas partes exclusivamente prueba
la documental obrante en autos que no fue impugnada por ninguna de las partes, habiendo solicitado
requerimiento a la parte demandada, cumplimentado éste y tras la presentacion de las conclusiones por
escrito, quedaron los presentes conclusos para dictar Sentencia en fecha 29 de marzo de 2016.

QUINTO .- Que en la tramitacién del presente se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente caso, la parte actora ejercita accion individual de nulidad de condicién general de la
contratacion y solicita de conformidad con el suplico de la demandada que se declare:

1.- La nulidad de la clausula limitativa a las variaciones del tipo de interés, 3.3 del préstamo hipotecario de
fecha 29 de mayo de 2007, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién del limite del 3'75% y
conforme a la férmula pactada de euribor a 12 meses mas 0'75%, cuyo tenor literal es el siguiente:

"Limite a la variacion del tipo de interés aplicable.- 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 TRES COMO SETENTA'Y CINCO POR CIENTO".

2.- La nulidad de la cldusula limitativa a las variaciones del tipo de interés, 3.3 del préstamo hipotecario de
fecha 4 de abril de 2011, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién del limite del 5% y conforme
a la formula de euribor a 12 meses mas 0'75%, y ello dado la solicitud de declaracién de nulidad de la clausula
IPH-CONUNTO DE ENTIDADES, cuyo tenor literal es el siguiente:

"Limite a la variacion del tipo de interés aplicable.- 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 CINCO POR CIENTO".

3.- La nulidad de la clausula de establecimiento del indice de referencia IRPH-CONJUNTO DE ENTIDADES,
impuesta a los actores y que consta en la estipulacién 3.2 de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 4 de
abril de 2011, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién de dicho indice de referencia, debiendo
entenderse en su lugar la férmula de euribor a 12 meses mas 0'75%.

4 .- Se condene a la entidad demandada a reintegrar a la actora las cantidades que sefala de conformidad con
el punto 2° del suplico de la demanda, a determinar en ejecucion de sentencia.

5.- Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

Por su parte, la entidad bancaria demandada sefiala que existe litispendencia al existir un procedimiento
iniciado a instancias de ADICAE ante el Juzgado de lo Mercantil n® 11 de Madrid. Subsidiariamente para el
caso de que dicha excepcidn no sea estimada se opone invocando improcedencia del pronunciamiento sobre
restitucién de cantidades, afiadiendo que la citada cldusula supera el control de trasparencia, por lo dicha
clausula no puede ser abusiva, puesto que fue conocida y expresamente aceptada por los demandantes,
ademas de indicar que la fijacion de un suelo es determinante del equilibrio entre las partes. Al tiempo
sefiala que dicha cldusula suelo fue negociada con anterioridad, manifestando los actores su conformidad
con la misma ante el fedatario publico y ello alegando en prueba de ello el documento 2 y 4 de la demanda
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(escritura de préstamo hipotecario de fecha 29 de mayo de 2007 y 4 de abril de 2011 al folio 28 y ssy 51y
ss respectivamente ).

De este modo, entiende la entidad bancaria que en virtud de las alegaciones que efectian, que dicha cldusula
en general, confiere estabilidad al mercado financiero, y en tal sentido es beneficiosa tanto para el acreedor
(entidad bancaria) como para el deudor (consumidor), puesto que protege un interés publico. Pretende el
fin legitimo de permitir a la entidad bancaria la recuperacion de los costes invertidos para poder ofrecer el
producto en las condiciones en que lo hace, y ello beneficia también al consumidor que acude a solicitar el
crédito, puesto que le permite obtenerlo en mejores condiciones. Consideran que dicha clausula no es una
condicion general, sino un pacto financiero al establecer limites minimos y maximos, no siendo una clausula
predispuesta de conformidad con lo establecido en el art. 1 de la Ley de condicién Generales de la Contratacion
que debe interpretarse en relacién a la "imposicion” con el art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores. Asi las cosas, dicha clausula estaria
exenta de ser sometida a control jurisdiccional por ser abusiva, conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13, al
referirse a un elemento esencial del contrato, el precio, y contribuir a la determinacién del mismo, tal y como
ya puso de manifiesto el informe del Banco de Espafia, antes citado. Invoca, en ultimo lugar, que no existe
ninguna desproporcién ni desequilibrio econémico que justifique la nulidad del establecimiento de limites a la
variabilidad del tipo de interés y ello si se parte, alega, de los parametros que son correctos a su juicio, esto
es, la duracion del contrato, la imprevisible evolucion de los tipos de interés hacia el futuro y la evolucién en
el pasado de los tipos de interés en un periodo temporal equivalente al de duracién del préstamo hipotecario.
Igualmente se alega la condicién de empresario del actor por lo que esta habituado a este tipo de operaciones
financieras. Por todo lo anterior solicitan la desestimacion integra de la demanda con expresa imposicion de
las costas procesales

SEGUNDO.- En relacion a la excepcion de litispendencia alegada por la parte demandada, dejar constancia que
ha sido resuelta debidamente motivada en el acto de la Audiencia Previa que damos aqui por reproducido para
no caer en reiteraciones. No obstante, sefalar que la desestimacion de dicha excepcién se basa en sintesis
en la no concurrencia de uno de los requisitos indispensables para la apreciacién de dicha excepcidn, y que
es la falta de identidad subjetiva pues ha sido acreditado que la accion que concluyé con la sentencia a la
que se hace referencia en dichos escritos, no fue interpuesta por los demandantes sino por una asociacién
de consumidores y usuarios en los términos previstos en el art. 11 de la LEC que establece " sin perjuicio
de la legitimacion individual de los perjudicados , las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente
constituidas estaran legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la
asociacion, asi como los intereses generales de los consumidores y usuarios", es decir deja a salvo que cada
uno individualmente pueda hacer valer sus derechos, por lo que dicha excepcion sélo puede ser desestimada.

TERCERO.- Analizaremos, en primer lugar, la reclamacidn tendente a obtener la declaracion de nulidad de la
clausula contractual a que se refiere la controversia, cuya existencia y contenido no ha sido negada por ninguna
de las partes, por lo que debe aplicarse, respecto de tal extremo, lo dispuesto por el art. 287.3 LEC . Dicha
reclamacion se basa en el art. 8 de la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion. E/
mencionado precepto dispone, en su apartado 1, que "seran 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 contravencién”. El apartado 2
establece que "en particular, seran 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 articulo 10 bis y
disposicién adicional primera de laLey 26/1984, de 19 de julio , General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios". La referencia debe entenderse hecha al RD Legislativo 1/07, de 16 de noviembre, a partir del 1 de
diciembre de 2007 (fecha en que entré en vigor), que sustituye y deroga a la mencionada ley .

Como ya hemos visto, se discute, en primer lugar, si lacldusula controvertida posee el cardcter de condicion
generalde la contratacion, y en concreto si fue impuesta por laentidad bancaria . Ello es presupuesto necesario
de su posible consideracidn como abusiva. Conforme al art. 1.7 de la Ley7/98, " son condiciones generales de la
contratacidn las cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos

La parte demandada discute, concretamente, que no fue impuesta por ella, puesto que se acepté libremente
por los actores y que por ello no pueden ser consideradas abusivas. Antes que nada hemos de aclarar que la
realidad que contempla el art. 1.7 de la Ley 7/98 son los llamados contratos de adhesién, que se caracterizan
porque su contenido viene predeterminado e impuesto por una de las partes (predisponente), mientras que
la contraparte (adherente) se limita a aceptar, en bloque, las cladusulas propuestas, sin que exista una previa
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negociacion individualizada del contenido del contrato. Incluso establece el mencionado precepto, en su
apartado 2, que " el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias cldusulas aisladas se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de esta Ley al resto del contrato sila apreciacion global
lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesion ". Es decir, que un contrato es de adhesion si,
en general, su contenido no ha sido fruto de una previa negociacién entre las partes, sino que dicho contenido
ha sido propuesto por una y meramente aceptado por la otra, incluso aunque alguna disposicion en concreto
si se haya negociado, a la que no se aplicara la normativa especial contenida en la Ley citada.

De este modo, sélo se puede afirmar que las condiciones generales no son sino las clausulas de un contrato
de adhesién, cuando estan destinadas a ser incorporadas a una pluralidad indeterminada de contratos. Por
tanto, la calificacion de una clausula como condicién general no depende de que haya sido, o no, conocida y
aceptada libremente por el adherente (esto podria determinar su no incorporacién al contrato, conforme al art.
7 de la Ley 7/98 , pero no excluiria su calificacién como condicién general), sino, mds bien, deque el contenido
de la misma no haya sido fruto de una previanegociacion entre las partes, y esté destinado a incorporarsea una
pluralidad de contratos similares .

Los contratos con condiciones generales no excluyen, pues, por completo la existencia de autonomia de la
voluntad. Se trata de supuestos en los que existe consentimiento contractual, valido, en principio, si bien la
autonomia de la voluntad de las partes se ve matizada o limitada, puesto que una y otra no se hallan en
situacion de igualdad, ya que, en el caso del adherente, se limita a aceptar, o no, las condiciones que le ofrece
la contraparte.

Pues bien, a partir de tal situacion, que no prohibe, sin mas, nuestro ordenamiento, como hemos visto, se
configuran diversos mecanismos de especial proteccién para el adherente, precisamente para compensar
o corregir la situacién de inferioridad en que se encuentra frente al predisponente, y evitar que éste se
aproveche, injustamente, de tal situacién. Asi lo indica la Exposicion de Motivos de la Ley 7/98, que sefiala
que " la proteccion de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos
contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica juridica en el ambito de la actividad econdmica
". Ello quiere decir que el control del caracter abusivo de una clausula, conforme a la Ley 7/98, no se supedita
a que la misma haya sido, o no, libremente consentida por el adherente (la proteccién del adherente frente a
las clausulas abusivas predeterminadas por el adherente parte de esta base), sino a que haya sido negociada
individualmente por el mismo, pues ello, y no la simple aceptacién de la clausula, excluiria la desigualdad
inherente a todo contrato de adhesioén, y la necesidad de especial proteccion del adherente, de la que forma
parte dicho control.

CUARTO.- Sentado lo anterior, ha de resefiar por otra parte y ya en el caso concreto que nos ocupa que de la
valoracion de los contratos de préstamo hipotecario (escritura de préstamo hipotecario de fecha 29 de mayo
de 2007 -doc 2 al folio 28 y ss-y 4 de abril de 2011 -doc 4y 51 y ss) respecto de los cuales se insta la nulidad
de la clausula PRIMERA, expositivo 3, apartado 3.3 - folio 34 vuelto escritura de 2007-y 60 vuelto escritura de
2011, se verifica sin ningun género de dudas -ademas de no ser un hecho controvertido entre las partes- que
se establece de un lado, un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, de modo que, el impacto
de estas clausulas es que se impone al usuario un tipo minimo de interés fijo cuando los tipos de referencia
estén, por una via o por otra, por debajo de determinados umbrales, asi como un tipo maximo pero a los tnicos
efectos hipotecarios a la vista del folio 35 y 62 vuelto apartado g respectivamente) de la estipulacién, por lo
gue no contiene efectivamente un limite al alza que pudiera estimarse que compensa la fijacién del suelo.

De este modo, mediante este tipo de clausulas, se trata de imponer por el predisponente tipos minimos de
interés como se acaba de explicar, y que, aunque esos tipos minimos pueden estar entre el 3'75% 5'00% u otro
porcentaje, no se trata con esta demanda de que se considere abusivo un determinado porcentaje de tipo de
interés minimo, sino que ademas, estamos ante un contrato que ni tan siquiera tiene establecido un techo en
el tipo de interés, dato que deberemos tener también en cuenta a la hora de declarar la nulidad de la clausula
y sus consecuencias juridicas, pues no contamos ni tan siquiera con una acotacion al alza que sirva de limite
a las eventuales subidas del tipo de interés.

QUINTO.- Para la resolucién de la presente cuestion debemos estar a lo sefialado por el Tribunal Supremo en
sentencia dePleno de fecha 9 de mayo de 2013 asi como lo sefialado en sentencia de fecha 23 de diciembre de
2015 , referida estaultima concretamente a la clausula suelo inserta en loscontratos de préstamos hipotecarios
suscritos por la entidadBANCO POPULAR, aqui demandada, cuyos siguientes razonamientos sélo podemos
compartir y ello porque en el caso que nos ocupa se ha de tener en cuenta que:

No puede cuestionarse a priori que las clausulas controvertidas tengan caracter contractual y que su inclusion
en los contratos de préstamo hipotecario con consumidores es facultativa. Asi lo evidencia la realidad
explicitada -no en todos los préstamos hipotecarios se utilizan cldusulas de estabilizacion del tipo de interés-
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y no se ha alegado la existencia de normativa que exija que en los préstamos hipotecarios deban pactarse
tipos de interés variable ni que exista una norma que indique cual es la concreta féormula que debe utilizarse
en el caso de que se opte por esta modalidad de préstamo.

En el caso concreto no cuestionan las partes que se trata de cldusulas prerredactadas y, de hecho, la propia
regulacién sectorial demuestra que se trata de clausulas predispuestas, que en su aplicacion practica se
concretan en ofertas "irrevocables’, ello al margen que sobre ello ninguna prueba a aportado la entidad
bancaria pues ni tan siquiera ha traido al procedimiento testifical del empleado de la entidad que tramité la
misma o que la firmé en sede notarial De este modo y de conformidad con la carga de la prueba que cada
parte ha de soportar la entidad bancaria no ha acreditado ni propuesto prueba que asi lo indique que dicha
cldusula no fue prerredactaban por la entidad bancaria o fruto de negociacién alguna.

De este modo, tan sélo puede estimarse que estamos ante una cldusula destinadas por la entidad a ser
incluidas en una pluralidad de contratos. Ahora bien, se hace preciso examinar si los pactos que definen el
objeto principal de los contratos pueden tener la consideracion de condiciones generales. A este respecto y
tal y como afirma la sentencia de Pleno del Tribunal Supremo en su valoracién en relacién a los requisitos
de las condiciones generales, se ha de tener en cuenta que el apartado 1 del articulo 1 LCGC dispone que
"son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

De este modo, la exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que
se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el contrato no deriva del acatamiento
de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio
empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase
de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicién: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la norma no lo
exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma
que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mds puede obtenerse mediante el acatamiento a la
inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal
fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de
disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada como condicidn general de contratacion resulta
irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras circunstancias; y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor - la Exposicion de Motivos LCGC indica en el predmbulo
que "la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera
que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual" , y que '[lJas
condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como
de éstos con los consumidores”.

Siendo asi las cosas y analizando las condiciones generales sobre elementos esenciales de los contratos,
no podemos olvidar que los costes de los recursos que se deben invertir en el didlogo que todo proceso
individualizado de negociacién conlleva -con el correlativo encarecimiento del producto o servicio que al final
repercute en el precio que paga el consumidor o usuario-, unido al elevado volumen de operaciones que se
realizan en el desarrollo de determinadas actividades negociales, fue determinante de que en ciertos sectores
de la economia se sustituyesen los tratos personalizados de los términos y las condiciones de los contratos,
por la contratacion por medio de condiciones generales propias del trafico en masa, en los que el didlogo da
paso al monélogo de la predisposicion del contenido contractual por parte del profesional o empresario, ya que
el destinatario -tanto si es otro profesional o empresario como si es consumidor o usuario-, acepta o rechaza
sin posibilidad de negociar de forma singularizada, dando lugar a lo que la STS 406/2012, de 18 de junio, RC
46/2010, califica como "un auténtico modo de contratar, diferenciable de la contratacién por negociacién, con
un régimen y presupuesto causal propio y especifico".
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De este modo, el insatisfactorio resultado de aplicar las reglas cldsicas de contratacién liberales, pensadas
para supuestos en los que los contratantes se hallan en una posicion idéntica o semejante, para regular los
contratos celebrados de acuerdo con este modo de contratar, fue determinante de que el legislador introdujese
ciertas especialidades conducentes a un tratamiento asimétrico, con la finalidad, declarada en la EM de la
LCGC, de restablecer en la medida de lo posible la igualdad de posiciones ya que "[lJa proteccién de la igualdad
de los contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de
los imperativos de la politica juridica en el ambito de la actividad econdmica. Por ello la Ley pretende proteger los
legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona
que utilice condiciones generales en su actividad contractual".

Pese a todo, y siguiendo a la Sala, la aplicacion de las reglas de reequilibrio contenidas en la LCGC no se
extiende a todo tipo de contratos, ya que, como afirma la referida Exposicion de Motivos "desde el punto de vista
objetivo se excluyen ciertos contratos que por sus caracteristicas especificas, por la materia que tratan y por la
alienidad de la idea de predisposicién contractual, no deben estar comprendidos en la Ley ". Pero si se trata de
contratos sujetos a la norma especial, a diferencia de otros ordenamientos, no se excluyen aquellas clausulas
o condiciones definitorias del "objeto principal”, por lo que no hay base para el planteamiento alternativo que
hace la sentencia recurrida.

Asi las cosas, en nuestro sistema una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto principal
y, de hecho, para el empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales se halla
precisamente en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar cual es el grado de control que la ley
articula cuando las condiciones generales se refieren a él y, singularmente, cuando los intereses en juego a
cohonestar son los de un profesional o empresario y un consumidor o usuario, ante la necesidad de coordinar,
por un lado, la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, que proclama el articulo 38 CE
y, por otro, la defensa de los consumidores y usuarios que el articulo 51 CE impone a los poderes publicos, al
exigir que garantice mediante procedimientos eficaces "los legitimos intereses econémicos de los mismos" .

Por otra parte, no hay duda que no puede equipararse el desconocimiento de una clausula y la imposicion de
ésta. Y ello porque el empresario, al configurar la oferta, puede imponer al consumidor una cldusula indeseada
por este que, pese a conocerla, debe aceptar para contratar. De este modo y como con acierto sefiala el T.S en
dicha sentencia de fecha 9 de mayo de 2013, "tal conocimiento no excluye su naturaleza de condicién general
y constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas al contrato, tanto por
ser el consentimiento uno de sus elementos desde la perspectiva de la doctrina cldsica, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1261.1° CC -"[nJo hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1°
Consentimientode los contratantes [...]"- como por exigirlo de forma expresa el articulo 5.1 LCGC segun el cual: |
as condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente su incorporaciéon
al mismo".

De todo lo expuesto sdlo es posible concluir que:

a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estén insertadas, no es obstaculo para
que una clausula contractual sea calificada como condicién general de la contratacion, ya que esta se definen
por el proceso seguido para su inclusién en el mismo.

b) El conocimiento de una cldusula -sea o no condicién general o condicién particular- es un requisito previo
al consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras
posibles consecuencias - singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes.

c¢) No excluye la naturaleza de condiciéon general de la contratacion el cumplimiento por el empresario de los
deberes de informacion exigidos por la regulacién sectorial.

Llegados a este punto, se hace preciso analizar la imposicion o no de las condiciones generales al consumidor
que contrata con la entidad bancaria en el caso que nos ocupa.

Debemos partir de que el articulo 1 LCGC no precisa qué debe entenderse por imposicién de la condicién
general por una de las partes, por lo que, al desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas en
contratos con consumidores resulta particularmente Gtil lo dispuesto en el art. 3.2 de la Directiva 93/13, a
cuyo tenor "[s]e considerara que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos
de adhesion".

La exégesis de la norma transcrita impone concluir que el caracter impuesto de una cldusula o condicién
general prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario formule una pluralidad de ofertas
cuando todas estan estandarizadas con base clausulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de
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negociacién por el consumidor medio, en orden a la individualizacion o singularizacion del contrato, ya que la
norma no exige que la condiciéon se incorpore "a todos los futuros contratos, sino a una pluralidad de ellos".

Mas aln, cuando se trata de condiciones generales en contratos con consumidores, ni siquiera es preciso
que el consumidor observe una conducta activa, pese a lo cual vea rechazado su intento de negociar, ya que,
a diferencia de lo que exigia el articulo 10.2 LCU en su primitiva redaccion "[a] los efectos de esta Ley se
entiende por cldusulas, condiciones o estipulaciones de cardcter general, el conjunto de las redactadas previa
y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o
éste celebren, y cuya aplicacion no puede evitar elconsumidor o usuario, siempre que quiera obtener el bien o
servicio de que se trate" -lo que fue interpretado por la STS de 20 de noviembre de 1996, RC 3930/1992, en el
sentido de que "[s]e le exige que no haya podido eludir su aplicacion, en otras palabras, no una actitud meramente
pasiva ". En definitiva, la norma vigente, fruto de la transposicién de la Directiva 93/13, no requiere que las
condiciones estén redactadas para ser aplicadas a "todos los contratos" que aquella o estos celebren, ni exige
la inevitabilidad. Solo que se trate de cldusulas "no negociadas individualmente".

A este respecto, es cierto que, como apunta la citada STS 406/2012, de 18 de junio, debe distinguirse entre
el hecho de participar en la redaccién del contrato y el caracter negociado de una cldusula contractual, pero
también lo es que, a efectos de la tutela de los consumidores, las clausulas contractuales prerredactas, sean
condiciones generales - sometidas a la LCGC- o particulares -no sujetas a dicha norma-, deben entenderse
impuestas cuando no han sido negociadas individualmente.

Esta "imposicion del contenido" del contrato no puede identificarse con la "imposicién del contrato’ en el
sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad
de contratar, debera decidir si contrata o no y con quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento
de forma individualizada, voluntaria y libre - razonablemente garantizada por la intervencién notarial- y otra
identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de negociacién individualizada del
mismo. Y ello maxime cuando se trata de productos o servicios de consumo no habitual y de elevada
complejidad técnica, en el que la capacidad real de comparacion de ofertas y la posibilidad real de comparacién
para el consumidor medio es reducida, tratdndose con frecuencia de un "cliente cautivo" por la naturaleza de
las relaciones mantenidas por los consumidores con "sus" bancos que minoran su capacidad real de eleccion.
En este punto sélo podemos hacer nuestras las palabras del Pleno del Tribunal Supremo en relacion a la prueba
de los hechos notorios cuando afirma que "El sistema, ante los insoportables costes que pudiera provocar la
desconexidn entre la "verdad procesal” y la realidad extraprocesal, de acuerdo con la regla clasica notoria non
egent probatione [el hecho notorio no precisa prueba], a la que se refieren las SSTS 95/2009, de 2 de marzo, RC
1561/2003; 114/2009, de 9 de marzo, RC 119/2004,y 706/2010, de 18 de noviembre, RC 886/2007 , dispone
en el articulo 281.4 LEC que "[n]o serd necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general"” .

La norma no define qué debe entenderse por "notoriedad absoluta y general"y tal requisito ha sido interpretado
conciertorigor-laSTS 57/1998, de 4 de febrero; RC 269/1994, afirma que para que los hechos notorios puedan
actuar en el area probatoria del proceso '[...] han de tener unas caracteristicas rotundas de ser conocidos de
una manera general y absoluta" . Pero es lo cierto que tales exigencias no pueden ser entendidas de forma
tan rigida que conviertan la exencion de prueba en la necesidad de la diabdlica demostracién de que el hecho
afirmado es conocimiento "general y absoluto" por todos los miembros de la comunidad.

Por ello, se estima suficiente que el tribunal los conozca y tenga la conviccion de que tal conocimiento es
compartido y esta generalizado, en el momento de formular el juicio de hecho -limite temporal-, entre los
ciudadanos medios, miembros la comunidad cuando se trata de materias de interés publico, ya entre los
consumidores que forman parte del segmento de la comunidad al que los mismos afectan -ambito de la
difusién del conocimiento-, en la que se desarrolla el litigio -limite espacial-, con la Iégica consecuencia de que
en tal caso, como sostiene la STS 62/2009, de 11 de febrero, RC 1528/2003, quedan exentos de prueba”.

A este respecto, afirma que "es notorio que en determinados productos y servicios tanto la oferta como
el precio o contraprestacién a satisfacer por ellos estdn absolutamente predeterminados. Quien pretende
obtenerlos, alternativamente, deberd acatar las condiciones impuestas por el oferente o renunciar a contratar.
Asi ocurre precisamente en el mercado de bienes o servicios de uso o consumo comun, ordinario y
generalizado a que alude articulo 9 del TRLCU. En él se cumple el fenémeno que una de las recurridas describe
como "take it or leave it" -lo tomas o lo dejas-.

Entre ellos, como se ha indicado, se hallan los servicios bancarios y financieros, uno de los mas estandarizados
-el IC 2000 afirma que "[...] los servicios financieros son grandes«consumidores» de cldusulas contractuales”, y,
de hecho, la citada OM de 1994 parte de que el contenido de los contratos a que se refiere la propia norma tiene
caracter de condiciones generales predispuestas e impuestas. De ahi que imponga determinados deberes de
informacion a los prestamistas y al notario que autoriza la correspondiente escritura.
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Mas aun, el IC 2000, precisa que "[e]s ilusorio pensar que los contratos de consumo de masa puedan contener
verdaderamente clausulas negociadas individualmente que no sean las relativas a las caracteristicas del
producto (color, modelo, etc.), al precio o a la fecha de entrega del bien o de prestacion del servicio, cldusulas
todas con respecto a las cuales raramente se plantean cuestiones sobre su posible cardcter abusivo."

En idéntico sentido el IBE afirma de forma expresiva en el apartado 3.1. -utilizacién de clausulas limitativas
a la variacién- lo siguiente: "[u]n andlisis desagregado de estas practicas muestra que la aplicacién o no de
este tipo de cldusulas es, en general, una practica decidida, en cada momento, por cada una de las entidades
para el conjunto de sus operaciones. Por otra parte, también se trata de una prdctica que suele aplicarse por
las entidades con bastante rigidez. Es decir, la decisién de aplicar o no estas cldusulas se adopta como politica
comercial de cardcter general por la direccién central de cada entidad y se suele ligar a los productos hipotecarios
con mayor distribucién de cada una. De esta forma, los elementos finales de la cadena de comercializacién
del producto, normalmente los directores de sucursal, no tienen la facultad de alterar esa caracteristica basica
delproducto. Aunque en algunos casos si pueden modificar minimamente alguna variable del mismo, lo mismo
que ocurre con los diferenciales practicados sobre el indice de referencia correspondiente [...] En definitiva, la
aplicacion de estas clausulas obedece a decisiones individuales de cada entidad".

Sentado lo anterior se ha de tener en cuenta lo sefaladoen relacién a la carga de la prueba de la negociacién de
lascldusulas predispuestas por la STS de 9 de mayo de 2013 cuandoafirma que " aunque la LCGC no contiene
regla alguna sobre la carga de la prueba del caracter negociado de las clausulas predispuestas incorporadas
a los contratos, a diferencia de lo que acontece en el supuesto de las cldusulas abusivas, en relacién con las
que el segundo parrafo del articulo 82.2 TRLCU dispone que "[e]l empresario que afirme que una determinada
cldusula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba" -a tenor del articulo 3.2 de la
Directiva 93/13/CEE "[e]l profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individualmente asumira
plenamente la carga de la prueba™ en el caso de condiciones generales en contratos con consumidores es
aplicable la expresada regla. Asi lo evidencia la génesis de la norma. El apartado 3 del articulo 1 del Proyecto
de LCGC coincidia literalmente con la prevision transcrita. El apartado fue suprimido del texto aprobado por
la Comisién de Justicia e Interior con Competencia Legislativa Plena y por el procedimiento de urgencia,
al asumir el informe emitido por la Ponencia que propuso la incorporacion de las enmiendas 17 del Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) y 77 del Grupo Parlamentario Cataldn (CiU), ambas de supresion, que, en
términos practicamente idénticos, justificaron la supresion en que tal regla, segun la cual la empresa que afirme
que una cldusula ha sido objeto de negociacion individual asume la carga de la prueba. Ya aparecia en el propio
Proyecto como parte del nuevo articulo 10 bis de la Ley 26/1984 , lo que constituia "una regla aceptable en la
relacion empresa- consumidor, supuesto que quedaria cubierto con este articulo10 bis, pero que no se justifica
en el caso de contratacion entre empresas o profesionales”, ya que la regla derivaba de la Directiva 93/13/CEE
y el ambito de esta se circunscribia a los contratos con consumidores”.

De este modo, "si bien cuando se trata de la accién de cesacién no es posible la aplicacion directa del articulo
82.2 TRLCU -ya que no existe un consumidor concreto con el que se haya negociado o al que se haya impuesto
la condicién general- , demostrado que determinadas clausulas se han redactado por un empresario para
ser incluidas en una pluralidad de contratos a celebrar con consumidores, teniendo en cuenta la inutilidad
de predisponer cldusulas que después pueden ser negociadas de forma individualizada, se permite tener por
acreditado que las clausulas impugnadas tienen la consideracion de clausulas destinadas a ser impuestas,
de tal forma que, en el enjuiciamiento de su caracter negociado o impuesto, la carga de la prueba de que no
se destinan a ser impuestas y de que se trata de simples propuestas a negociar, recae sobre el empresario.
Maxime cuando la accidn de cesacion tiene por objeto cldusulas ya utilizadas y podria haberse probado que,
cuando menos, en un numero significativo de contratos se habia negociado individualmente. Y esta regla no
hay que olvidar que se reitera en el articulo 32 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo de 8 de octubre de 2008 sobre derechos de los consumidores dispone que ‘[s]i el comerciante afirma
que una cldusulacontractual se ha negociado individualmente, asumira la cargade la prueba”.

Mas aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la carga de la prueba de la existencia de
negociacién individual, otra tesis abocaria al consumidor a la imposible demostracién de un hecho negativo -
la ausencia de negociacion-, lo que configura una prueba imposible o diabdlica que, como precisa la sentencia
STS 44/2012, de 15 de febrero de 2012, RC 93 / 2009, reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el
derecho a la tutela efectiva.

Igualmente , sefiala el TS en sentencia de fecha 23 de diciembre de 2015 en relacién a la clausula suelo del
Banco Popular expresamente que "la clausula recibe asimismo un tratamiento impropiamente secundario de
modo que el consumidor no percibira su verdadera relevancia’, afiadiendo que coinciden "en que la clausula
suelo utilizada por el Banco Popular es mas clara gramaticalmente en cuanto a su formulacién que la utilizada
por otras entidades, (...) Pero no se trata de enjuiciar aisladamente la conclusién final que establece el suelo en
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el 4'50%, sino que tal corolario ha de relacionarse con todos los demas epigrafes del propio contrato relativos
al calculo y determinacion del interés variable aplicable. Ademas, como también indica la resolucién, queda
envuelta entre un cumulo de estipulaciones, menciones y datos, dificultando la comprensién efectiva de la
realidad resultante, que no es otra que lo efectivamente contrato no era un contrato de préstamo a interés
variable, sin un contrato a interés fijo (el 4'50%) Gnicamente variable al alza. Es decir, enmascarando que el
consumidor no podria beneficiarse de las fluctuaciones a la baja del mercado de tipos de interés por debajo
de dicho porcentaje, sino Unicamente verse afectado por las oscilaciones al alza".

Por todo lo anterior, sélo cabe concluir que:

a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el
empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal forma que o se
adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a contratar como aqui ha sucedido. Ademas,
caso de haberse entregado oferta vinculante, ésta deberia constar firmada en el expediente y ello cuando, no
consta dicha oferta vinculante ni en el presente procedimiento ni unida a la escritura otorgada en su dia ante
notario, por lo que solo puede estimarse que no existioé, maxime teniendo en cuenta la carga de la prueba que
cada parte ha de soportar en la presente litis.

b) No puede equipararse la negociacioén con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario.

c¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicién de clausula no negociada
individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en pluralidad de
ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.

A ello se ha de afadir que la imposicién de clausulas o condiciones generales por el empresario a los
consumidores, no comporta su ilicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la contratacién
en masa, ante la imposibilidad y los costes de mantener didlogos individualizados o, como afirma la STS
406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, se trata de un fenémeno que ‘comporta en la actualidad un auténtico
'modo de contratar’, diferenciable de la contratacién por negociacién, con un régimen y presupuesto causal
propio y especifico". De tal forma, que ni siquiera cuando la totalidad del contrato hubiera sido predispuesto
por una de las partes, ya que, dentro de los limites fijados por el legislador, la libertad de empresa permite al
empresario disefiar los productos y servicios que ofrece y en qué condiciones, afirmando la STS 99/2009, de
4 de marzo, RC 535/2004 , que "la calificacién como contrato de adhesidn [...] no provoca por ello mismo su
nulidad ".

Asi las cosas, se verifica la existencia de un deber de informacién que se extiende a una fase precontractual
para asegurar en los términos que expone la propia Orden Ministerial anteriormente sefialada una mayor
capacidad de eleccidn por parte del consumidor. Sin embargo ello no implica que en ejecucion de las
obligaciones formales establecidas en la OM se despliegue una verdadera fase de negociacién entre
entidad financiera y consumidor tendente a la inclusién o no de determinadas clausulas, salvo supuestos
excepcionales determinados por el perfil de cliente. Es mas, tal como resulta de la propia orden las clausulas
del tenor de la aqui examinada son prerredactadas en todo caso por la entidad financiera que posteriormente la
incorpora primero a la oferta vinculante a la que se refiere el art 5y posteriormente a la escritura del préstamo,
cuyo contenido presume la norma ha de coincidir con la oferta vinculante hasta el punto de imponer el art
7 la obligacidn de informar al cliente de cualquier divergencia entre uno y otro documento, en lo afectante a
las clausulas financieras. Desprendiéndose de la propia norma que estamos ante clausulas prerredactadas
corresponde al predisponente acreditar que la clausula ha sido objeto de negociacion individual y desde luego
de la aplicacién de la OM se llega a la conclusién contraria, pues como sefialaba en su supuesto semejante
la Sentencia del juzgado Mercantil de Ledn de 11 de Marzo de 2011 , precisamente presupone que las citadas
son redactadas previamente por la propia entidad financiera. Es mas, no esta de mas recordar que la OM 1994
también se refiere a las cldusulas de redondeo, respecto de las que el tribunal Supremo se ha pronunciado
en diversas ocasiones considerando que se trataria de una condicion general de la contratacion (por todas
Sentencias de 20 de diciembre de 2010 y 2 de marzo de 2011).

En el hecho controvertido en este procedimiento, se estima acreditado efectivamente la existencia de un
contrato de préstamo hipotecario en el que no se establecen clausulas de limitacién de la variacion del
interés pues fija limites minimos muy similares y maximos idénticos, hecho solo puede permitir considerar
que la clausula contenida en la condicionPRIMERA, apartado 3, estipulacion 3.3 de cada uno de lospréstamos
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hipotecarios objeto de impugnaciéon . Ha sido incorporada a una pluralidad indeterminada de contratos,
suficiente para considerar que nos encontramos ante unacondicién general de la contratacion .

Y ello aunque la entidad bancaria sostenga que, incluso si las clausulas controvertidas se califican como
condiciones generales de la contratacion no deben someterse a la LCGC, y ello porque las denominadas
clausulas "suelo" de los préstamos hipotecarios estan admitidas y reguladas expresamente en las siguientes
disposiciones legales:

a) la OM de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés, comisiones, normas de actuacion, informacién a
clientes y publicidad de las entidades de crédito, modificada por la OM de 12 de junio de 2010, de regulacién
y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, dictada en desarrollo de la Ley 26/1988, de
29 de julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito, y conforme a su habilitacion;

b) la OM de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, modificada por las 00.MM. de 27 de octubre de 1995, de 1 de diciembre de 1999 y de 28 de
octubre de 2011 -esta ultima, posterior a la fecha de la sentencia recurrida-;

c) la Ley 2/2009, de 31 de marzo, de Contratacion de Préstamos Hipotecarios con Particulares.

d) Ademas, en el ambito europeo, la propuesta de Directiva n° 2011/0062 (COD) del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre los contratos de crédito bienes inmuebles de uso residencial, admite la legalidad y validez de
cualquier modalidad de este tipo de clausulas.

Siendo asi las cosas, se evidencia la existencia de un control en esta materia, pues uno de los principios
constitucionales rectores de la politica social y econémica, a tenor del articulo 51 de la Constitucién Espafiola,
es la tutela de los legitimos intereses econdémicos de los consumidores, lo que es determinante de que el
Ordenamiento desarrolle una pluralidad de normas que convergen en el intento de garantizar la existencia de
mecanismos y procedimientos a tal fin (en este sentido STS 401/2010, de 1 de julio de 2010, RC 1762/2010 ).
Por esta razén, y como bien sefiala el T.S en determinados supuestos el sistema impone un concreto
clausulado uniforme e imperativo que facilita al consumidor la decision reflexiva de sus comportamientos
econdémicos, lo que se revela especialmente necesario en aquellos en los que la complejidad de los contratos
y la identificacion de las variables que inciden en el mismo pueden dificultar la comparacion de las ofertas
existentes en el mercado.

En tales casos, desde la perspectiva del Derecho nacional, con independencia de la discutible "contractualidad"
de las condiciones cuando su incorporacion al contrato no se impone por una de las partes, sino por una
disposicion legal o administrativa de caréacter general, es lo cierto que el articulo 4.2 LCGC dispone que "[l]a
presente Ley no se aplicard [...]. Tampoco serd de aplicacion esta Ley a las condiciones generales que |[...]
vengan reguladas especificamente por una disposicién legal o administrativa de cardcter general y que sean
de aplicacién obligatoria para los contratantes”. De este modo, cuando se trata de condiciones generales
utilizadas en contratos con consumidores, el considerando decimotercero de la Directiva 93/13 indica que
"[...] se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los Estados miembros por las que se fijan,
directa o indirectamente, las cldusulas de los contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas
abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario someter a las disposiciones de la presente Directiva las
cldusulas que reflejan las disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las disposiciones de convenios
internacionales de los que los Estados miembros o la Comunidad sean parte; que a este respecto, la expresion
« disposiciones legales o reglamentarias imperativas» que aparece en el apartado 2 del articulo 1 incluye
también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningun
otro acuerdo” . A su vez el apartado 2 del articulo 1, dispone que "[lJas cldusulas contractuales que reflejen
disposiciones legales o reglamentarias imperativas [...] no estardn sometidos a las disposiciones de la presente
Directiva".

Pero es que a mayores, las reglas transcritas en el anterior apartado han sido interpretadas por el IC 2000 en
el sentido de que la expresion "disposiciones legales o reglamentarias imperativas" se refiere a las normas
que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningdn otro acuerdo
(considerando n° 13) ya que “[e]n el espiritu de la Directiva, se considera asimismo que las disposiciones legales
o reglamentarias de los Estados miembros por las que se fijan las cldusulas de los contratos celebrados con
los consumidores no contienen clausulas abusivas y que, por consiguiente, pueden excluirse del ambito de
aplicacién de la Directiva a condicién de que los Estados miembros velen por que en ellas no figuren dichas
cldusulas (considerando n® 14).

También la STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C-92/11, apartado 25 afirma que: "[...] tal como se
desprende del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13, las cldusulas contractuales que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias imperativas no estan sujetas a las disposiciones de la misma", lo que segun el apartado
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26 "[...] se extiende a las cldusulas que reflejan las disposiciones del Derecho nacional que se apliquen entre las
partes contratantes con independencia de su eleccidn o aquellas de tales disposiciones aplicables por defecto,
es decir, cuando las partes no llegan a un acuerdo diferente al respecto”, ya que,

a tenor del apartado 28 ‘[tlal como defiende la Abogado General en el punto 47 de sus conclusiones, esta
exclusion de la aplicacion del régimen de la Directiva 93/13 se justifica por el hecho de que, en los casos
contemplados en los apartados 26 y 27 de la presente sentencia, es legitimo presumir que el legislador nacional
ha establecido un equilibrio entre el conjunto de derechos y obligaciones de las partes en determinados
contratos”.

Pues bien, no es este el caso de las "clausulas suelo’, ya que la normativa sectorial se limita a imponer
determinadosdeberes de informacion sobre la incorporacion de las clausulassuelo en los contratos de préstamo
hipotecario a que serefiere, pero no impone la existencia de cldusulas suelo, ni en defecto de pacto supone su
existencia ni, finalmente, indica los términos en los que la clausula viene expresada en el contrato .

En este sentido, la STS 75/2011, de 2 de marzo, RC 33/2003, declara que la finalidad tuitiva que procura al
consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en el ambito de las funciones especificas competencia del Banco
de Espafia, en modo alguno supone la exclusion de la Ley 7/98 a esta suerte de contratos de consumidores,
como ley general. Asi lo dispone, como ya hemos indicado anteriormente, el articulo 2.2 de la propia OM, segun
el cual "lo establecido en la presente Ordense entendera con independencia de lo dispuesto en la Ley26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de losConsumidores y Usuarios, asi como en las demds Leyes queresulten
de aplicacion”. Seria, afirma la expresada STS 75/2011, de 2 de marzo, "una paradoja que esa funcidénprotectora
que se dispensa a los consumidores, quedaralimitada a una Orden Ministerial y se dejara sin aplicacién laLCGC
para aquellas condiciones generales que no estanreguladas por normas imperativas o que reguladas han
sidotrasladadas de una forma indebida al consumidor”.

Asi las cosas, s6lo puede afirmarse la existencia de una regulaciéon normativa bancaria tanto en cuanto a la
organizacion de las entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las normas
de transparencia y proteccion de los consumidores, no es 6bice para que la LCGC sea aplicable a los contratos
de préstamo hipotecario objeto de esta litis".

SEXTO.- NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR FALTA DE TRANSPARENCIA.

El supuesto de hecho sometido ajuicio en este caso es similar como ya hemos indicado al resuelto porel TS en
su sentencia de 9 de mayo de 2013 y STS 23 de diciembre de 2015 (en este ultimo caso, en relacion al Banco
Popular) donde fue analizada la validez de las cldusulas suelo/techo incluidas en los contratos de préstamo
a la luz de las normas nacionales y comunitarias que protegen al consumidor (Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, Ley de Consumidores y Usuarios, Directiva 93/13, SSTJUE de 14.06.12 y 21.03.13). El
Pleno del Alto Tribunal en aquel asunto (AUSBANC vs. BBVA, CAJAS RURALES UNIDAS y NCG Banco) declaré
"la nulidad de las cldusulas suelo contenidas en las condiciones generales de los contratos suscritos con
consumidores...por: a) la creacién de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirdn en una disminucién del precio del dinero; B) la falta
de informacioén suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato ; c) la
creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion de un techo (se
insertan de forma conjunta la cldusula suelo con la techo como aparente contraprestacion de las mismas);
d) su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen
la atencién del consumidor (...); e) la ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonable previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precontractual;
f) inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos
de la propia entidad" (apartado 7° del fallo).

De este modo, para la adecuada resolucién del pleito debera aplicarse la doctrina jurisprudencial citada y
valorarse si, en este caso, concurren las circunstancias que indican la falta de transparencia de la clausula
suelo discutida, sin que sea necesario para declarar la nulidad, que se den todas a la vez, sino solo alguna de
ellas, siempre que sea de tal intensidad que la justifique, por falta de claridad (o transparencia). (En palabras
del TS: " las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el juicio de
valor abstracto referido a las concretas cldusulas analizadas" y que " no se trata de una relacion exhaustiva
" ni tampoco debe concluirse que " la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda
considerarse no transparente la cldusula ", para anularla. Auto de aclaracion de 03/06/13).

En el presente caso, las pruebas practicadas y de acuerdo con lo sefialado en los Fundamentos de Derecho
anteriores, se demuestra la concurrencia todas estas circunstancias, por lo que debe anularse la cldusula suelo
insertada en el contrato objeto del litigio por:
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A) apariencia de un contrato a interés variable : la cldusula PRIMERA, apartado tercero, estipulacién 3.3. de
sendos préstamos hipotecarios de fecha 29 de mayo de 2007 y de 4 de abril de 2011.

B) Falta de informacién suficiente de que se trata de elemento definitorio del contrato : el suelo se incluye
en la cldusula PRIMERA apartado tercero, estipulacion 3.3. tras las extensas clausulas donde constan las
bonificaciones al diferencial; asi, parece que los intereses, elemento "definitorio del contrato’, ya estaban
concretados antes de llegar al punto en el que verdaderamente se concretan fijando un minimo. O, al menos,
no se da la "suficiente" relevancia al minimo fijado (por ejemplo situando la cldusula suelo al principio de la
regulacion de los intereses).

C) Ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que queda enmascarada . Ya se ha dicho:
para llegar a la clausula suelo deben leerse varias paginas de la escritura publica relativas a los intereses
del préstamo, en las que se incluyen porcentajes, indices de referencia, publicaciones oficiales y normativa
bancaria.

D) Ausencia de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonable
previsible deltipo de interés : no se ha acreditado de ninguna forma que el cliente haya tenido a su disposicién
una simulacion de la carga econdmica del contrato aplicando la clausula suelo; dice la entidad que "se le
hicieron simulaciones", pero ni consta en qué términos ni las hipétesis tenidas en cuenta, ni la recepcion por
el consumidor.

E) Inexistencia de Oferta vinculante entregada a los actores.

F) Inexistencia de la advertencia del coste comparativo conotros productos que no incluyeran la clausula
suelo, y ello porque el empleado de la entidad reconocioé que la entidad la pauta para las hipotecas, sin tener
capacidad para negociar sin suelo.

De este modo, la falta de transparencia es determinante de abusividad y por ende de nulidad de la clausula,
no del contrato.

La clausula suelo no transparente del caso es nula sin posibilidad -se sefiala expresamente- de que el Juez
efectue una integracidn o reconstruccion equitativa del contrato, pues ello se opondria al Derecho comunitario
(STJUE 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito).

SEPTIMO.- LA DEVOLUCION DE LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE COBRADAS EN VIRTUD DE LA
CLAUSULA QUE SE ANULA.

Se solicita, ademas por el demandante, la restitucién del importe percibido de mas por la entidad bancaria,
cantidad a determinar en ejecucion de sentencia sobre las bases de las sumas reales que se abonen durante
dicho periodo conforme a la cldusula fijada cuya vigencia se mantiene hasta la presente sentencia y su
diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicaciéon del suelo (caso de la escritura de fecha 29
de mayo de 2007 del 3'75% y caso de la escritura de fecha 4 de abril de 2011 del 5%) conforme a la férmula
euribor a doce meses mas 0'75%, debiendo recalcular y rehacer los cuadros de amortizacién, excluyendo dicha
estipulacion, y ello h asta su completa eliminacién asi como los intereses legales.

Frente a esta pretensién la parte demandada alegé el criterio seguido por la STS de fecha 9 de mayo de 2013
en relacion a la no retroactividad de los efectos de la declaracion de nulidad de la citada cldusula.

A este respecto se ha de sefialar que como bien sefiala la sentencia de la Ilma Audiencia Provincial de Jaén
de fecha 27 de marzo de 2014 (rollo de apelacién n° 201/2014 ), Fundamento de Derecho Segundo, "Las
Audiencias Provinciales han adoptado soluciones divergentes sobre este extremo, tras la citada sentencia del
Tribunal Supremo’, existiendo dos posiciones claramente divergentes en la que podemos insertar el criterio
mantenido por nuestra Audiencia basado en la aplicacion del art. 1.6 del Cédigo Civil reproduciendo los
argumentos de la Sala.

Pues bien, antes de entrar a resolver sobre la posible retroactividad aqui solicitada, debemos sefialar en
relacion al art. 1.6 del Cédigo Civil que, el hecho de que el TS se pronuncie sobre un aspecto juridico
determinado, no impide a nadie el acudir a los tribunales en defensa de sus derechos e intereses legitimos,
sin perjuicio de que su accién pueda o no prosperar en funcién del criterio de los Juzgados y Tribunales,
que pueden o no seguir los criterios jurisprudenciales, pues de conformidad a lo dispuesto tanto enel art.
117. 1 de nuestra Carta Magna como en el art. 1 de laLey Orgdnica del Poder Judicial, los Jueces y Tribunales
estansometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio de la Ley . En este sentido, debemos sefialar que si
bien nuestro CC establece en su art. 1.6 que " La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho ", esa vinculacién no es rigida o formal, en el sentido de que no pueda nadie
apartarse de lo dispuesto por el TS, sino que es una vinculacién derivada del enorme prestigio de Nuestro Alto
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Tribunal, y de que el hecho de no seguir sus opiniones supondria que finalmente la sentencia que se dictase
en instancias superiores supondria la revocacion de las dictadas en primera instancia.

Es decir, interpuesta la accion se valorara la normativa aplicable y en funcién de ello se fallara. Asimismo
se podra tener en cuenta el criterio mantenido por la Instancia Superior a fin de evitar que la sentencia
sea revocada, pero nada impide que el Juzgador de Instancia pueda fallar conforme a su criterio y siempre
aplicando la ley a la que estad sometido . Ademas, lo que en ningun caso procederia es no entrar a valorar el
fondo de la cuestion sobreseyendo el procedimiento in limine litis so pretexto del criterio mantenido por la
Instancia Superior, pues ello supondria tanto como vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, y privaria
igualmente a los 6rganos jurisdiccionales encargados de la apelacion, o en su caso al TS, de la posibilidad de
variar sus criterios, viéndose obligados a continuar diciendo siempre lo mismo, a pesar de que son muchos
los casos en que la jurisprudencia modifica sus criterios en base a nuevos argumentos ofrecidos por los
solicitantes de la tutela judicia I. Asi, el cambio de criterio jurisprudencial esta permitido por la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, siempre que no sea arbitrario y esté motivado ( SSTC 200/90, de 10
de diciembre -EDJ1990/11258 -, 221/91, de 25 de noviembre -EDJ1991/11196 -, 126/92, de 28 de septiembre
- EDJ1992/9313 -, 207/92, de 30 de noviembre -EDJ1992/11827 -, 90/93, de 15 de marzo - EDJ1993/2594
-, 160/93, de 17 de mayo - EDJ1993/4617 -, 192/94, de 23 de julio -EDJ1994/5581-). De este modo y como
sefiala el propio Tribunal Supremo en sentencia de fecha 10 de mayo de 2003, se permite la evolucion de
una jurisprudencia innovadora, coherente y responsable, desarrollada en el marco de la legalidad y dirigida a
la busqueda de la uniformidad".

En este punto debemos afiadir que el TS en sentencia defecha 25 de marzo de 2015 (sentencia 139/2015)
sefala expresamente que en su parte dispositiva que "Se fija como doctrina: "Que cuando en aplicacién de la
doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc.
1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada
cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucién al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha cldusula a partir de la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013 ".

Ahora bien, en la misma resolucién consta volta particular que compartimos (emitido por D. Francisco Javier
Orduiia Moreno y D. Xavier OCallaghan Muiioz) y que en relacién a ello sefialan con acierto en el Fundamento
de Derecho Octavo del mismo tras los argumentos que sefialan que “..., el recurso de casacion debi6 ser
igualmente desestimado, con la consiguiente confirmacién tanto de la declaracion de abusividad por falta
de transparencia real de las clausulas objeto de examen, comodel pleno efecto devolutivo de las cantidades
pagadas desde laperfeccion o celebracion del contrato, dado que la nulidad depleno derecho de la cldusula
en cuestion determind la carenciade titulo alguno que justifique la retencion de las mismas y su atribucién al
predisponente”.

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, a la fecha de dictarla presente sentencia ya contamos con el Informe
emitido por la Comision del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictado en fecha 24 de septiembre de
2015 en la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo mercantil de Granada y que es contundente
cuando sefiala que " el cese en el uso de una determinada clausula declarada nula por abusiva, de conformidad
con el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE , como consecuencia de una accion individual ejercitada por un
consumidor no es compatible con una limitacién de los efectos de dicha nulidad, salvo que dicha limitacién sea
necesaria para preservar el principio de cosa juzgada "

Sin necesidad de entrar en mas consideraciones, solo podemos estimar tal pretension, puesto que, tal y como
ha sido formulada, cumple las exigencias del art. 279.7 LEC . Y ello, porque conforme a dicho precepto, " cuando
sereclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determinada [...], no podra limitarse la demanda a pretender
una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que debera solicitarse también la condena
a su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de
sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma
que ésta consista en una pura operacion aritmética ". En consonancia con ello prevé el apartado 3 del mismo
articulo que " no podra el demandante pretender, ni se permitira al tribunal en la sentencia, que la condena se
efectue con reserva de liquidacion en la ejecucion. No obstante lo anterior, se permitira al demandante solicitar, y
al tribunal sentenciar, la condena al pago de cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando sea
exclusivamente la pretension planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidacidn concreta
de las cantidades ". En el presente caso, siendo declara nula la clausula, sélo puede estimarse la necesidad de
reintegrar las cantidades cobradas en virtud de la referida clausula, debiendo recalcular y rehacer los cuadros
de amortizacién excluyendo la clausula suelo.

Ahora bien, estando al petitum de la demanda, a éste debemos ajustarnos, por lo que procede estimar la
demanda en los términos sefialados, debiendo la entidad demandada devolver las cantidades indebidamente
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percibidas en virtud de las clausulas declaradas nulas, cantidad a determinar en ejecucion de sentencia sobre
las bases de las sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la clausula fijada cuya vigencia
se mantiene hasta la presente sentencia y su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacién
del suelo (caso de la escritura de fecha 29 de mayo de 2007 del 3'75% y caso de la escritura de fecha 4 de abril
de 2011 del 5%) conforme a la férmula euribor a doce meses méas 0'75% (respecto de la segunda escritura de
2011 teniendo en cuenta lo acordado en el Fundamento de Derecho Octavo, Noveno y Décimo de la presente
resolucion), debiendo recalcular y rehacer los cuadros de amortizacion, excluyendo dicha estipulacién, y ello
h asta su completa eliminacion asicomo los intereses legales.

OCTAVO.- NULIDAD DE LA ESTIPULACION iNDICE IRPH-CONJUNTO DE ENTIDADES.

Se solicita igualmente por la parte actora la declaracion de nulidad del indice IRPH-CONJUNTO DE ENTIDADES
que consta en la estipulacién 3.2 de la clausula financiera del contrato de préstamo hipotecario suscrito en
fecha 4 de abril de 2011 cuya redaccion es la siguiente:

"Variacion al tipo de interés inicial:

3% apartado 2.1: "A estos efectos se establece como tipo de interés de referencia el tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicién de vivienda libre del conjunto de entidades de crédito "

3° apartado 2.2 "aunque el tipo de interés de referencia corresponda a operaciones cuya periodicidad de pagos
sea distinta a la del préstamo objeto de este contrato, no se efectuara ningun ajuste o conversion en el tipo de
interés de referencia antes de calcular el tipo de interés aplicable”.

Seinvoca por la parte actora que estamos nuevamente ante una condicién general de la contratacién, negando
la parte demandada dicho extremo y por ende, estimando que el analisis de su abusividad no se somete a
lo dispuesto a la LCGC o al TRLGDCU y ello porque no cumple los requisitos exigidos de ser predispuesta,
impuesta y tener la finalidad de ser incorporada a una pluralidad de contratos tal y como establece el art. 1
LCGC. Considera la demandada que el IRPH es uno de los indices oficiales que regulaba la Circular 8/1990,
de 7 de septiembre del Banco de Espafia, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela,
vigente al suscribirse el contrato con la actora.Defiende su validez porque se basa, a diferencia de otros indices,
en datos reales de préstamos efectivamente concedidos, por lo que entiende infundadas las alegaciones sobre
su caracter manipulable. Afiade que la razon de que se haya producido su finalizacion es la desaparicion
de las Cajas de Ahorros, transformadas en bancos, no a su caracter manipulable, siendo sustituido por el
IRPH conjunto de entidades en virtud de la DA. 52.3 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre , de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién.Afade que la Orden Ministerial 2899/2011 dispuso el modo en que
los indices iban air adaptandosey su plazo transitorio, asi como la opinién del Banco de Espafia en sumemoria
de 2012, una parte de la cual acompafia como documento justificativo de su validez.De todo lo cual concluye
que nada de lo pactado es contrario a derecho ni abusivo, que el citado indice no puede ser objeto de control
por tratarse de parte del precio y estar excluido por lo disciplinado en el decimonoveno considerando y art.
4.2 de la Directiva93/13/CEE

Con cardcter previo a entrar en el andlisis de la abusividad, debemos resaltar que el considerando duodécimo
de la Directiva 93/13 dice "Considerado no obstante que, en el estado actual de las legislaciones nacionales,
sblo se puede plantear una armonizacién parcial; que, en particular, las cldusulas de la ... Directiva se
refieren Unicamente a las clausulas contractuales que no hayan sido objeto de negociacién individual; que es
importante dejar a los Estados miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de garantizar una
proteccién mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la ... Directiva".

Y el considerando decimonoveno dice: "Considerando que, a los efectos de la.. Directiva, la apreciacion del
cardcter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacién
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras cldusulas
podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio...".

En correspondencia con tales considerandos el art. 4.2 de la Directiva 93/13 dice "La apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre
precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

Como se aprecia, la Directiva establece unos minimos para armonizar las distintas legislaciones nacionales,
pero expresamente indica en el considerando duodécimo que ".,es importante dejar a los Estados miembros
la posibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de garantizar una proteccion mas elevada al consumidor
mediante disposiciones mas estrictas que las de la... Directiva". Sobre este particular ha dicho la STJUE 3 junio
2010, C-484/08, caso Caja Madrid (que declar6 nula la clausula de redondeo por consideraria abusiva al no
existir reciprocidad), que el Reino de Espafia no incorporé e) art 4.2 de la Directiva a nuestra Ley 7/1998, de
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13 de abril , sobre condiciones generales de la contratacién (§ 9). Ahade (§ 28) que la Directiva "... sélo ha
realizado una armonizacién parcial y minima de las legislaciones nacionales relativas a las clausulas abusivas,
si bien reconociendo a los Estados miembros la posibilidad de garantizar al consumidor una proteccién mas
elevada que la prevista por la Directiva", Y el § 32 dice: "Se desprende por tanto del propio tenor del articulo
4, apartado 2, de la Directiva, como ha sefalado la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones,
gue no puede considerarse que esta disposicidn defina el ambito de aplicaciéon material de la Directiva. Por
el contrario, las clausulas contempladas en dicho articulo 4, apartado 2, que estan incluidas en el ambito
regulado por la Directiva, s6lo quedan eximidas de la apreciacién de su caracter abusivo en la medida en que
el érgano jurisdiccional competente considere, tras un examen del caso concreto, que fueron redactadas por
el profesional de manera clara y comprensible".

Tras ese razonamiento la STUUE 3 junio 2010, caso Caja Madrid , concluye (§ 35): "De ello se sigue que las
cldusulas contempladas en el articulo 4, apartado 2, estan comprendidas en el ambito regulado por la Directiva
y, en consecuencia, elarticulo 8 de ésta también se aplica a dichoarticulo 4, apartado 2". Y en el apartado 1 del
fallo "Losarticulos 4, apartado 2,y 8 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto
principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera
claray comprensible”.

En las conclusiones del Abogado General, Sr. Nils Walsh, presentadas el 12 febrero 2014, caso Arpad Kasler,
C-26/13, vuelve a analizar el art. 4.2 de la mencionada Directiva y en su § 35 dice que "... resulta sorprendente
que la Directiva93/23 , cuyo principal objetivo es proteger al consumidor, excluya al mismo tiempo que pueda
apreciarse el caracter abusivo de las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente y que
se sitan en el propio nucleo del contrato. Esto explica ciertamente que determinados Estados miembros hayan
elegido ampliar el nivel de proteccién otorgado por la Directiva 93/13, no incorporando la limitacion derivada
del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 , en sus normas de transposicion". Aludiendo directamente
a nuestro ordenamiento juridico el § 37 dice "El Tribunal de Justicia puso parcialmente esta paradoja en la
sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, antes citada, que aport6 precisiones significativas
con respecto al papel qué desempefia el articulo 4, apartado 2, en el sistema de proteccién establecido por la
Directiva 93/13 ".

Cuando se resuelve dicho asunto la STJUE 30 abril 2004, C-26/13 , caso Arpad Kasler , entiende que es
posible que las clausulas contempladas en su art. 4.2., puede ser analizadas, maxime cuando Espafia no ha
incorporado tal apartado de la citada directiva, lo que supone que los tribunales espanoles pueden analizar el
objeto principal del contrato, y la adecuacion entre el precio y la retribucién.

Ademas tal tesis se mantiene por nuestra jurisprudencia en STS 4 noviembre 2010, rec. 982/2007 y 29
diciembre 2010, rec. 1074/2007 , cuando declaran nulas las llamadas "clausulas de redondeo’, y la STS 2
marzo 2011, rec. 33/2003, que citando las anteriores, expresa en su FJ 3°: "La Sentencia de esta Sala de 4 de
noviembre de 2010 , que reproduce la de 1 de diciembre del mismo afio , declard, de un lado, abusivas para
los consumidores las "férmulas de redondeo al alza de las fracciones de punto”, con base en los articulo8.2
de la ley 7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, al tratarse, como en el presente
caso, de estipulaciones no negociadas individualmente, que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato; y, mantuvo, de otro, que resulta indiferente si se trata o no de fijacién
del precio porque la Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2,010 -C 484/08 - ha resuelto, en interpretacion del
articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE , de 5 de abril, que el mismo no se opone a que una normativa nacional
autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieran a la
definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre precio o retribucién y servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida. Los érganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia,
pueden "apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una cldusula no negociada individualmente, que se
refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido
redactada de antemano por el profesional de manera claray comprensible". En el mismo sentido, la STS 9 mayo
2013, rec. 485/2012, § 188 que indica: "En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13 /CEE: las "clausulas
que describan el objeto principal del contrato" y a "la definicién del objeto principal del contrato”, sin distinguir
entre "elementos esenciales" y "no esenciales" del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial
él precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 del CCom )-, sino a si son
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"descriptivas” o "definidoras” del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario,
afectan al "Método de calculo" o "modalidades de modificaciéon del precio".

Como se aprecia, el maximo intérprete de la Directiva93/13, que es el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea,considera que las cldusulas contempladas en el art. 4.2 de la misma, pueden ser analizadas por los
tribunales espafioles. Espafa, ademas, no ha incorporado tal apartado de la citada directiva, lo que supone
que los tribunales espafioles pueden analizar el objeto principal del contrato, y la adecuacidn entre el precio
y la retribucién.

En cuanto a la jurisprudencia, habra que precisar que nuestro Tribunal Supremo ha dictado pronunciamientos
de lo mas diverso, puede recordarse lo que ha dicho la STS 4 noviembre2010, rec. 982/2007 y 29 diciembre
2010, rec. 1074/2007 , cuando declaran nulas las llamadas "clausulas de redondeo’, o la STS 2 marzo 2011,
rec. 33/2003, citando las anteriores, que en su FJ 3° asegura: "La Sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de
2010, que reproduce la de 1 de diciembre del mismo afio , declaro, de un lado, abusivas para los consumidores
las "férmulas de redondeo al alta de las fracciones de punto’, con base en tos articulo 8.2 de la Ley7/1998, de
13 de abril y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, al tratarse, como en el presente Caso, de estipulaciones'
no negociadas individualmente, que, en contra de las exigencias de la buena fe, causaban, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato; y, mantuvo, de otro, que resulta indiferente si se trata o no de fijacion del precio porque la Sentencia del
TJUE de 3 de junio de 2.070 -C 484/08 - ha resuelto, en interpretacion del articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE , de
5 de abril, que el mismo no se opone a que una normativa nacional autorice un control jurisdiccional del caracter
abusivo de las clausulas contractuales que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato o a la
adecuacion entre precio o retribucién y servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida.
Los érganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia, pueden "apreciar en cualquier circunstancia, en
el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo
de una clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato,
incluso en supuestos en que esta cldusula haya sido redactada de antemano por el profesional de manera
clara y comprensible' .. Como se aprecia, el Tribunal Supremo admite en estas sentencias el control que la
entidad demandada sostiene imposible con arreglo a la Directiva.

De cualquier forma, una cosa es que los tribunales no estén para evaluar si el precio convenido fue alto o bajo, o
la calidad mucha o poca, y otra diferente, constatar elementales principios del derecho de la contratacién, como
el justo equilibrio de las prestaciones, 6 el respeto a normas imperativas en ambitos especialmente protegidas,
como es el caso de la contratacién bancaria, muy en particular cuando se refiere a la adquisicion de vivienda
destinada a hogar familiar. No inmiscuirse en el precio convenido es una cosa, y asegurar el cumplimiento de
las normas del ordenamiento juridico, en particular cuando se trata de tutelar los derechos del cliente bancario
y de los consumidores, otra bien diferente, y esta ultima funcién corresponde sin duda a los tribunales.

Finalmente, cuando el art 4.2 de la Directiva habia de la "definicién del objeto principal del contrato" debe
entenderse se refiere a aquellos elementos que esencialmente lo caracterizan. Nos encontramos ante un
contrato de préstamo, que en nuestro ordenamiento juridico es naturalmente gratuito, como rotundamente
dispone el art. 1755 CCv, que establece "'no se deberan intereses sino cuando expresamente se hubieran
pactado”. Un contrato de préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin pacto de
remuneracion mediante intereses. Es decir, que segun nuestro Cddigo Civil ni el interés puede ser causa, ni el
objeto principal del contrato desaparece aunque no haya pacto de interés.

El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesto que hay préstamo aunque no haya pacto de interés.
De modo que no puede considerarse que el "objeto principal del contrato" pueda verse afectado por este
pronunciamiento judicial, porque si no hubieran convenido las partes interés variable referenciado al IRPH
Entidades, seguiria habiendo préstamo, reconocible sin tal prevision. Al ser prescindible, no se altera la esencia
de lo convenido en un contrato de préstamo, que es la devolucién del tantundem, es decir, "otro tanto de la
misma especie y calidad"’, que menciona el art. 1753 CCv cuando define el simple préstamo.

La propia STS 9 mayo 2013, rec. 485/2017 .2 lo entiende asi en su § 188 cuando explica: "En este contexto,
la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las "clausulas que literalidad de Directiva 93/13/CEE: las "clausulas que
describan el objeto principal del contrato "ya "la definicion del objeto principal del contrato’, sin distinguir entre
"elementos esenciales" y "no esenciales” del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el
precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos1755 CC y 315 del CCom )-, sino a si son
"descriptivas” o "definidoras" del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen opor el contrario,
afectan al "método de célculo’ o "modalidades de modificacién del precio". En definitiva, al analizar él interés
de un préstamo no se entra en el objeto principal, sino en una clausula que pese a lo frecuente sigue siendo
accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en el que no constituye parte del objeto principal contratado.
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Es por ello, que no cabe sino concluir, que la clausula tercera bis del contrato de préstamo hipotecario resulta
susceptible de analisis y control de abusividad.

NOVENO.- Analisis y control de la abusividad de la clausula tercera bis del contrato de préstamo hipotecario
de 4 de abril de 2011 relativa al interés variable e IRPH.

Despejadas las anteriores cuestiones, la médula de la cuestion litigiosa es si la utilizacién del indice IRPH
Entidades en este contrato se somete a las exigencias que disponen las normas nacionales que transponen la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las- clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores. Los demandantes consideran que no se han respetado, porque se asegura impuesto a
los prestatarios, por la capacidad de una dejas partes de influir en su conformacion a diferencia de otros
tipos oficiales en el momento de la contratacion, por la proteccién que merecen los prestatarios en tanto que
consumidores, por falta de negociacion individual de esta clausula, y por falta de transparencia.

Debe analizarse en primer lugar si el referido indice IRPH es un indice manipulable por una de las partes.

El indice IRPH se conforma con una decisiva participacién de la parte demandada. El dato es admitido por la
demandada aunque sostenga que no es manipulable por ser un indice oficial. Lo es sin duda, y corresponde
su determinacion al Banco de Espafia. Cuanto se indica profusamente en la contestacidon no es ébice, sin
embargo, para que pueda analizarse si; cabe su manipulacién. Y admitido que las entidades son las que
facilitan los datos para que se elabore, cabe concluir que la concreciéon de la cuantia del indice se verifica con
datos que facilitan tales entidades respecto a los préstamos que conceden. Si conceden mas préstamos a un
interés superior, éste se eleva. Si conceden mas a precio inferior, disminuye.

En mayor o menor medida, por lo tanto, la entidad demandada influye en el importe del indice que se
utiliza. Ademas ante la progresiva disminucién del nimero de cajas, esa influencia ha ido creciendo. Queda
comprometido, por tanto, lo dispuesto en el art. 1256 CCv que dispone " La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes ". Por eso algin fundamento tiene el reproche
que se hace en la demanda porque, apartando por peyorativo el término "manipulable”, en tanto que una de
las partes, el prestamista, tiene la posibilidad de influir en el importe del indice tomado como referencia por
el préstamo suscrito entre los litigantes.

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucion del préstamo de que advierta
de algo semejante, o que se explique, al menos, el modo en que se determina la cuantia del IRPH, disciplinadas en
normas de rango reglamentario y por lo tanto de muy complicado conocimiento, y no afectadas por la previsién
del art. 6.7 CCv, Al margen de que el indice se publique por el Banco de Espafia, conocer esa circunstancia;
es decir, la posibilidad de que una decision comercial del prestamista pueda influir directamente, y en medida
relevante dado el escaso nimero de cajas, en el importe del indice de referencia, podria haber pesado en la
decisién de los contratantes de elegir uno de los siete tipos oficiales que existian al tiempo de constituirse el
préstamo con garantia hipotecaria.

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la demanda, que es la falta de
transparencia. Dicen los demandantes que no se respetaron las previsiones que, al momento de suscribirse el
contrato, establecia el ordenamiento juridico. El préstamo se toma el 13 de Julio de 2000, bajo la vigencia de la
Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.
En desarrollo de la DA 22 de esa orden se dicta la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espafia,
a entidades de crédito, sobre modificacion de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela (BOE 3 agosto 1994), que prevé el IRPH Entidades como uno de los indices oficiales
a los que se refiere la orden.

La Orden de 5 de mayo de 1994 dispone en su art. 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés
variable sujetos a la presente Orden, las entidades de crédito unicamente podran utilizar como indices o
tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no dependan exclusivamente
de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas
conscientemente paralelas con otras entidades". Es decir, la norma que habilita en su DA 22 que el IRPH
Entidades pudiera ser utilizado como indice oficial advierte que no debiera ser susceptible de influencia por la
propia entidad de crédito, o por varias de ellas concertadas. En idéntico sentido, la Circular 8/1990 modificada
por la Circular 5/1994, del Banco de Espania, en el apartado 7 de su norma 62.

La entidad demandada admite que el indice se elabora con los datos que ella misma, y otras cajas, facilitan con
tal fin. Por lo tanto, el indice utilizado es influenciable. En consecuencia, el IRPH Entidades, partiendo del propio
reconocimiento de la parte demandada respecto al modo en que se determina su cuantia, supone vulnerar
normas administrativas como las citadas, el art. 17256 CCv, y elart.2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo , por
la que se regula la contratacién con los consumidores de préstamos 6 créditos hipotecarios y de servicios
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de intermediacién para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, lo que en aplicacion del art. 6.3
CCv acarrearia su nulidad, como ha reiterado la jurisprudencia ( STS 30 noviembre de 2006, rec.5670/2000
, 31 octubre 2007, rec. 3948/2000 , 10 octubre 2008, rec. 5707/2000 , 19 noviembre 2008, rec 1709/2003 , 9
diciembrede 20009, rec. 407/2006 , 22 diciembre 2009,rec. 407/2006 , 11 junio 2010, rec. 1331/2006 , 7 octubre
2011,rec. 504/2008 , 30octubre 2013, rec. 1899/2011).

Ademas la parte demandante ostenta la condiciéon de consumidor, y adquiere con e! préstamo con garantia
hipotecaria su vivienda habitual. Estd amparado, en consecuencia, por las previsiones de la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), vigente al tiempo de suscribirse
el contrato, cuyas previsiones contiene hoy el RDL 1/2007.

El art. 2.1 de tal norma establecia que era derecho basico de los Consumidores y usuarios, en su apartado b),
la proteccién de sus legitimos intereses econémicos y sociales, en particular frente a practicas comerciales
y clausulas abusivas, y en su apartado d), el derecho a informacién correcta sobre los diferentes bienes
y servicios. El art. TOLGDCU en la redaccion vigente al tiempo de firmarse el préstamo disponia que la
presentacion de los bienes y servicios debe ser de tal naturaleza que no induzcan a error al consumidor. A, su
vez el art. 13.7.d LGDCU decia que debe facilitarse informacién sobre "las condiciones esenciales del contrato,
en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicasy la informacion sobre el precio completo, incluidos
los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda informacién al consumidor sobre el precio de los bienes o
servicios, incluida la publicidad, se informara del precio final completo, desglosando en su caso, el importe de
los incrementos o descuentos que sean de aplicacidn, de los gastos que se repercutan al consumidor y usuario
y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion u otras condiciones de pago similares”.

Acreditado que la clausula contractual en litigio es una condicidn general de la contratacion debera acreditarse
por la parte demandada que cumplié con su obligacién de informar de manera pormenorizada a su cliente
del significado juridico y econédmico que para él podia derivarse de la inclusién de la cldusula en el contrato.
Recuérdese el especial deber de informacién que debe adornar la contratacién bancaria y la actuacién de las
entidades financieras en general, en el sentido de dotar de claridad y transparencia a las operaciones que
se realizan en dicho sector de la actividad econémica, por la especial complejidad del sector financiero y la
contratacion en masa, pues sélo un consumidor bien informado puede elegir el producto que mejor le conviene
a sus necesidades y efectuar una correcta contratacion.

El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que " [...] los contratos deben redactarse en términos
claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las
clausulas [...]", y el articulo 5 dispone que "[e]n los casos de contratos en que todas las cldusulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre de forma
clara y comprensible”.

Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
cldusulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecidn,
claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprensién directa [...]-b) Accesibilidad y legibilidad,
de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su
existencia y contenid o". Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia,
como parametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacién
general del Cadigo Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica"
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada
a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucidn de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo.

En este segundo examen, la transparencia documental de la cldusula, suficiente a efectos de incorporacién a
un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido
y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de coémo juega o puede jugar en la economia del contrato.

No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva,
dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en
aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal
puede verse alterado de forma relevante.
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En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe garantizar asimismo que el
consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la conclusién del contrato, la informacién necesaria para
poder tomar su decisién con pleno conocimiento de causa”.

Sentado lo anterior cabe concluir:

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

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

En el caso analizado se constata la vulneracion de tales previsiones, puesto que no consta facilitada a los
prestatarios la informacion precisa para conocer la influencia que tenia la prestamista sobre la conformacién
del indice de referencia del interés variable que iba a aplicarse a partir del segundo afio de eficacia del
contrato, teniendo en cuenta, ademas, que su duracion era muy extensa, treinta y tres afios, de modo que eran
datos decisivos. La informacién precontractual ni siquiera consta, pues no se ha hecho ninguna alegacién al
respecto. Aunque se alega que se ha negociado, tal alegacion precisa prueba, que conforme al tercer parrafo
del art. 10 bis 1 LGDCU , compete al predisponente.

No ha acreditado la parte demandada que los consumidores que que suscribieron la escritura de préstamo
hipotecario de

4 de abril de 2011 y por ende de la cldusula impugnada, recibiesen oferta vinculante. Tampoco se aporta
documental alguna que acredite que se les facilité a los consumidores diferentes simulaciones o escenarios
respecto al tipo de interés que se insertaba en dicha cldusula ni que se realizase comparativa alguna respecto
al funcionamiento o repercusién econdmica de otros tipos de interés alternativos.

No consta la aportacion de informacion suficiente a los demandantes ni de prueba alguna que certifique el
ofrecimiento de alternativas en cuanto al tipo de interés, comparativas o informacidn o analisis detallado del
funcionamiento de la cldusula insertada en el contrato y prerredactada por la entidad financiera.

No se ha probado, en ninguno de los casos, por la entidad demandada, que la misma haya cumplido con su
deber de transparencia en los términos definidos por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en la
sentencia citada de 9 de mayo (con su aclaracién de 3 de junio).

La trascendencia de la falta de informacion viene acrecentada, por el hecho de que la aplicacién del indice
IRPH resulta mds gravosa para el consumidor o cliente que la aplicacién de un tipo como el Euribor. Por otra
parte, debe destacarse que el que la clausula resulte clara a la hora de leerla, no implica que el consumidor
haya comprendido, por la informacién que le facilita el banco, cémo jugara la citada estipulacién en la vida
del contrato.

A ello no obsta la intervencién de Notario. Dice, a tal respecto, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
1 de Santander de 18 de octubre de 20713 que " Respecto de esa intervencion del fedatario publico, no
considero que acredite suficientemente y en si misma una informacion adecuada y relevante en los términos
que mas adelante se desarrollaran, respecto de la carga juridica y econémica del contrato, el reparto de
riesgos y la verdadera naturaleza como préstamo a interés no variable (que el TS concreta en un elenco de
circunstancias de cierta amplitud), ademas de que no resulta del contenido de la propia escritura publica la
informacion que respecto de los minimos de la cuota y tipo se manifiestan. Dificilmente cabria otorgar a esta
intervencion virtualidad per se (son multiples los factores a tener en cuenta como se verd) para superar el
control de transparencia al que mas adelante aludiremos considerando que hubiera servido para informar
adecuadamente del reparto de riesgos, la carga juridica y la verdadera naturaleza del préstamo (a interés
minimo fijo y no variable), teniendo en cuenta por un lado que esta informacién se habria dado de palabra, en
el mismo momento de la firma de la escritura (acto practicamente formal en un momento en que la voluntad
de contratar ya se ha conformado) y que el hecho de que durante el primer afio se establezca un tipo fijo,
no variable por referencia al diferencial, que pasara a "afiadirse" a partir del segundo ciclo anual contribuye a
una confusion y oscuridad que como minimo limita o dificulta para un "consumidor medio” la eficacia de esa
informacion que se afirma haber transmitido verbalmente.

En cualquier caso, la intervencion notarial, en la STS (RJ 2013, 3088) (FJ XI) y en la doctrina, se ubican dentro
del requisito del control de inclusion, no del de transparencia.

Se trata, ademds de una condicién general de la contratacion, tal y como las define el art. 1 LCGC, que como
sefial6 el § 142 de la STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 y reitera la STS 16 julio 2014, rec. 1257/2013 , aludiendo
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al interés en el caso del contrato de préstamo, pues alli se analizaron "clausulas suelo". Dice el art. 8.7 LCGC
"seran 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 contravencion”. Pues bien, como se expresé antes, la referencia al IRPH Entidades sin
explicitar la influencia que la prestamista tiene en su conformacioén y cuantificacién supone la vulneracion de
las normas antes expresadas, de naturaleza imperativa, es decir, el art. 1256 CCyv, el art. 60.1 TRLGDCU, y la
disciplina bancaria antes mencionada que obligan a un nivel de informacién y transparencia que no refleja la
escritura de préstamo disponible.

Apreciandose la nulidad conforme la prevision del art. 8.1 LCGC y 6.3 CCv, debe declararse nula la estipulacién
tercera bis en cuanto dispone como indice del interés variable el IRPH ENTIDADES.

DECIMO.- Consecuencias de la nulidad del indice IRPH en relacion al interés variable establecido en la
clausula tercera bis del contrato de préstamo hipotecario de 4 de abril de 2011.

En cuanto a los efectos que supone tal declaracién, dispone el art 9.2 LCGC que la sentencia que declare
nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece que la nulidad no
determina la ineficacia total del contrato. Procede, exclusivamente la nulidad de la clausula que merezca tal
sancion, lo que visto el art. 1303 CCy, obliga a la restitucioén reciproca de las prestaciones.

El art. 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las partes reciprocamente se restituyan
el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de aplicacién. Eso
supone que al no poderse aplicar el indice IRPH Entidades, y siendo el préstamo contrato naturalmente gratuito
conforme al art. 1755 CCv, habra de reintegrarse a los demandantes la totalidad de lo percibido por interés
desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la fecha de presentacién de la demanda vistos los
arts. 1100y 1108 CCyv, y la cifra que resulte de todo lo anterior, interés legal elevado en dos puntos desde hoy
hasta la completa satisfaccion de los demandantes conforme alart. 576.1 LEC .

El articulo 6.1 impone a los estados miembros la obligacién consistente en establecer que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren
en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.

Habida cuenta de la situacién de inferioridad del consumidor, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
prescribe que las cldusulas abusivas no vincularan al consumidor. Como se desprende de la jurisprudencia, se
trata de una disposicién imperativa que trata de 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.

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. En efecto, el
contrato en cuestidon debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresion de
las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible.

Esta interpretacion viene confirmada, ademas, por la finalidad y la sistematica de la Directiva 93/13.

En efecto, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicha Directiva en su totalidad constituye
una medida indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Unién Europea, especialmente
para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en el conjunto de ésta (véanse las sentencias, antes citadas,
Mostaza Claro, apartado 37; Pannon GSM, apartado 26, yAsturcom Telecomunicaciones, apartado 51).

Asi pues, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del interés publico en el que descansa la proteccion
que pretende garantizarse a los consumidores -los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en
relacion con los profesionales-, y tal como se desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 , en
relacion con su vigésimo cuarto considerando, dicha Directivaimpone a los Estados miembros la obligacion de
prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores».

Si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en
tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el
articulo?7 de la Directiva 93/13 . En efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio
que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores (véase, en este sentido, el auto Pohotovost', antes citado, apartado 41
y jurisprudencia citada), en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas
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abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos
profesionales.

Por esta razon, aunque se reconociera al juez nacional la facultad de que se trata, ésta no podria por si misma
garantizar al consumidor una proteccién tan eficaz como la resultante de la no aplicacién de las clausulas
abusivas. Por lo demas, tal facultad tampoco podria fundamentarse en el articulo 8 de la Directiva 93/13, que
atribuye a los Estados miembros la posibilidad de adoptar o mantener, en el ambito regulado por la Directiva,
disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Derecho de la Unién, siempre que se garantice al
consumidor un mayor nivel de proteccion (véanse las sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, C 484/08 , Rec. p. |1 4785, apartados 28 y 29, y Perenicova et Perenic, antes citada,
apartado 34).

La Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 reconoce expresamente que las reglas
del mercado se han revelado incapaces por si solas para erradicar con caracter definitivo la utilizacién de
clausulas abusivas en la contratacidn con los consumidores. Por esta razén es preciso articular mecanismos
para que las empresas desistan del uso de clausulas abusivas, lo que nada mas puede conseguirse si, como
sostiene la Abogado General, en sus conclusiones de 28 de febrero 2013, Duarte Hueros, C-32/12, punto 46,
a las empresas no les "trae cuenta" intentar utilizarlas, ya que "de lo contrario, al empresario le resultaria mas
atractivo usar cldusulas abusivas, con la esperanza de que el consumidor no fuera consciente de los derechos
que le confiere la Directiva1993/13 y no los invocara en un procedimiento, para lograr que al final, pese a todo,
la cldusula abusiva prevaleciera”.

Igualmente reconoce la referida Sentencia que Tratdndose de cldusulas abusivas , como apuntan las
conclusiones de la Abogado General de 28 de febrero 2013 C-32/12 , Duarte Hueros, punto 37, el principio
de eficacia exige que el tribunal nacional interprete las disposiciones nacionales de modo que contribuya a
cumplir el objetivo de garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento juridico de la
Unidn confiere a los justiciables y "de no ser ello posible, dicho tribunal esta obligado a dejar inaplicada, por su
propia iniciativa, la disposicion nacional contraria, a saber, en el caso de autos, las normas procesales nacionales
cuestionadas en el procedimiento principal, que recogen la vinculacién estricta a la pretensién deducida’, ya que,
si bien el principio de autonomia procesal atribuye a los Estados la regulacion del proceso, como indica la
STJUE ya citada de14 junio 2012 , Banco Espaniol de Crédito, apartado 46, esta autonomia tiene como limite
que tales normas "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,MostazaClaro,apartado24,yAsturcomTelecomunicaciones,apartado38)”.

Asi pues, de las precedentes consideraciones resulta que el articulo 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 cldusula abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, que dicho juez modifique
el contenido de la cldusula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al consumidor.

La posibilidad de integracidn y reconstruccién "equitativa" del contrato, ha sido declarada contraria al Derecho
de la Unién por la STJUE ya citada de 14 de junio de2012 , Banco Espaiol de Crédito, apartado 73, a cuyo
tenor '[...] 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, que atribuye al
juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula abusiva contenida en un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la cldusula
abusiva".

Asi se reconoce expresamente en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de fecha 30 de
Mayo de 2013 ((Caso Dirk Frederik Asbeek Bruse/Jahani BV), El Tribunal de Justicia ha precisado acerca de ello
que cuando el juez nacional considere abusiva una cldusula contractual se abstendra de aplicarla, salvo si el
consumidor se opone a ello. El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccién del articulo 6, apartado 1,
que los jueces nacionales estan obligados a dejar sin aplicacién la cldusula contractual abusiva, a fin de que
ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de
la misma. El contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresién de
las cldusulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible. El Tribunal de Justicia ha sefialado ademas que esta interpretacion se ve
confirmada por la finalidad y la sistematica de la Directiva. Ha recordado al respecto que, habida cuenta de la
naturalezay laimportancia del interés publico en el que descansa la proteccion que pretende garantizarse a los
consumidores, la Directiva impone a los Estados miembros, como se desprende de su articulo 7, apartado 1, la
obligacion de prever medios adecuados y eficaces «para que cese el uso de cldusulas abusivas enlos contratos
celebrados entre profesionales y consumidores». Pues bien, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
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el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva ya que la mencionada facultad
debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores. De ello se deduce que el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional, cuando aprecie el caracter
abusivo de una cldusula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, reducir elimporte
de la pena contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién a éste de lareferida
clausula. El articulo 6, apartado 1, de la Directiva93/13 debe interpretarse en el sentido de que no permite al
juez nacional, cuando haya determinado el caracter abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, limitarse a moderar el importe de la pena contractual impuesta por esa
clausula al consumidor, como le autoriza el Derecho nacional, sino que le obliga a excluir pura y simplemente
la aplicacidn de dicha clausula al consumidor”.

Es por ello, que en lo que respecta al presente litigio, no cabe sino concluir que procederia dejar inaplicada la
cldusula declarada como abusiva, sin que sea posible sustituir la misma por otro tipo de interés menor. No
obstante y dado que los demandantes, se oponen a ésta exclusidn y solicitan expresamente en su demanda
que se sustituya por un tipo distinto el euribor a doce meses mas el 0'75%, que era la prevision fijada en el
préstamo hipotecario anterior que pretendieron ampliar cuando acudieron a la entidad bancaria que les indicé
que habia que hacer una nueva operacién de préstamo hipotecario.

Siendo declarada nula la estipulacidn sefalada, procede sustituir el IRPH, declarado nulo, por el tipo Euribor
mas el

0'75% de diferencial comprendido en la primera escritura suscrita entre las partes sobre la misma vivienda,
debiendo condenar a la entidad a que devuelvan "los intereses cobrados de mas" que resulten en ejecucion de
sentencia de la aplicaciéon de uno a otro indice, cantidad a la que habra de adicionarse los intereses legales
desde la fecha de cada uno de los cobros de intereses derivados de la escritura de préstamo hipotecario.

DECIMO PRIMERO.- En cuanto a los intereses moratorios reclamados por la actora, al ser estimatoria la
demanda, procede condenar a la demandada a abonar a la actora los intereses legales incrementados en dos
puntos conforme el art. 576 LEC y hasta su completo pago desde la fecha de la sentencia, y por lo que se
refiere a las cantidades indebidamente cobradas en virtud de la "clausula suelo" devengaran el interés legal
desde la fecha de cobro y hasta la presente resolucion.

DECIMO SEGUNDO.- Vista la estimacion integra de la demanda, procede, conforme al art. 394.2 LEC , procede
la condena en costas a la entidad demandada.

Por todo lo anterior,

FALLO

Que estimando integra de la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales Dofia Lourdes Lorenzo
Ribagorda en la representacion acreditada de DONA Carla y D. Rodrigo frente a BANCO PASTOR S.A.U.
(antes BANCO POPULAR ESPANOL S.A) y en virtud de la misma, SE DECLARA

1.- La nulidad de la clausula limitativa a las variaciones del tipo de interés, 3.3 del préstamo hipotecario de
fecha 29 de mayo de 2007, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacion del limite del 375% y
conforme a la féormula pactada de euribor a 12 meses mas 0'75%, cuyo tenor literal es el siguiente:

"Limite a la variacion del tipo de interés aplicable.- 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 TRES COMO SETENTA Y CINCO POR CIENTO".

2.- La nulidad de la clausula limitativa a las variaciones del tipo de interés, 3.3 del préstamo hipotecario de
fecha 4 de abril de 2011, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién del limite del 5% y conforme a
la férmula de euribor a 12 meses mas 0'75%, y ello dado la declaracion de nulidad de la clausula IPH- CONUNTO
DE ENTIDADES que consta en el punto siguiente del presente fallo, cuyo tenor literal es el siguiente:

"Limite a la variacion del tipo de interés aplicable.- 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 CINCO POR CIENTO".

3.- La nulidad de la cldusula de establecimiento del indice de referencia IRPH-CONJUNTO DE ENTIDADES,
impuesta a los actores y que consta en la estipulacién 3.2 de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 4 de
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abril de 2011, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacion de dicho indice de referencia, debiendo
entenderse en su lugar la férmula de euribor a 12 meses mas 0'75%.

4 .- Se condena a la entidad demandada a reintegrar a la actora:

a) En relacién al préstamo hipotecario de fecha 29 de mayo de 2007, las cantidades que hubiera podido cobrar
en exceso durante la tramitacion del procedimiento, a determinar en ejecucién de sentencia sobre las bases de
las sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la clausula fijada cuya vigencia se mantiene
hasta la presente sentencia y su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacién del suelo
del 3'75% conforme a la férmula pactada euribor a doce meses mas 0'75%, debiendo recalcular y rehacer los
cuadros de amortizacién, excluyendo dicha estipulacién.

b) En relacién al préstamo hipotecario de fecha 4 de abril de 2011, las cantidades que hubiera podido cobrar en
exceso durante la tramitacion del procedimiento, a determinar en ejecucion de sentencia sobre las bases de
las sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la clausula fijada cuya vigencia se mantiene
hasta la presente sentencia y su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacion del suelo
del 5% conforme a la férmula euribor a doce meses mas 0'75%, debiendo recalcular y rehacer los cuadros de
amortizacién, excluyendo dicha estipulacion.

c) Enrelacion al préstamo hipotecario de fecha 4 de abril de 2011, las cantidades que hubiera podido cobrar en
exceso durante la tramitacion del procedimiento, a determinar en ejecucion de sentencia sobre las bases de las
sumas reales que se abonen durante dicho periodo conforme a la clausula fijada relativa al IRPH-Conjunto de
entidades cuya vigencia se mantiene hasta la presente sentencia y su diferencia con lo que se hubiera debido
cobrar sin la aplicacién del indice IRPH-Conjunto de entidades y conforme a la férmula euribor a doce meses
mas 0'75%, debiendo recalcular y rehacer los cuadros de amortizacion, excluyendo dicha estipulacién.

5.- Todo ello con condena al pago del interés legal correspondiente desde el momento en que se materializo
cada uno de los abonos hasta la presente sentencia e, incrementados en dos puntos desde la fecha de la
sentencia de conformidad con el art. 576 LEC y hasta su completo pago.

6.- Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que no es firme, y ante la misma cabe
interponer recurso de apelacién en el plazo de 20 dias desde su notificacion en este juzgado para ante la llma.
Audiencia Provincial de Orense.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su union a los autos lo pronuncio, mando y
firmo

Eva Maria Martinez Gallego,
Magistrada Juez de Primera Instancia n°4 de Orense.

PUBLICACION - Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el mismo Juez que la dictd, estando
celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, de lo que yo, la secretaria, doy fe.
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