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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 3 DE MARBELLA
(ANTIGUO JUZGADO MIXTO N° 6)

PROCEDIMIENTO: Juicio ordinario n° 549/17

SENTENCIA ndm. .../17

En Marbella, a veintisiete de noviembre de dos mil diecisiete.

Vistos por mi, D. Angel J. Sédnchez Martinez, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de
Marbella (antiguo Juzgado Mixto n° 6), los presentes autos de Juicio ordinario nimero 549/17, sobre nulidad
de clausulas de préstamo hipotecario y reclamacién de cantidad, seguidos a instancias de D. Jesus Angel
representado por la Procuradora Sra. Molinero Romero y asistido del Letrado Sr. Sanchez Pérez, contra la
entidad Banco Popular Espafiol, S.A. representada por la Procuradora Sra. Sanchez Falquina y asistida de la
Letrada Sra. Gallo Dominguez; y de conformidad con los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Que por la representacion de D. Jesls Angel se present6 escrito formulando contra la entidad
Banco Popular Espafiol, S.A., demanda en la que, sobre la base de los hechos expuestos en lamismay en virtud
de los fundamentos juridicos que estimé aplicables al caso, termind solicitando se dictara en su dia, y tras los
tramites legales oportunos, sentencia estimatoria por la que: (1) se declare la nulidad, por abusiva, por su falta
de transparencia e infraccidn de normas imperativas, de la cldusula contenida en la Estipulacion Tercera 2-A
del contrato de compraventa con subrogacién en préstamo con garantia hipotecaria otorgada ante el Notario
de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril de 2.005, con el nimero 1.893 de su protocolo,
en relacién con la de préstamo hipotecario otorgada ante el Notario de Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y
Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el nimero 142 de su protocolo, en la que se establece como
Tipo de interés de referencia el IRPH de entidades; (2) se condene a la demandada a eliminar dicha clausula del
contrato; (3) se declare la nulidad, por su caracter abusivo, de la clausula contenida en la Estipulacién Tercera
3 de dicho contrato por la que se impone un tipo de interés minimo (cladusula suelo) en la determinacién del
interés variable del préstamo hipotecario del 3,50%; (4) se condene a la demandada a eliminar dicha clausula
del contrato; (5) se condene a la demandada a recalcular las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario
sin aplicacion de ninguna de tales clausulas, aplicando como interés variable el euribor mas el diferencial del
0,10%, con devolucion al prestatario demandante de las cantidades abonadas de mas por el mismo como
consecuencia de la aplicacién de las referidas cldusulas, o las que se vayan abonando durante la tramitacién
del procedimiento, mas los intereses legales desde la fecha de cada cobro, con aplicacion del art. 576 de la
N.L.E.C .; con expresa imposicion de las costas causadas.
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SEGUNDO.- Que, admitida a tramite la demanda, con traslado de la misma y de los documentos a ella
acompanfados, se emplazé a la demandada para que en el plazo de 20 dias compareciera y contestara a la
demanda, lo que verificé en legal forma oponiéndose a la misma.

TERCERO .- Que, verificado lo anterior, se convocé a las partes a la audiencia previa prevenida por el art. 414
de la N.L.E.C .. Comparecidas las partes el dia y hora sefialados, y abierto el acto, se celebré la misma con
el resultado que obra en autos. Recibido el procedimiento a prueba, por ambas partes se propuso prueba
documental y testifical, y por la demandada prueba documental y testifical, admitiéndose como pertinentes
las resefiadas en el acta, sefialandose dia y hora para la celebracién del juicio.

CUARTO.- Que, llegados el dia y hora sefalados y abierto el acto del juicio, de conformidad con el art. 433 de
la N.L.E.C ., se procedio a la practica de las pruebas admitidas, con el resultado que obra en autos. Evacuado
por las partes el tramite de conclusiones sobre la prueba practicada, se declar6 el juicio concluso para dictar
sentencia.

QUINTO.- Que en la tramitacidn de las presentes actuaciones se han observado todas las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Deduce la parte actora, integrada por D. Jesus Angel , en los presentes autos pretension dirigida
a que se declare la nulidad de las siguientes clausulas de la escritura de compraventa con subrogacion en
préstamo con garantia hipotecaria otorgada ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha
15 de abril de 2.005, con el nimero 1.893 de su protocolo, en relacién con la de préstamo hipotecario otorgada
ante el Notario de Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el
numero 142 de su protocolo, aportadas como documentos n°® 2 y 2 bis de la demanda, en el que actué como
prestamista la demandada Banco Popular Espafiol, S.A., préstamo suscrito como prestatario por el actor, por
subrogacion en la carga hipotecaria preexistente a cargo de la promotora vendedora Erasur, S.L., y ello por
ser condiciones generales de la contratacién, no habiendo sido objeto de negociacién sino impuestas por la
mercantil prestamista y tener el caracter de abusivas, por falta de incorporacion, informacién y transparencia
y por causar desequilibrio en perjuicio del consumidor demandante, asi como por error en el consentimiento,
vulnerando la legislacion protectora de consumidores, con todos los efectos legales inherentes a dicha
declaracion de nulidad, es decir, condenando a la demandada a eliminar dichas clausulas del contrato de
préstamo hipotecario, teniendo las mismas por no puestas ni incorporadas al contrato, absteniéndose de
aplicarlas en el futuro, y a la devolucién al prestatario demandante de las cantidades que han sido o sean
abonadas de mdas como consecuencia de la aplicacién de las referidas clausulas desde el inicio del contrato,
mas los intereses legales desde cada cobro indebido; y tales clausulas son: la Cldusula 3.2.A de dicho contrato
de préstamo hipotecario sobre el tipo de interés ordinario de referencia establecido en el IRPH de entidades, y
la Clausula 3.3 del mismo sobre el tipo minimo de interés; habiendo resultado infructuosos los requerimientos
y gestiones extrajudiciales llevadas a cabo al efecto.

La mercantil demandada, Banco Popular Espafiol, S.A., en su contestacién a la demanda, se opuso a la
estimacion de ésta, alegando, en sintesis, que las clausulas en cuestion no son nulas de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial, no teniendo caracter abusivo por no adolecer de falta de transparencia, superando el
doble control de exigido al respecto, siendo su redaccién clara y perfectamente comprensible y apareciendo
destacadas de forma separada en el contrato, no generando desequilibrio ni falta de reciprocidad entre las
partes, no habiéndose acreditado la falta de informacién ni la concurrencia del error que se aduce como vicio
del consentimiento, no siendo procedente la devoluciéon de cantidad alguna.

SEGUNDO .- No se plantea cuestion alguna por las mercantil demandada en relaciéon con la condicién o
cualidad de consumidor del demandante Sr. Jesus Angel , siéndole por tanto de aplicacion la legislacion y
protectora de consumidores y usuarios y la doctrina jurisprudencial recaida al respecto, tal y como resulta
del T.R. de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007 que dispone en su art. 2 que la misma sera de aplicacion a las relaciones entre consumidores o
usuarios y empresarios, y en sus articulos 3y 4 facilita los conceptos legales de consumidor, de usuario y de
empresario, diciendo en el primero de ellos, el art. 3 que "A efectos de esta normay sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
gue acttdan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”, al encontrarnos ante una persona
fisica que se ha de presumir, a falta de prueba en contrario, que la misma ostenta la condicién de consumidora,
esto es, que celebro el contrato de préstamo hipotecario para la adquisicién de una vivienda como destinataria
final de la misma, o, lo que es lo mismo, en un ambito y con un destino ajeno a una actividad empresarial o
profesional, sin que dicha presuncion haya sido destruida mediante prueba en contrario, es decir, sin que haya
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resultado probado que la adquiriese para incorporarla a una actividad empresarial o profesional, pues nada ha
acreditado al respecto la entidad bancaria demandada, no bastando para destruir dicha presuncién que no se
trate de la adquisicion de la vivienda habitual, sino de una segunda residencia.

Constatado lo anterior, y proclamada, pues, la condicién de consumidor del prestatario demandante, y entrando
en la esencia de la cuestion de fondo, asi planteado el litigio, versa el mismo, de modo principal, sobre la posible
nulidad de dos de las cldusulas integrantes de la escritura de compraventa con subrogacién en préstamo con
garantia hipotecaria otorgada ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril
de 2.005, con el nimero 1.893 de su protocolo, en relacién con la de préstamo hipotecario otorgada ante el
Notario de Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el nimero
142 de su protocolo, aportadas como documentos n°® 2y 2 bis de la demanda

préstamo hipotecario otorgada con fecha de 8 de febrero de 2.007, ante el Notario de Marbella D. Luis Giménez
Rodriguez, con el nimero 553 de su protocolo, aportada como documento n° 1 de la demanda, en el que actuo
como prestamista la mercantil demandada Banco Popular Espafiol, S.A., préstamo suscrito como prestatario
por el actor D. Jesus Angel , por subrogacién en la carga hipotecaria preexistente a cargo de la promotora
vendedora Erasur, S.L., y ello en relacion con el caracter abusivo o no de las mismas o por haber concurrido en
la demandante error en la prestacion de su consentimiento a dichas clausulas. Y las cldusulas cuya nulidad
se insta son las siguientes: la Clausula 3.2.A de dicho contrato de préstamo hipotecario sobre el tipo de
interés ordinario de referencia, y la Clausula 3.3 del mismo sobre el tipo minimo de interés; debiendo abordarse
el examen de cada una de ellas y de la accion de nulidad planteada frente a las mismas, asi como de las
respectivas peticiones accesorias, con la debida separacion.

Y ha de comenzarse por el examen de la accién de nulidad planteada frente a la clausula suelo, contenida
bajo la ribrica de "Limite a la variacion del tipo de interés aplicable" en la estipulacién 3.3 (bajo la rabrica
general de "Intereses") de la escritura de referencia, establecido en el 3,50%. Pues bien, como bien conocen las
partes del litigio, esta cuestion quedd en buena parte decidida por la Sentencia del Pleno de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, la nimero 241/13, de 9 de mayo de 2013 (rec. 485/2012 . Pte: Gimeno-Bayén Cobos,
Rafael), y su posterior Auto de aclaracion de fecha 3 de junio de 2013. Y sefiala al respecto la Seccién 82 de
la A.P. de Alicante, en la reciente Sentencia de 23 de julio de 2.013 (n°® 335/2013, rec. 243/2013 ), que " Los
criterios que en concreto asume este Tribunal para la decision del supuesto que nos ocupa y que ha fijado la
citada Sentencia del Tribunal Supremo son los siguientes: Las cldusulas suelo afectan al objeto principal del
contrato en tanto forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario por el dinero que recibe. El
hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estan insertadas, no es obstdculo para que
una cldusula contractual sea calificada como condicién general de la contratacién, ya que ésta se define por
el proceso seguido para su inclusién en el mismo. La cldusula que fija un interés fijo minimo en un contrato
de préstamo puede por tanto ser una clausula predispuesta, es decir, una condicion general de la contratacion,
siempre y cuando el consumidor no haya podido influir en su redaccién o supresion. La carga de la prueba de
que la citada cldusula es una condicién general de la contratacion, es decir, que no estaba prerredactada para
una pluralidad de contratos, recae sobre el empresario cuando se trata de contratos con consumidores pues,
en estos casos, se aplica la regla establecida en el articulo 82.2 TRLCU que dispone que "el empresario que
afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”. En todo
caso, la imposicion de una condicion general de la contratacion a los consumidores no constituye un hecho
contractual ilicito pues, como ya venia a establecer la STS de 18 de junio de 2012, constituye un fendmeno que
comporta en la actualidad un modo de contratar que se diferencia de la contratacién por negociacién, con su
régimen y presupuesto causal propio y especifico. Consecuentemente, las clausulas suelo no son contenidos
contractuales, por naturaleza, ilicitos. Las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al
consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto
de riesgos de la variabilidad de los tipos. Corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que presta
el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el legislador. El contenido del contrato
relativo a su objeto principal y, por tanto también lo concerniente al precio, no puede ser objeto de un control de
contenido por la via de la legislacion de las condiciones generales de contratacion, tal y como deriva del articulo
4-2 de la Directiva 93/13/CEE ("la apreciacidn del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicién
del objeto principal del contrato), y ello ante la necesidad de respetar la libertad de precios en el marco de una
economia de mercado, con la excepcidn de que... dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible”.
En efecto, en el caso de contratos con consumidores, ademds del control de incorporacién, es dable un control
de transparencia como parametro abstracto de validez de la condicion general. Para dicho control se ha de tener
en consideracion que son compatibles los criterios interpretativos de la Ley 7/1998 y el marco mas general de
interpretacion de los contratos del Codigo Civil y, segundo, que la Ley 7/1998 es aplicable a este tipo de clausulas
no obstante su especifico régimen sectorial en materia de informacién -OM 5 de mayo de 1994- pues, como
sefialé la STS de 2 de marzo de 2011, la finalidad tuitiva que procura al consumidor la citada Orden Ministerial
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en el dmbito de las funciones especificas del Banco de Espafia, no suponen la exclusion de la Ley 7/98 a este
tipo de contratos con consumidores como ley general. El peculiar control de transparencia en el caso de los
contratos con consumidores se integra por uno primero relativo al examen de la informacidn suministrada por la
entidad crediticia conforme a la OM de 5 de mayo de 1994, al denominado control de inclusién que garantiza el
conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracion del contrato de la existencia de dicha cldusula y que
la misma no es ilegible, oscura o ambigua -art 7 LCGC-, siendo el segundo control de transparencia el relativo a
la garantia de que los adherentes conozcan o puedan conocer tanto la carga econémica que supone para ellos
el contrato celebrado, la onerosidad patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica del empresario,
como la cargajuridica, es decir, al definicion de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
del contrato como en la asignacion o distribucion de riesgos de la ejecucion y desarrollo del contrato. En este
segundo examen, la transparencia documental de la cldusula, suficiente a efectos de incorporacion 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 informacion suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una cldusula 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 como juega o puede jugar en la economia del contrato. Este control de transparencia, en tanto se trata de un
parametro de validez de la cldusula predispuesta, queda al margen del ambito de interpretacion del Cédigo Civil
del error de vicio del consentimiento. Denominado en la Sentencia como "control de abusividad abstracto”... sino
estan redactadas de manera claray comprensible, autoriza el control de abusividad de las cldusulas referidas a la
definicion del objeto principal del contrato si no estan redactadas de manera clara y comprensible y comprende
la exigencia de que la informacién suministrada por la entidad crediticia permita al consumidor percibir que se
trata de una cldusula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacién de pago, asi como que el consumidor tenga un conocimiento real y razonablemente completo de
como juega o puede jugar en la economia del contrato. Para considerar abusivas las clausulas no negociadas
es necesario que, en contra de exigencias de la buena fe, causen un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones derivados del contrato y que el desequilibrio perjudique al consumidor”.

Y, tras sentar los anteriores criterios generales, la Sala, en el Fundamento de derecho Tercero, afirma que
"la proyeccion de estos criterios al caso que nos ocupa y a la vista del resultado de la prueba practicada, nos
lleva a la conclusién que resulta procedente declarar la nulidad de pleno derecho de la cldusula suelo/techo
impugnada, y ello sin contaminacion para el contrato de préstamo hipotecario en que dicha condicidn se ubica
-art. 8 y 9-2 LCGC- al ser dicha clausula parte del objeto principal del contrato pero no elemento esencial del
mismo. A tal conclusién llegamos en base a los siguientes argumentos. La STS de 9 de mayo de 2013 afirma que
"... la detallada regulacién del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida
en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la
LCGC para la incorporacion de las cldusulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en funcién
de las variaciones del Euribor" lo que implica, afiade la citada Sentencia, el cumplimiento de "...las exigencias
legales para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y profesionales como si se
suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC". Por tanto, es la perspectiva de andlisis a que
hemos hecho referencia en el punto K) y L) -transparencia- y M) -abusividad- del fundamento anterior, la que ha
de ser la determinante en la decision del litigio que nos ocupa pues, al igual que ocurre en el supuesto de hecho
decidido por el Tribunal Supremo, la cldusula suelo incluida en la cldusula financiera tercera bis del contrato
que examinamos, tiene cardcter de condicidn general que ha producido como efecto, no obstante incluirse en
un contrato que se presenta como un préstamo a interés variable, la de transformarlo en un préstamo a interés
minimo fijo del que impide a los prestatarios beneficiarse de las bajadas del tipo de referencia. Y afirmamos que
en este caso estamos ante una clausula general o predispuesta porque, primero, el que se refiera a la esencialidad
del contrato no obsta tal calificacion si la mereciera en atencion al proceso de inclusién en el contrato es
decir, por no haber sido negociada individualmente, segundo, porque en el caso, esta reconocido por la entidad
crediticia, Banco de Castilla La Mancha, que la citada cldusula formaba parte de la oferta vinculante -doc num. 5
contestacion- hecha a los prestatarios, sin que el hecho de que dicha oferta pudiera contrastarse en el mercado
y decidir con libertad sobre su aceptacion o no, sea circunstancia que modifique tal calificacion pues si art. 3.2
de la Directiva 93/13 dispone que "se 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 adhesidn", tanto debe calificarse la condicién como impuesta por la entidad crediticia
cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, restandole solo o adherirse o renunciar
a contratar, como cuando hay posibilidad de escoger entre diversas ofertas de distintos Bancos o Cajas pues,
ademads de ser un sector estandarizado, ello pertenece al dmbito supra-contractual y, tercero, porque resulta
inocuo para tal calificacién el que la citada clausula no se aplique a todos los contratos -doc num. 6 contestacion-
ya que, como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo, "la norma no exige que la condicion se incorpore "a
todos los futuros contratos, sino a una pluralidad de ellos”, hecho éste que el documento de la entidad crediticia
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pone de relieve. Por tanto, aunque tratandose de una cldusula general de contratacion que afecta al contenido
esencial del contrato respecto de la que si bien no cabe un control de contenido directo si es posible, como
hemos visto, un control de transparencia relativo a si la informacién que en sumomento se suministré por la Caja
de Ahorros permitié o no a los prestatarios percibir la clausula como definitoria del objeto principal del contrato,
su relacion con el contenido de su obligacion de pago, asi como si los prestatarios adquirieron un conocimiento
real y razonablemente completo de cédmo incidia en la economia del contrato. Y en el caso, la respuesta ha de
ser negativa ya que la prueba propuesta -aportada- por la entidad crediticia directamente relacionada con el
contrato que nos ocupa, se ha limitado a una minuta de préstamo -doc. num. 5 contestacion- de donde extraemos,
junto con el examen del contrato de préstamo, que en su momento se hizo una oferta a los demandantes, Sres.
Demetrio y Fausto que les llevd a la firma de un préstamo de aparente interés variable cuando, en realidad, lo
era de interés minimo fijo, pues con los indices fijados a la baja y al alta el efecto que en verdad se conseguia
era el de la estabilizacion en el precio a pagar por el dinero. Como se observa en la minuta y luego en la escritura
publica, en ambos, aparecian ante los ojos de los demandantes la celebracién de un contrato de préstamo a
interés variable, sin que conste recibieran informacién especifica acerca del significado econémico en diversas
situaciones que se pudieran presentar en un futuro previsible a la vista de los datos obrantes en la propia entidad
-que ya podia prever por la fecha una clara disminucion del interés- y de las consecuencias de los limites que
a la baja se establecia sobre la variabilidad del interés remuneratorio se establecia en el contrato en nuevos
escenarios a la baja sin que, desde luego resulte suficiente la propia redaccién y sistema del contrato, tal y como
se ha descrito en el fundamento juridico primero de esta Sentencia, todo lo cual venia a impedir que la cldusula
techo/suelo fuera adecuadamente percibida por los prestatarios en toda su relevancia en tanto definitorias, como
bien sefala la entidad crediticia, del precio del dinero que se prestaba. Se trata por tanto de una cldusula que
adolece de claridad y que por tanto esta viciada de falta de transparencia”.

Y en el Fundamento Cuarto pasa a analizar si la cldusula suelo en cuestién es o no abusiva, diciendo que
"Careciendo de transparencia es dable, conforme a los criterios establecidos en el fundamento de derecho
segundo, analizar si la cldusula en cuestion, ademas de no superar el control de transparencia, es abusiva
conforme a los parametros exigidos por el articulo 8-1-2 LCGC en relacién al articulo 82-1 y 82-3 TRLCU. Pues
bien, en el caso resulta evidenciada la existencia de desequilibrio en el caso. Dicho desequilibrio no deriva sin
embargo de la relacién del suelo del interés predispuesto con la cldusula techo. Dice en relacién a ello la STS
de 9 de mayo de 2013 que " no es preciso que exista equilibrio "econémico" o equidistancia entre el tipo inicial
fijado y los topes sefialados como suelo y techo " afiadiendo que incluso " son licitas incluso las cldusulas suelo
que no coexisten con cldausulas techo y, de hecho, la oferta de cldusulas suelo y techo cuando se hace en un
mismo apartado del contrato ". A mas. Incluso sefala que la presentacién conjunta de una clausula suelo con
techo " constituye un factor de distorsion de la informacion que se facilita al consumidor, ya que el techo opera
aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo”. Para valorar el equilibrio de las clausulas
suelo no transparentes, debe atenderse "...al real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos en abstracto "y
en el caso, como ya expusimos, con los indices establecidos, el préstamo nacié condenado a quedar en su nivel
inferior como fijo y sélo variable a su alza como de hecho, aunque sea consideracidn no atendible, ha ocurrido.
Y hay en ello desequilibrio porque, en palabras de la resolucién judicial " Si bien el futuro a medio/largo plazo
resulta imprevisible -de ahi la utilidad de las cldusulas techo incluso muy elevadas-, en la realidad los riesgos de
oscilacion del tipo minimo de referencia -Gnico que ha de ser objeto de examen-, en los términos contenidos en
las cldusulas transcritas en los apartados 3 a 5 del primer antecedente de hecho de esta sentencia, dan cobertura
exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran
las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como consecuencia de la minoracidn del tipo de
interés pactado como "variable". Al entrar en juego una clausula suelo previsible para el empresario, convierte el
tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza". En consecuencia, hay en
la clausula no transparente que nos ocupa, desequilibrio contrario a las exigencias de la buena fe en perjuicio
de los prestatarios, lo que la STS califica de desequilibrio abstracto en el reparto de riegos, y por tanto, se dan
las condiciones de ilicitud requeridas por el articulo 8 LCGC para la nulidad de la cldusula predispuesta en un
contrato de consumidores de techo/suelo de intereses remuneratorios”.

Y concluye la Seccidn 82 de la A.P. de Alicante abordando el examen de los efectos de la anterior declaracion
de nulidad sefialando, en el Fundamento Quinto de la misma Sentencia de 23 de julio de 2.013, que "E/ articulo
9 LCGC remite al régimen general de la nulidad contractual conforme al cual - art 1303 CC - " Declarada la nulidad
de una obligacidn, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”. La
cldusula suelo no transparente del caso es abusiva y, por tanto, nula sin posibilidad -se sefiala expresamente- de
que el Juez efectue una integracion o reconstruccion equitativa del contrato, pues ello se opondria al Derecho
comunitario (STJUE 14 de junio de 2012, Banco Espariol de Crédito). Pues bien, aun cuando es cierto que la
STS en venimos a fundar juridicamente la controversia que nos ocupa niega el efecto retroactivo a la nulidad
que declara, dado que se hace ello en el marco de una accidn colectiva de cesacidn y respecto Unicamente a
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las partes de aquél proceso donde, ademas, no se gjercitd una accion de condena a la restitucion sino sélo de
nulidady correlativa eliminacidn de las clausulas asi como de prohibicion de uso futuro es por lo que entendemos
que tal declaracion de irretroactividad no es aplicable al caso que nos ocupa donde no sdlo se ha ejercitado
una accién de nulidad por abusividad en el marco de un contrato con consumidores sino que ademds, de forma
explicita, se ha solicitado la retroaccion de tal declaracion a cuyos efectos deviene de aplicacién el citado articulo
1303 del Cddigo Civil sin que se de circunstancia juridica alguna que permita la excepcidn del efecto previsto en
dicha norma, razén por la que habiendo sido declarada la nulidad de la clausula suelo/techo, deben restituirse las
prestaciones derivadas de dicha nulidad conforme a las modificaciones que, sin la cldusula anulada resultaran de
aplicacion en revision, conforme a los criterios establecidos en el propio contrato, y cuya cuantia se determinara,
conforme a estas sencillas bases, en ejecucion de sentencia’.

Y en los mismos términos se pronuncia la misma Seccion 82 de la Audiencia Provincial de Alicante, en la
Sentencia de 12 de julio de 2.013 (n° 315/2013, rec. 84/2013), asi como la Seccién 28 2 de la A.P. de Madrid en
la Sentencia de 26 de julio de 2.013 (n°® 242/2013, rec. 161/2012 ), sefialando, en el Fundamento de Derecho
Octavo, y en cuanto a la consideracién de la cldusula suelo como condicién esencial del contrato, que "
La sentencia de Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 ha zanjado una importante
controversia que en este litigio también habia venido siendo sostenida por las partes, al sefialar nuestro alto
tribunal que las cldusulas suelo, en la medida en que forman parte inescindible del precio que debe pagar el
prestatario, deben entenderse referidas al objeto principal del contrato, ya que cumplen una funcién definitoria
esencial ".

Y, asimismo, la Seccién 282 de la A.P. de Madrid, en la precitada Sentencia, y en relacién con las concretas
clausulas suelo controvertidas, afirma, en cuanto a la clausula suelo del Banco Popular, que “La cldusula
impugnada (limites a la variacién del tipo de interés variable - condicién primera. 3.3) es del siguiente tenor: "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 CUATRO CINCUENTA POR CIENTOQ". Se
trata de una condicion general que, aunque su redaccion sea ciertamente clara, esta enmarcada en el contexto
de una pluralidad de epigrafes subsiguientes al de la estipulacion de un interés variable, en el que se inserta
esta mencidn, de modo que prevalece la apariencia de que el tipo seria nominalmente variable al alza y a la
baja cuando, en realidad, exclusivamente lo seria hacia arriba, pues hay una limitacién que merced a ese tope
inferior lo convertiria en fijo, por debajo, a favor del banco. Ademas resulta relevante la fijacién de un minimo de
significativa cuantia (4,50%), lo que puede ademas convertir en meramente tedrica la posibilidad de variaciones
a la baja del tipo de interés. Se encuentra ademads ubicada en el condicionado general entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que queda enmascarada y que contribuyen a diluir la atencién sobre la misma del
consumidor. La cldusula recibe asimismo un tratamiento impropiamente secundario de modo que el consumidor
no percibira su verdadera relevancia. La cldusula no supera, por lo tanto, el control de transparencia y ello conlleva
su nulidad".

Y respecto de la cldusula suelo-techo de la entidad B.B.V.A. "La cldusula impugnada (limites a la variacién del
tipo de interés - condicién 3 bis 3) es del siguiente tenor: "En todo caso, aunque el valor del indice de referencia
que resulte de aplicacion sea INFERIOR AL 2.25%, éste valor, adicionado con los puntos porcentuales expresados
anteriormente para cada supuesto determinara el "tipo de interés vigente" en el "periodo de interés". Todo ello,
sin perjuicio de la aplicacién en su caso de la bonificacidn prevista en el apartado siguiente. El tipo aplicable
al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningun caso, SUPERIOR AL 15% NOMINAL ANUAL". Se
trata de una condicion general con una redaccién ciertamente densa en lo que se refiere a las alusiones al limite
minimo de referencia, que no permite que el consumidor pueda comprender cual seria éste en concreto (en
el marco de este litigio se ha sefalado que quedaria en el 3%, lo que desde luego no se deduce de la propia
clausula, ni resulta, sin mas, de la suma de los puntos porcentuales expresados en las cldusulas precedentes,
donde la adicién al indice de referencia es del 0,70). Ademds, la misma se integra dentro de la condicién 3 bis,
con el epigrafe tipo de interés variable, indice de referencia, en el seno de una pluralidad de datos de muy diversa
indole y variada trascendencia. La configuracion de la mencionada clausula, en el contexto en el que la misma se
enmarca en el condicionado general (especialmente su inclusién dentro de la de interés variable), puede llevar
a pensar al consumidor que firma un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la
baja del indice de referencia repercutirdan en una disminucién del precio del dinero, cuando en realidad existe un
interés minimo fijo que no se beneficiara de todas las bajadas que puedan producirse en el tipo de referencia.
Asimismo, la cldusula, por la referencia que también incluye a un techo fijo (15%), contribuye a la creacién de
la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacién inescindible la fijacion de ese otro tipo maximo de
interés, lo puede servir de sefiuelo que obstaculiza el analisis del verdadero impacto de la clausula suelo en el
contrato. La cldusula no supera, por lo tanto, el control de transparencia y ello conlleva su nulidad".

Y en relacion especificamente con las clausulas "suelo” incorporadas por la demandada Banco Popular, S.A.
a los préstamos hipotecarios otorgados por el mismo, el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
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la reciente Sentencia num. 705/2015, de 23 de diciembre (Rec. de casacién nim. 2658/2013; Pte. Excmo.
Sr. Vela Torres), sobradamente conocida e invocada expresamente por la demandada, sefiala que " Podemos
coincidir con el recurrente en que la clausula suelo utilizada por el "Banco Popular" es mas clara gramaticalmente
en cuanto a su formulacion que la utilizada por otras entidades, incluida la que en este caso comparecié como
codemandada. Pero como acertadamente advierte la Audiencia Provincial no se trata de enjuiciar aisladamente
la conclusidn final que establece el suelo en el 4,50%, sino que tal corolario ha de relacionarse con todos los
demds epigrafes del propio contrato relativos al calculo y determinacion del interés variable aplicable. Ademas,
como también indica la resolucion recurrida, 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
contratado no era un contrato de préstamo a interés variable, sino un contrato a interés fijo (el 4,50%) inicamente
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 ".

TERCERO .- Pues bien, sentada la anterior doctrina jurisprudencial, por aplicaciéon de la misma al caso
planteado en el presente procedimiento, y al margen de las consideraciones que se efectuardn mas adelante
sobre el efecto positivo, vinculante o prejudicial de la cosa juzgada material de la Sentencia nim. 705/2015
dictada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo con fecha de 23 de diciembre de 2.015 en el
Rec. de casacién nim. 2658/2013, ha de concluirse que las anteriores consideraciones resultan plenamente
aplicables a la cldusula suelo aqui controvertida, contenida bajo la rubrica de "Limite a la variacion del tipo
de interés aplicable" en la estipulacién 3.3 (bajo la rdbrica general de "Intereses") de la escritura de préstamo
hipotecario otorgada ante el Notario de Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y Churruca con fecha de 20
de enero de 2.004, con el nimero 142 de su protocolo, en el que actué como prestamista la demandada
Banco Popular Espafiol, S.A., préstamo en el que se subrogé el actor Sr. Jesus Angel mediante la Estipulacién
Segunda a) de la escritura de compraventa con subrogacion en préstamo con garantia hipotecaria otorgada
ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril de 2.005, con el nimero
1.893 de su protocolo, aportadas como documentos n° 2 y 2 bis de la demanda, y establecida en el 3,50%,
gue ha de estimarse que ha producido como efecto, no obstante incluirse en un contrato que se presenta
como un préstamo a interés variable, la de transformarlo en un préstamo a interés minimo fijo del que
impide al prestatario beneficiarse de las bajadas del tipo de referencia. Debiendo calificarse dicha condicién
como impuesta por la entidad crediticia cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su
contenido, restandole sélo o adherirse o renunciar a contratar, como cuando hay posibilidad de escoger entre
diversas ofertas de distintos Bancos o Cajas pues, ademas de ser un sector estandarizado, ello pertenece
al ambito supra- contractual, tal y como ocurrié en el caso de autos, sin que la entidad bancaria demandada
Banco Popular Espafiol, S.A. haya acreditado lo contrario, de hecho, ni tan siquiera propuso prueba alguna al
efecto, al no haberse aportado ni la minuta, ni oferta vinculante alguna u otro documento andlogo o similar,
y haber propuesto y practicado Unicamente la prueba testifical de Dofia Mari Trini , que fue la empleada
de la mercantil demandada que intervino en la operacidn, y que reconocié de forma expresa que no se
entreg6 el documento de oferta vinculante, sin que dicha demandada haya acreditado por medio alguno que
informase de ningin modo, y menos aun con claridad y precisién y de forma comprensible, al actor Sr. Jesus
Angel , ni a su representante a los efectos de la firma de la subrogacién en el préstamo hipotecario, D.
Torcuato , del contenido y consecuencias de la "cldusula suelo”, informacién que la parte actora niega de
forma categdrica, ni que se le mostrase alguna simulacién de un escenario con el Euribor a la baja y que
diera lugar a la aplicacién de la "clausula suelo" controvertida, no constando al respecto mas que las meras
manifestaciones de la citada Sra. Mari Trini en el sentido de que proporcioné tal informacién detallada de
las condiciones financieras, manifestaciones carentes de la suficiente virtualidad probatoria al carecer de
otro soporte probatorio y no ofrecer su testimonio suficientes garantias de objetividad e imparcialidad por su
condicion de antigua empleada de Banco Popular Espariol, S.A., y dado ademas el caracter vago y genérico
de sus manifestaciones, casi siempre referentes a lo que normalmente solia hacerse, sin mayor precisién por
lo general.

En la escritura publica ni tan siquiera aparecia ante el prestatario, el hoy demandante Sr. Jesus Angel , ninguna
de las condiciones financieras del préstamo, no existiendo constancia alguna de que esa informacion le fuera
proporcionada de otro modo, lo que implica que no se superé el control de incorporacion jurisprudencialmente
exigido, lo que conllevaria por si solo la declaracién de nulidad instada, pero es que, a mayor abundamiento,
cabe afiadir que caso de estimarse que si conocié las condiciones del préstamo, lo que aparecia ante el
mismo era la celebracién de un contrato de préstamo a interés variable, sin que conste recibieran informacién
especifica acerca del significado econémico en diversas situaciones que se pudieran presentar en un futuro
previsible a la vista de los datos obrantes en la propia entidad, y, ain mas, incluso en la propia fecha de
la firma de la escritura dados los niveles de los tipos de interés, de modo que el interés ordinario variable
aplicable a partir de febrero de 2.005 (cuyo diferencial no era el Euribor) era ya inferior al fijado como minimo
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o "suelo", como resulta hecho notorio, no llegando por ello a aplicarse realmente, y de las consecuencias de
los limites que a la baja se establecia sobre la variabilidad del interés remuneratorio, todo lo cual venia a
impedir que la cldusula suelo fuera adecuadamente percibida por la parte prestataria en toda su relevancia
en tanto definitorias del precio del dinero que se prestaba, tratandose, por tanto, de una cldusula que adolece
de falta de claridad y que por tanto esta viciada de falta de transparencia, maxime en el contexto en el que
la misma se enmarca en el condicionado general, especialmente dada su inclusién como un parrafo entre
las pdginas cinco y seis de la clausula 3 denominada "Intereses” (de una extensién de nueve paginas), como
subapartado 3.3 con el titulo "Limite a la variacion del tipo de interés aplicable", sin estar destacada tampoco en
mayusculas ni en "negrita", ni aun el porcentaje del 3,50%. Asimismo, con los indices establecidos, el préstamo
nacio condenado a quedar en su nivel inferior como fijo y sélo variable a su alza como de hecho, aunque sea
consideracién no atendible, ha ocurrido; y hay en ello desequilibrio porque, si bien el futuro a medio/largo plazo
resulta imprevisible -de ahi la utilidad de las clausulas techo incluso muy elevadas-, en la realidad los riesgos
de oscilacion del tipo minimo de referencia -Unico que ha de ser objeto de examen-, en los términos contenidos
en la clausula en cuestion, dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran
tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como
consecuencia de la minoracién del tipo de interés pactado como "variable", tal y como se ha expuesto en
este mismo fundamento. En consecuencia, hay en la cldusula no transparente que nos ocupa, desequilibrio
contrario a las exigencias de la buena fe en perjuicio de la prestataria, lo que la STS califica de desequilibrio
abstracto en el reparto de riegos, y por tanto, se dan las condiciones de ilicitud requeridas por el articulo 8
LCGC para la nulidad de la clausula predispuesta en un contrato de consumidores de techo/suelo de intereses
remuneratorios, por todo lo cual resulta procedente declarar la nulidad de pleno derecho de la clausula suelo
contenida bajo la rubrica de "Limite a la variacion del tipo de interés aplicable" en la estipulacién 3.3 (bajo
la rdbrica general de "Intereses") de la escritura de compraventa con subrogacién en préstamo con garantia
hipotecaria otorgada ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril de 2.005,
con el nimero 1.893 de su protocolo, en relacion con la de préstamo hipotecario otorgada ante el Notario de
Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el nimero 142 de su
protocolo, en virtud de la Estipulacién Segunda A) de aquélla, aportadas como documentos n° 2y 2 bis de la
demanda, y ello sin contaminacién para el contrato de préstamo hipotecario en que dicha condicion se ubica
-art. 8 y 9-2 LCGC- al ser dicha clausula parte del objeto principal del contrato pero no elemento esencial del
mismo, condenando a la demandada a eliminar dicha clausula del contrato de préstamo hipotecario, teniendo
la misma por no puesta ni incorporada al contrato, absteniéndose de aplicarla en el futuro.

CUARTO .- Pero es que, es mas, en cuanto a la cuestién esencial, tal y como ha quedado antes expuesta, se trata
de examinar la misma en relacién con el efecto positivo, vinculante o prejudicial de la cosa juzgada material. Y
en torno a dicha figura ha de tenerse en consideracion la doctrina jurisprudencial recaida, de la que es muestra
la Sentencia dictada por la Seccién 102 de la A.P. de Madrid con fecha de 15 de diciembre de 2.003 (rollo de
apelacion nim. 365/2002 . Pte: lllescas Rus, Angel Vicente), que, con andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, sefiala "B) Funcidn positiva: Aunque tradicionalmente la funcién negativa ha sido la mas estudiada, y
aunque es mas facil de concretar la consecuencia del derecho a la tutela judicial del articulo 24.7 de la C.E ., es
hoy casi mds importante la funcion positiva, la que atiende a que la cosa juzgada vincula en el segundo proceso
a que el juzgador del mismo se atenga a lo ya juzgado cuando tiene que decidir sobre una relacién o situacién
juridica de la que la sentencia anterior es condicionante o prejudicial. En este segundo supuesto la cosa juzgada
no opera como excluyente de una decision sobre el fondo del asunto, sino que le sirve de base. En la STS de 20
de mayo de 1992 se contempla un caso claro de esta funcién positiva. En el primer proceso de desahucio, en
el que se dictd sentencia firme, se desestimd la demanda porque se entendié no vencido el plazo de vigencia
de la prérroga contractual, pero se declaré que el arrendamiento lo era de industria sometido a la legislacién
comun, y no a la ley especial de arrendamientos urbanos. Iniciado un segundo proceso poco después, en el que
se pretendia el desahucio por expiracion del plazo del arrendamiento de industria, el demandado opuso que el
arrendamiento lo era de local de negocio, y el TS estimd que no podia llegarse a calificar el contrato de modo
distinto a como se hizo en el primer proceso, por impedirlo "el efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada“.
La funcion positiva de la cosa juzgada no puede exigir la concurrencia entre los dos procesos de las identidades
objetiva, subjetiva y causal. Si concurren esas identidades estaremos ante la funcién negativa y, con ella, ante
la imposibilidad de que en el segundo proceso se dicte pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Para que
entre en juego la funcidn positiva, los objetos de los dos procesos sélo han de ser "parcialmente idénticos" o
‘conexos”. En la STS de 20 de febrero de 1990 se sefala que "el efecto positivo que la cosa juzgada busca, esto
es, la obligacidn del juez ulterior de aceptar la decisién del anterior, en cuanto sea conexa con la pretensién ante
él gjercitada...”; en esa linea puede verse también la STS de 30 de diciembre de 1986 y la STSJ Catalufia de 2 de
julio de 1990 . Si la funcidn positiva de la cosa juzgada no busca excluir la posibilidad de una segunda decision
sobre lo ya resuelto en un primer proceso, es evidente que no podra exigirse la identidad objetiva entre los dos
procesos. Firme la identidad subjetiva, que ésta siempre debera concurrir, la funcién positiva operara cuando lo
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resuelto en el primer proceso sea prejudicial respecto de lo planteado en el segundo, esto es, cuando la relacién
juridica de que se trata en el segundo proceso sea dependiente de la definida en el primero. Se trata, por tanto,
de evitar que dos relaciones juridicas sean resueltas de modo contradictorio, cuando una de ellas entre en el
supuesto fdctico de la otra, cuando para decidir sobre la segunda se tendria que decidir sobre la primera y, sin
embargo, ésta ya ha sido ya resuelta en un proceso anterior".

Y es evidente que, por aplicacion de la anterior doctrina y figura jurisprudencial al supuesto planteado, y como
consecuencia de los hechos declarados probados y del Fallo de la Sentencia de referencia, la Sentencia nim.
705/2015 dictada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo con fecha de 23 de diciembre de
2.015 en el Rec. de casacion num. 2658/2013, hechos, extremos y circunstancias que han de quedar fijados
como hechos ciertos y probados de forma indubitada como consecuencia de la aplicacién del instituto de la
cosa juzgada material en su vertiente positiva o prejudicial, vinculante en este proceso, ello lleva aparejada
como consecuencia necesaria e inevitable, la ya sefialada estimacion de la accion de nulidad planteada en
la demanda, reiterando, pues, la procedencia de declarar la nulidad de pleno derecho de la cldusula suelo
contenida bajo la rdbrica de "Limite a la variacion del tipo de interés aplicable” en la estipulacion 3.3 (bajo
la rdbrica general de "Intereses") de la escritura de compraventa con subrogacién en préstamo con garantia
hipotecaria otorgada ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril de 2.005,
con el nimero 1.893 de su protocolo, en relacién con la de préstamo hipotecario otorgada ante el Notario de
Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes y Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el nimero 142 de su
protocolo, en virtud de la Estipulacion Segunda A) de aquélla (documentos n° 2y 2 bis de la demanda), y ello
sin contaminacién para el contrato de préstamo hipotecario en que dicha condicion se ubica -art. 8y 9-2 LCGC-
al ser dicha clausula parte del objeto principal del contrato pero no elemento esencial del mismo, condenando
a la demandada a eliminar dicha cldusula del contrato de préstamo hipotecario, teniendo la misma por no
puesta ni incorporada al contrato, absteniéndose de aplicarla en el futuro.

QUINTO .- Resuelto lo anterior, resta por examinar en relacion con la accion de nulidad de la clausula "suelo”
ejercitada en la demanda, la pretension relativa a la devolucidn al prestatario demandante de las cantidades
que han sido abonadas de mas por el mismo como consecuencia de la aplicacién de la referida clausula
declarada nula, y ello desde el comienzo de la aplicacion de la misma, es decir, desde la fecha del contrato, asi
como todas aquellas cantidades que en aplicacion de dicha clausula vaya cobrando la demandada durante
la tramitacion del procedimiento.

Y a este respecto es evidente que resultaba decisiva la reciente y conocida Sentencia nim. 139/2015 dictada
por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo con fecha de 25 de marzo de 2.015 (rec.:138/2014 ;
Pte: Eduardo Baena Ruiz), en cuyo supuesto en la instancia se estimé la accion de nulidad por abusiva de la
clausula suelo, pero se discutié sobre la procedencia o no de la retroactividad (la sentencia de primera instancia
devolvié los intereses y en apelacion, por el contrario, se declaro la irretroactividad de la declaracion de nulidad
y consecuentemente la improcedencia de devolver a los consumidores prestatarios las cantidades cobradas
en aplicacion de la clausula suelo), al apreciarse que a la accion de cesacién ( Sentencia de 9 de mayo de 2013)
no se le acumularon pretensiones de condena y concretas reclamaciones de restitucién, mientras que en la
presente accion individual si se formulan de esta naturaleza, es por lo que no cabe estimar que en la presente
litis tenga fuerza de cosa juzgada aquel pronunciamiento, consagrando el Pleno de la Sala del Alto Tribunal
la limitacién de la retroactividad de la declaracién de nulidad (ex tunc) por razones de seguridad juridica, y
fijando como doctrina: " Que cuando en aplicacion 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 clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo
de interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacién de
dicha cldausula a partir de la fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 20713 ", con lo que la cuestién
relativa al dies a quo de la devolucion del exceso cobrado en concepto de intereses ordinarios o remuneratorios
por aplicacion de la clausula suelo quedaba definitivamente resuelta, al menos por el momento y en el estado
de cosas existente hasta fechas recientes (hasta finales de 2.016), a la espera de lo que pudiera resolver el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, y al margen de la conviccidn de este juzgador de que el dies a quo
habria de ser la fecha de aplicacién inicial de la clausula declarada nula por imperativo del art. 1.303 del Cédigo
civil .

Lo que ocurre es que la cuestién apuntada ha quedado resuelta por el mencionado Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE), mediante la Sentencia del mismo (Gran Sala) de fecha 21 de diciembre de 2016
(ECLI: EU:C:2016:980 ) en los asuntos acumulados C-154/15, cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de
lo Mercantil nimero 1 de Granada y, C-307/15 y C-308/15, cuestiones prejudiciales elevadas por la Seccidn
Octava de la Audiencia Provincial de Alicante, en la que se declara no conforme con el Derecho de la Unién
Europea la limitacién temporal de los efectos restitutorios de las cantidades indebidamente abonadas en
virtud de la declaracién de nulidad de una cldusula suelo abusiva conforme habia establecido la Sentencia del
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Tribunal Supremo (Pleno Sala Primera) de 9 de mayo de 2013, decision que vincula igualmente a los demas
tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

En dicha Sentencia el Tribunal de Justicia considera que el Derecho de la Unién se opone a una jurisprudencia
nacional en virtud de la cual los efectos restitutorios vinculados a la nulidad de una clausula abusiva se
limitan a las cantidades indebidamente pagadas con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial
mediante la que se declare el caracter abusivo de la cldusula. El Tribunal de Justicia recuerda en primer
lugar que, segun la Directiva, las clausulas abusivas no podran vincular al consumidor, en las condiciones
estipuladas por los Derechos de los Estados miembros, incumbiendo a éstos la obligacién de prever medios
adecuados y eficaces para que cese el uso de tales clausulas. El Tribunal de Justicia explica que incumbe al
juez nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicacién la clausula abusiva, de tal manera que se considere que
dicha clausula no ha existido nuncay que, de este modo, no produzca efectos vinculantes para el consumidor.
La declaracion judicial del caracter abusivo de una cldusula debe tener como consecuencia el restablecimiento
de la situacion en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula. Por consiguiente, la
declaracion del caracter abusivo de las clausulas suelo debe permitir la restitucidn de las ventajas obtenidas
indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor. Segun el Tribunal de Justicia, el Tribunal
Supremo podia declarar legitimamente, en aras de la seguridad juridica, que su sentencia no afectaba a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores. En efecto, el Derecho de la Unidn
no puede obligar a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas. Sin embargo, habida
cuenta de la exigencia fundamental de una aplicacion uniforme y general del Derecho de la Unién, el Tribunal
de Justicia es el Unico que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la
interpretacion que él mismo haya hecho de una norma del Derecho de la Unién. En este contexto, el Tribunal de
Justicia precisa que las condiciones estipuladas por los Derechos nacionales no podran afectar a la proteccion
de los consumidores garantizada por la Directiva. Pues bien, la limitacién en el tiempo de los efectos derivados
de la declaraciéon de nulidad de las cldusulas suelo priva a los consumidores espafioles que celebraron un
contrato de préstamo hipotecario antes de la fecha del pronunciamiento de la sentencia del Tribunal Supremo
del derecho a obtener la restitucién de las cantidades que pagaron indebidamente a las entidades bancarias.
Por consiguiente, de tal limitacidon en el tiempo resulta una protecciéon de los consumidores incompleta e
insuficiente que no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de las cldusulas abusivas, en
contra de lo que exige la Directiva.

Y dicha Sentencia reza literalmente " Pues bien, la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de
la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo
de 2013, equivale a privar con cardcter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha
un contrato de préstamo hipotecario que contenga una cldusula de ese tipo del derecho a obtener la restitucion
integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la cldusula
suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

73 De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional como la plasmada en la sentencia de 9 de mayo de
2013 relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion del cardcter abusivo
de una cldusula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, sélo permite garantizar una
proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga
una cldusula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que
se declard dicho caracter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un
medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo que establece el articulo 7,
apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C415/11,
EU:C:2013:164, apartado 60).

74En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los érganos jurisdiccionales remitentes
estan vinculados por la interpretacion del Derecho de la Unién que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos
organos jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la limitacién de
los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordd en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que
tal limitacion no resulta compatible con el Derecho de la Unién (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de
octubre de 2010, Elchinov, C173/09, EU:C:2010:581 , apartados 29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C441/14,
EU:C:2016:278, apartados 33 y 34; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y
de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70).

75 De todas las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracién del cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
dicha Directiva, de una cldusula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en
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aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se
declard el cardcter abusivo de la cldusula en cuestion ".

Por consiguiente, de acuerdo con la doctrina del TJUE sentada en la mencionada Sentencia de fecha 21 de
diciembre de 2016, de aplicacion directa, y con observancia asimismo de lo dispuesto por el art. 1.303 del
Cédigo civil y de la jurisprudencia recaida de forma uniforme y constante respecto del mismo, ha de concluirse
gue los efectos de la declaracidn de nulidad de la "clausula suelo” han de retrotraerse al inicio de su aplicacién,
sin limitacién temporal, es decir, al principio del contrato.

Asimismo, se difiere la cuantificacién del exceso a devolver a un momento posterior al dictado de sentencia,
mediante la aportacion por la entidad bancaria demandada y condenada del cuadro de amortizacién del
préstamo recalculado al tipo pactado, sin aplicacién de la clausula declarada nula, es decir, sin realizar en esta
sentencia la liquidacidén de la cantidad a devolver a los demandantes, que podria incrementarse durante los
proximos meses hasta la firmeza y cumplimiento de esta sentencia, resultando ello conforme a derecho v,
en concreto, al art. 219 de la N.L.E.C ., al tratarse de meras operaciones aritméticas con arreglo a criterios
financieros y contables de caracter objetivo.

Por consiguiente, procede condenar a la mercantil demandada a la devolucion al prestatario demandante de
las cantidades que han sido abonadas de mas por el mismo en cumplimiento del contrato objeto de litisy como
consecuencia de la aplicacion de la cldusula declarada nula desde el inicio de su aplicacién, sin limitacion
temporal, es decir, desde el principio del contrato, asi como todas aquellas cantidades que en aplicacién de
dicha clausula vaya cobrando la demandada durante la tramitacion del procedimiento y hasta la resolucién
definitiva del litigio y eventual ejecucion, cantidad que vendra constituida por la diferencia entre el interés que
hubiera procedido abonar segun el contrato si no hubiera existido la citada "clausula suelo" y el efectivamente
abonado, y ello conforme al cuadro de amortizacién del préstamo recalculado al tipo de referencia pactado o
que resulte aplicable de acuerdo con lo que resuelva al respecto mas adelante, mas el 0,10%, menos la cuota
de bonificaciéon que pudiera corresponder, sin aplicacion de la clausula declarada nula, que habra de presentar
la demandaday condenada en el plazo que se le sefiale al efecto, y ello imputando todos los pagos efectuados
por el prestatario por todos los conceptos al abono de los intereses ordinarios y a la amortizacion de intereses
y capital del préstamo.

En cuanto a los intereses moratorios, todo ello de conformidad con el art. 1.108, en relacién con los arts.
1.100 y 1.101, todos del Cédigo Civil , asi como del antes trascrito art. 1.303 del mismo, la demandada, al
haber incurrido en mora, debera satisfacer el interés legal de la cantidad resultante de la anterior liquidacién
desde la fecha de cada cobro indebido, aplicandose desde la fecha de esta sentencia lo establecido en el
art. 576 de la N.L.E.C .. Y ello de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, expuesta en la
Sentencia de 19 de febrero de 2.004 (rec. 941/1998 ), que sefiala que " El Tribunal Supremo, en Sentencia de 1
de diciembre de 1997, declara que el brocardo "in iliquidis no fit mora", aplicable a supuestos muy variados en
su tipologia pero referentes, sustancialmente, a aquéllos en que la cantidad realmente adeudada no es conocida
hasta que se lleve a efecto la fijacién de la misma a través de la correspondiente resolucion judicial, ha sido
atenuado, en su aparente automatismo, por la relativamente reciente doctrina jurisprudencia de esta Sala al
introducir importantes matizaciones en su aplicacién, las que, en ultimo término, se entroncan con la conclusion
de que la sentencia no opera la creacidn de un derecho con cardcter constitutivo, sino que lo tiene meramente
declarativo, pues a través de la misma lo que se hace es declarar un derecho a la obtencion de una cosa o
cantidad que, con anterioridad a la resolucidn judicial, ya pertenecia y debia haberle sido atribuida al acreedor,
y asi, la completa satisfaccion de los derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal suma,
aun cuando fuese menor de la por él reclamada, desde el momento en que se procedid a su exigencia judicial, y
en esta linea jurisprudencial se encuentran, entre otras, las Sentencias de 5 de abril de 1992 y 18 de febrero, 21
de marzo y 24 de mayo de 1994 . El interés de demora no trata de conservar el valor nominal consignado en la
resolucidn judicial, ( Sentencia del Tribunal Constitucional 114/1992 ), sino de indemnizar al acreedor impagado
el lucro cesante, dandole lo que hubiera podido obtener en circunstancias normales de la cantidad liquida que
se le adeuda ( Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de junio de 1993 ). En igual sentido las Sentencias del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1998 y 9 de marzo de 71999 ".

SEXTO.- Respecto de la cldusula que fija el tipo de referencia de interés nominal anual "cldusula IRPH
entidades", asi como del indice sustitutivo IRPH Bancos, inserta en la Estipulacion 3.2.A, entiende la entidad
demandada que son clausulas que definen el objeto principal del contrato, no siendo susceptibles de ser
sometidas al control de contenido sobre su caracter abusivo.

La cuestion del posible control que puede ser efectuado sobre las cldusulas que determinan el objeto del
contrato, como las anteriores (o la denominada "clausula suelo"), que fijan el precio del contrato, ha sido ya
establecida por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 9 de mayo de 2013 . Establece esta Sentencia que
<< 191. Sin embargo, el hecho de que una cldusula sea definitoria del objeto principal no elimina totalmente la
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posibilidad de controlar si su contenido es abusivo. 192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control,
ya que el considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que '[...] la apreciacién del cardcter abusivo
no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de
la mercancia o de la prestacién”, y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacién del cardcter abusivo de las cldusulas
no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucion, por
una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]". 193. Pero, como
sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08 , apartado
40 '[...]Jno se puede impedir a los Estados miembros que mantengan o adopten, en todo el dmbito regulado por
la Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la propia
Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién”, y, segun el apartado
44, los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que '[...] no se oponen a una
normativa nacional [...], que autoriza un control jurisdiccional del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales
que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacidn entre, por una parte, precio y
retribucion y, por otra, los servicios o bienes que 43 hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
cldusulas estén redactadas de manera clara y comprensible". 194. Esta posibilidad de que la normativa nacional
autorice el control de las cldusulas que definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la
expresada STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segun el cual "los articulos
2 CE, 3 CE, apartado 1,letrag ),y 4 CE, apartado 1, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado
2,y 8 de la Directiva segun la cual los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un
control jurisdiccional del cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto
principal del contrato o a la adecuacidn entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldausulas estén redactadas de manera clara y
comprensible”, y, de hecho, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, modificé la Directiva 93/13/CEE afadiendo el articulo 8 bis a fin de
que los Estados miembros informen a la Comisién si adopta disposiciones que '[...Jhacen extensiva la evaluacién
del caracter abusivo a las cldusulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de
la remuneracion”. 195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006
,663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007 ; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007 , apuntaron, mas
0 menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de condiciones generales cldusulas
referidas al objeto principal del contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012,
de 18 de junio, RC 46/2010, que entendid que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible cardcter abusivo de la cldusula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones”-que identifica
con el objeto principal del contrato- a las que se referia la LCU en el articulo 10.7.c en su redaccion originaria,
de tal forma que no cabe un control de precio. 2.3. Conclusiones. 196. De lo expuesto cabe concluir: a) Que las
cldusulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen y definen el objeto principal del contrato. b)
Que, sin perjuicio de lo que se dird, como regla no cabe el control de su equilibrio. 197. Sin embargo, que una
condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad
de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia que seguidamente
se expone >>.

Y en el mismo sentido se pronuncia la Seccién 12 de la A.P. de Alava en la Sentencia nim. 351/2016, de 9
de noviembre (rec. nim. 511/2016 ), que concluye diciendo que " En nuestro caso, en cuanto que la cldusula
tercera bis se refiere a la remuneracién que el cliente debe abonar a la entidad bancaria por el préstamo, debe
ser calificada como cldusula que define el objeto principal del contrato, por tanto, no cabe el control del precio,
solo podemos analizar el control de transparencia, que comprende el control de inclusién, la informacidn que se
le dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si llegd a entender el contenido de la cldusula y lo que significa”.

Aplicando la doctrina anterior resulta que aun cuando con caracter general las clausulas que constituyen o
definen el objeto del contrato no pueden ser sometidas con caracter general al control de abusividad sobre su
contenido, si es posible someterlas al doble control de transparencia en cuanto a validez de incorporaciéony en
cuanto a su comprensibilidad real, de tal modo que se puede controlar su abusividad siempre que la cldusula
no sea transparente, entendiendo sensu contrario lo dispuesto en el art. 4.2 de la Directiva.

SEPTIMO.- Resuelta la cuestion del posible control de abusividad de las clausulas que definen el objeto del
contrato en cuanto al doble control de transparencia o comprensibilidad real, es necesario valorar la validez
de su incorporacién en el contrato de préstamo de 15 de abril de 2005, por subrogacién en los términos
ya expuestos en esta sentencia. En cuanto al tipo de referencia IRPH Entidades y al indice de Referencia
Sustitutivo IRPH Bancos, la cldusula 3, bajo el epigrafe "Intereses", establece en su apartado 3.2 denominado
"Tipos de interés aplicables a los compradores subrogados" lo siguiente: " (...) a la fecha de dicha subrogacién
el tipo de interés que resulte de afiadir un diferencial de 0,70 puntos porcentuales al tipo de interés bdsico de
referencia que después se define vigente en el momento de la subrogacién. A) A estos efectos, se establece
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como Tipo de Interés de referencia el siguiente: el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios
para adquisicion de vivienda libre del conjunto de entidades de crédito y publicado mensualmente por el B.O.E.,
como indice o tipo de referencia oficial, definido en el apartado 3 del anexo VIl de la Circular 8/90 del Banco de
Espafa.B) 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 ningtn ajuste o conversion en el tipo de interés
de referencia antes de calcular el tipo de interés aplicable.C) En el caso eventual de que dicho tipo de interés de
referencia dejara de publicarse definitivamente, se aplicard como Indice de referencia sustitutorio el tipo medio
de los préstamos hipotecarios nuevos a mas de tres afios para adquisicion de vivienda libre concedidos por los
Bancos y publicado mensualmente en el B.O.E. como indice o tipo de referencia oficial, definido en el apartado
1 del Anejo Vil de la Circular 8/90 del Banco de Espafa. Se entendera que dicho tipo de interés de referencia ha
dejado de publicarse definitivamente por la no aparicion en el Boletin Oficial del Estado de tal tipo de referencia
durante tres meses consecutivos computados de fecha a fecha y que uno de ellos fuera base para la referencia ".

En este caso, la cldusula en cuestion estd redactada con claridad superando el control de incorporacion al que
se someten las clausulas que constituyen condiciones generales de la contratacién, ya sea la persona que
contrata consumidor o no, debiendo procederse como paso siguiente al control de transparencia en cuanto a
comprensibilidad real de la cldusula, exigido por la normativa de consumidores y usuarios cuando la persona
del adherente tiene la consideracion de consumidor.

OCTAVO.- Resuelto como ha quedado el anterior punto, discuten las partes sobre la transparencia o
comprensibilidad real de la cldusula controvertida en el presente caso. Y sobre el control de transparencia, el
Tribunal Supremo ha dicho que: " a) Que las cldusulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen
y definen el objeto principal del contrato; b) Que, sin perjuicio de lo que se dird, como regla no cabe el control de
su equilibrio; pero que sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que,
como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al
doble control de transparencia que seguidamente se expone". En cuanto a la incorporacidn, afirma que " las
condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las
exigencias legales para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y profesionales
como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC', y sigue diciendo que: "a) Que el
cumplimiento de los requisitos de transparencia de la cldusula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC
para laincorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad
de una cldusula no negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del
contrato, si no es transparente; y 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, por lo que lo expuesto lleva a concluir que las cldusulas analizadas superan el control de transparencia
a efectos de su inclusién como condicién general en los contratos, pero no el de claridad exigible en las cldusulas
-generales o particulares- de los suscritos con consumidores”, para terminar concluyendo que las cldusulas
referidas no seran transparentes cuando: " a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un
elemento definitorio del objeto principal del contrato; b) Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y
como aparente contraprestacion de las mismas; ¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar; d) No hay
informacidn previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la
propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas”.

Y la A.P. de Segovia, Seccién 12, en la Sentencia ndm. 254/2016, de 19 de mayo de 2.016 (rec. nim. 254/2016),
enrelacién con un préstamo hipotecario de la entidad Banco Popular Espafiol, S.A., en su Fundamento Séptimo
sefala que "podemos establecer las siguientes premisas: A) Primer control: Control de incorporacién. A través
del primer control se examina la claridad de la propia clausula asi como la manera en la que se incorpora al
contrato. Los parametros de valoracion son los articulos 5.5y 7 de la LCGC. En el presente caso, dicha clausula,
leida de forma aislada y desde un punto de vista estrictamente gramatical o literal, como dice la STS de 8 de
septiembre de 2014, es clara y comprensible pues concreta los tipos de interés nominal que se tomardan como
referencia, siendo indices oficiales y que se publican en el BOE, quedando de esta forma a disposicidn del cliente
si éste quiere consultarlo. Por tanto, se cumple el primer nivel de transparencia pues, como sefiala la sentencia
recurrida, el examen de la escritura de 3 de abril de 2006 pone de relieve que la mencidn al tipo de interés de
referencia recibe un tratamiento especifico e incluso resaltado en negrita, que no puede pasar desapercibida. En
consecuencia, el control de incorporacién conforme a la LCGC se entiende superado por cuanto la redaccion de
la cldusula es clara, se limita a hacer referencia al indice aplicable para el calculo del tipo de interés conforme a la
definicion dada por las normas arriba indicadas, lo cual permite su conocimiento por el adherente, en este caso
consumidor (conforme no se cuestiona), dado que no se aprecia ningun problema de ilegibilidad, ni de oscuridad
que la oculte ni la haga incomprensible. Por todo lo dicho, consideramos que en el presente caso se supera el
control de incorporacidn. Ahora bien, lo que habra que analizar a continuacién, en los términos que se exponen en
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la demanda, es si el prestatario tuvo la oportunidad de comprender la carga juridica y econdmica que la cldusula
mencionada comporta al respecto, y si de forma efectiva llegé a comprender la misma. Asi, en palabras del TS
en la sentencia de 9 de mayo de 2013 (FJ 215), reiterada en sus sentencias de 8 de septiembre de 2014y 24y 25
de marzo y 23 de diciembre de 2015 . B) Segundo Control: 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. Este segundo control tiene por base el articulo 5 de la Directiva y el mismo
ha sido interpretado por el TJUE en el sentido de exigir una comprensibilidad real del significado econémico de
la cldusula, garantizandose por tanto una transparencia no solo formal sino material. En definitiva, la Directiva
exige que las cldusulas cumplan con la debida transparencia, en el sentido de que se redacten de manera
clara y comprensible, de forma que la redaccidn unida a la informacién suministrada al consumidor, permitan a
este acceder a comprender realmente su significado, funcionamiento y consecuencias econémicas”. Y concluye
afirmando que "por lo que se refiere a ese segundo control de trasparencia o comprensibilidad, compartimos
plenamente la fundamentacién del juez a quo en cuanto a que en el presente caso existe un dato, que el
mismo califica de caracteristico y decisivo en esta litis, y que desde luego no puede ser obviado, cual es que
el demandante y ahora recurrente ya era titular de un préstamo hipotecario anterior suscrito con la entidad
"BSCH", que canceld para contratar un nuevo préstamo con garantia hipotecaria con el entonces ... de Castilla,
S.A. (hoy ..., S.A.), racionalmente porque le ofrecia un producto mds beneficioso. Y en efecto, partiendo de que
el interés variable se fija en funcidn de un tipo referencial al que se adiciona un margen porcentual, y que el actor
y ahora recurrente mantenia con la anterior entidad BSCH el euribor incrementado en un punto, tuvo racional y
necesariamente que representarse cual era el nuevo tipo de referencia que contrataba con la nueva entidad y el
margen porcentual que se le iba a sumar, para valorar el coste del préstamo, optando libremente por contratar
el nuevo préstamo, sin duda porque, en el momento de tal contratacion, se le representé como mas beneficioso
(aunque después resultara no serlo por causas que no pueden ser imputadas a la entidad), lo que determina que
el control de comprensibilidad deba apreciarse también superado en este concreto caso, siendo cuestion distinta
que la evolucién econémica del préstamo no se correspondiera con la representacion del mismo al tiempo de
la contratacion”.

Y, asimismo, la A.P. de Alava, Seccién 12, en la Sentencia ndm. 351/2016, de 9 de noviembre de 2.016 (rec.
num. 511/2016 ), analiza el tema aqui planteado diciendo:

" CUARTO .- De la negociacidn del tipo de interés y la pretendida exclusion del ambito de aplicacion de la Ley de
Condiciones Generales de Contratacion.

A continuacidon mantiene Kutxabank que el indice que se declara nulo por falta de transparencia por la sentencia
recurrida fue efectivamente negociado con la prestataria, igual que el resto de cldusulas contractuales (capital,
plazo, tipos de interés o forma de amortizacion), por lo que entiende que no son condiciones generales conforme
a la definicion que contiene el art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC). Entiende que ese indice es objeto principal del contrato de préstamo y siempre se negocia,
razon por la que difiere en cada caso, explicando que en éste la cliente tomd en préstamos previos con otros
indices distintos.

Sobre esta cuestién ya hemos expuesto criterio uniforme en las SAP Alava, Secc. 12, 10 marzo 2016, rec.
619/2015, 31 mayo 2016, rec. 225/2016 , 29 junio 2016, rec. 334/2016 , 30 junio 2016, rec. 343/2016, 19
octubre 2016, rec. 447/2016, 20 octubre 2016, rec. 473/2016 y 2 de noviembre 2016, rec. 499/2016, apartando el
argumento, en tanto que "El art. 1 LCGC establece que son condiciones generales de la contratacidn las clausulas
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 STS de 9 de mayo
de 2.013 que trata de las cldusulas suelo calificandolas como abusivas indica en su apartado 137 en relacién a
este articulo que la exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que
se trate de condiciones generales de la contratacidn los siguientes:

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

b) Predisposicion: la cldusula 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.

¢) Imposicidn: 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 mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion
en el mismo de la clausula.
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d) Generalidad: las clausulas 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.

En el apartado 144 indica que el hecho de que las condiciones se refieran al objeto principal del contrato en el que
estan insertadas no es obstdculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion general de la
contratacion, ya que estas se definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo. El conocimiento de
una cldusula-sea o no condicién general o particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para
su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, no obligaria a ninguna de las partes. No excluye la naturaleza
de condicion general el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacidn exigidos por la regulacién
sectorial.

La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no estd destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas
de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores recae sobre el empresario (apartado
165). En el mismo apartado también dice que la prestacién 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 cldusula, o debe renunciar a
contratar. No puede equipararse la negociacién con la posibilidad de escoger entre pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario.

El Tribunal Supremo indica (apartado 165): " De lo hasta ahora expuesto 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 supresion o en su contenido, de tal forma que o se
adhiere y consiente contratar con dicha cldusula o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacién 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.

¢) Tampoco equivale a negociacién individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula 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 cldusula 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”.

Sobre la negociacion de la cldusula alegada en este mismo motivo dice el art. 3.2 de la Directiva 93/13 del
Consejo de 5 de abril de 1.993, que "se 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 adhesidn. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula
aislada se haya negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al resto del contrato si
la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion. El profesional
que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente la carga de la prueba".

Tanto la Directiva como el parrafo segundo del art. 82 RDL 1/2007 establecen que "el empresario que afirme que
una determinada cldusula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”. Lo que significa que
corresponde a la Kutxabank aportar la prueba necesaria para demostrar que existié negociacion, de lo contrario,
la clausula ha de considerarse impuesta al actor y sin posibilidad de influir en su contenido.

En relacién a este extremo, la STS de 18 de junio de 2.012 indica: "El < < cardcter negociado de las cldusulas> >,
que excluye la aplicacién de la Ley General de Consumidores y Usuarios en el ambito de la contratacion previsto
en el articulo 10, en su nueva redaccion dada por la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, de 13
de abril de 1998, asi como lo dispuesto por esta ultima en orden al control de inclusion, transparencia y reglas
de interpretacion (articulo 1 en relacion con los articulos 5 y 6 de la Ley), también debe darse prevalencia a la
consideracién que realiza la sentencia de Apelacién que, en el marco de la prueba practicada, no impugnada por la
parte recurrente, llega a la conclusion del cardcter negociado de estas clausulas no solo por incidir en la esencia
patrimonial de la pdliza de préstamo, sino también por la comparacion y contraste que hicieron los actores al
recurrir, sin éxito, a otras entidades financieras. Frente a esta consideracion, la mera alegacion de que la parte
recurrente no participé en la redaccion del contrato no desvirtia para nada que el contenido fuese negociado,
maxime si se tiene en cuenta que los prestatarios suscribieron, previamente a la formalizacién en escritura
publica del préstamo convenido, los documentos explicativos de la entidad financiera en donde se informaba
de las condiciones concretas de la operacion a realizar: oferta vinculante del préstamo hipotecario a interés fijo,
liquidacién de intereses y orden de pago de deudas de los prestatarios segun sus propias indicaciones”. El Alto
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Tribunal analiza en este caso un préstamo concedido a un consumidor por una empresa dedicada a conceder
préstamos con intereses muy altos, cuasi usurarios. La relacion empresa- cliente en este caso no es la misma
que cuando el prestamista es una entidad bancaria.

Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados productos y servicios tanto la
oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer por ellos estan absolutamente predeterminados. Quien
pretende obtenerlos, alternativamente, debera acatar las condiciones impuestas por el oferente o renunciar a
contratar (apartado 156), como sucede con los servicios bancarios y financieros (apartado 157). Y en este caso la
apelante no desvirtua el razonamiento de la sentencia de instancia cuando sefiala que no hay rastro documental
que permita apreciar la existencia de alguna oferta de otra opcidn para acogerse a otros indices oficiales, para
llegar a la conclusién de que a la cliente se le ofrecid el préstamo con el tipo de interés variable referenciado
al IRPH pudiendo ésta simplemente aceptarlo o rechazarlo. Lo mismo sefiala la SAP Guipuzcoa de 10 de julio
de 2.015".

En el préstamo controvertido la finalidad de refinanciar deudas previas o invertir en el local no se contempla en
la oferta vinculante, que la entidad bancaria ni siquiera aporta a los autos. Cierto es que consta en la cldusula 19
de la escritura (reverso folio 54 de los autos), una indicacién de que el notario dice haber leido un anexo por el
que se da cumplimiento a lo dispuesto en el art. 7 de la OM 5 mayo 1994, pero no hay rastro, pese a lo alegado
por la recurrente, de que se hubiera hecho oferta vinculante.

El doc. n° 4 de la contestacion a la demanda (folio 155), no es tal, sino una "simulacién” ; como recoge el propio
documento- que informa de la financiacidn, gastos y seguros, informacion que, ademas, es incorrecta, porque
indica que el periodo de revision del interés variable sera trimestral cuando en la cldusula 3.a de la escritura que
documenta el préstamo (reverso folio 41), claramente consta que es semestral. Finalmente, no consta que dicho
documento se entregara a la clienta, porque no aparece su firma ni hay prueba de haberlo recibido.

Si hubo negociacién, como se afirma, debe acreditarse, por disponerlo el art. 82.2 TRLGDCU. La pretendida
negociacion no se prueba, pues ni hay rastro de la oferta vinculante, ni se incorpora a la escritura, ni la informacion
que se dice haber facilitado coincide con la que luego se incorpora al préstamo definitivo, ni se ha demostrado
de algun otro modo.

Admite la parte apelante que fue Caja Vital, a la que sucede Kutxabank, quien redacta la cldusula tercera d, de
forma semejante a la que utiliza en otros contratos como los recogidos en las sentencias antes citadas ( SAP
Alava, Secc. 12 10 marzo 2016, rec. 619/2015, 31 mayo 2016, rec. 225/2016, 29 junio 2016, rec. 334/2016, 30
junio 2016, rec. 343/2016, 19 octubre 2016, rec. 447/2016, y 20 octubre 2016, rec. 473/2016, 30 junio 2016,
rec. 343/2016, 19 octubre 2016, rec. 447/2016 , 20 octubre 2016, rec. 473/2016 y 2 de noviembre 2016, rec.
499/2016 ). De ahi que sea posible concluir, pese a las razones que opone la apelante, que las dos cldusulas
controvertidas, de interés de demora a cuya nulidad se aquieta, y la que determina el indice para remunerar el
préstamo, son condiciones generales.

Tampoco hay constancia, ni se alega por la recurrente, de que se ofrecieran indices diversos, menos perjudiciales
por su comportamiento para el cliente. De ahi que reiteremos lo que expusimos en la SAP Alava, Secc. 12, 10
marzo 2016, rec. 619/2015, al explicar que "siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras dictadas
por el Alto Tribunal, la Sala considera que las cldusulas cuestionadas en el presente litigio son condiciones
Generales de la Contratacion, redactadas por la entidad bancaria sin posibilidad de que el cliente interviniese
en su contenido, e incorporadas a otros contratos de préstamo similares con la misma redaccién. La cldusula y
las condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo una informacién precontractual, pero no una
negociacion individualizada ".

Y contintda en su Fundamento Sexto acordando la cuestion del control de transparencia formal o documental:

" Seguidamente explica la parte recurrente que ha atendido la exigencia de transparencia, el doble control
a que alude la jurisprudencia que interpreta el art. 5 LCGC, de incorporacién o documental, y material o de
comprensibilidad ( STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012, 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013, y 25 marzo 2015, rec.
138/2014).

Elmencionado art. 5.1 LCGC dispone que " Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando
se acepte por el adherente su incorporacién al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo contrato
debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas ". La norma previene ademds que: " No podra
entenderse que ha habido aceptacidn de la incorporacion de las condiciones generales al contrato cuando el
predisponente no haya informado expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un
ejemplar de las mismas”.

El precepto deriva del art. 3.2. de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que indica: "Se considerara que una cldusula no se
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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. El hecho de que ciertos elementos
de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion del
presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante,
de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individualmente
asumira plenamente la carga de la prueba".

Tanto la Directiva como el parrafo segundo del art. 82.2 del RDL 1/2007 disponen que " el empresario que afirme
que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumird la carga de la prueba ". El recurrente
habra de facilitar al tribunal, por lo tanto, prueba suficiente para acreditar que hubo negociacion. Si no la hubiera
habido, si el consumidor no estaba en condiciones de lograr su supresidn, sustitucion o modificacidn, la cldusula
ha de considerarse impuesta, pues sélo puede adherirse para contratar, sin posibilidad efectiva de influir en sus
términos.

Afirma la parte recurrente que la cldusula 3.d.7 es clara al fijar el indice entidades, de modo que supera el primer
control formal o documental. Como se ha dicho en el FJ 4° no hay prueba de que hubiera oferta vinculante. En la
cldusula 19 de la escritura, que aparece al reverso folio 54 de los autos, se indica que el notario dice haber leido
un anexo por el que se da cumplimiento a lo dispuesto en el art. 7 de la OM 5 mayo 1994, pero tal oferta ni se
incorpora a la escritura, ni se ha aportado a los autos, de manera que se desconoce qué decia.

La informacién que consta en el doc. n° 4 de la contestacion (folio 155), como se dijo antes, no se corresponde
con la que luego contiene la escritura, pues en lugar de ser los periodos de revision del interés variable
trimestrales, como dice la "simulacidn”, aparecen en el préstamo como semestrales. Tampoco aparece el tipo de
interés, o que se entregara la simulacion al cliente. Sélo por tal ausencia, debiera declararse la nulidad por falta
de transparencia formal o documental del indice discutido, al haberse vulnerado las previsiones del art. 5 LCGC. "

En el Fundamento Séptimo estudia la cuestion del control de transparencia material o de comprensibilidad,
estableciendo que:

" Respecto al segundo control de transparencia, material o de comprensibilidad, dice la STJUE 30 de abril de
20174, asunto C-26/13, al respecto de las condiciones generales que se incorporan a un contrato bancario, en §
71 que "la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede
reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical”.

Afiade en § 73 que "del anexo de la misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial para el respeto
de la exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el
motivo y las particularidades del mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese
mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor
pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a
su cargo ", y en el fallo que " el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, debe interpretarse en el sentido de
que, en relacién con una cldusula contractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia de que una
cldusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacion no
sélo de que la cldusula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también
de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversién de
la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito
por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo”.

También nuestra jurisprudencia desarrolla exigencias semejantes respecto a la comprensibilidad de la cldusula
cuestionada. EI § 211 de la STS de 9 de mayo de 2013, rec. 485/2012 , dice que para realizar "este segundo
examen, la transparencia documental de la clausula, 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 cldausula 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
cémo juega o puede jugar en la economia del contrato”.

Explica Kutxabank que se facilitaron explicaciones y se informd suficientemente. Sin embargo no consta
probada la entrega de la oferta vinculante, de modo que un elemento esencial para constatar que se facilitd
informacidén no se dispone. Tampoco hay constancia, como exponiamos en SAP Alava, Secc. 12, 29 junio 2016,
rec. 334/2016, de que " se diera informacidn de los diferentes indices que podrian haberse aplicado, su distinto
comportamiento, la forma en que se confeccionan, el importe que alcanzan, o sus diferencias en contextos
similares. Podrian haberse elaborado graficos y superponerse los correspondientes a distintos indices para
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percibir cémo funcionan y disponer de la informacidn precisa que exige la directiva y la norma transpuesta". Ni
se alega, ni se acredita.

En la SAP Alava, Secc. 12, 10 marzo 2016, rec. 619/2015, expusimos que "Kutxabank no ofrece al cliente otros
indices diferentes como el Euribor para que pudiese optar entre ellos. Es evidente que cuando un particular
contrata un préstamo quiere abonar el menor interés posible, mas cuando es una cantidad de principal tan
importante. Pues bien, estamos seguros que si Kutxabank hubiese explicado la diferencia entre varios indices, y
hubiese mostrado graficos sobre la forma de comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente
entre uno y otro con las explicaciones oportunas, el actor habria optado por el Euribor mas un diferencial. En
la sentencia de instancia se explica la diferencia de comportamiento entre el IRPH y el Euribor, a las que nos
remitimos para no ser reiterativos (fundamento cuarto sentencia de instancia).

Corresponde a Kutxabank acreditar que explicé al cliente la clausula tercera bis que contiene el interés variable
a partir del primer afio, también corresponde a la entidad acreditar que ofrecié al cliente otras alternativas, que
el indice IRPH no fue la unica propuesta, y que dentro del posible abanico el cliente pudo elegir, pero nada de
esto ha acreditado”.

En semejante linea se pronuncian las SAP Alava, Secc. 12 de 31 mayo 2016, rec. 225/2016, 29 junio 2016, rec.
334/2016, 30 junio 2016, rec. 343/2016, 19 octubre 2016, rec. 447/2016, 20 octubre 2016, rec. 473/2016, y 2 de
noviembre 2016, rec. 499/2016, que insisten en que corresponde al profesional adoptar las cautelas precisas
para que los clientes comprendan el contenido de la cldusula, las caracteristicas del indice, las diferencias entre
el elegido y otros, su comportamiento en ejercicios anteriores, y exponer las ventajas que pudiera tener frente a
otros, como el Euribor, de comportamiento mas ventajoso para los clientes que el IRPH entidades.

Incluso el Tribunal Supremo dice sobre esta cuestién en la STS 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013, FJ 2°,
apartado 9, que si la cldusula no forma parte de las negociaciones y tratos preliminares, se incorpora de forma
no transparente. En este caso, a la vista de que no se ha demostrado que se hubiera facilitado informacidn, de
los términos de la oferta vinculante, de que se hubiera explicado a la clienta las consecuencias de optar por ese
indice en lugar de otros de comportamiento mds favorable para el prestatario, debe considerarse no probada la
negociacion, vulnerada la exigencia de transparencia material, y por tanto, desestimarse el motivo del recurso ".

Y en cuanto a la falta de transparencia alegada en su comprensibilidad real, conforme a las reglas de la carga
de la prueba del art. 217 de la LEC es a la parte demandada a la que le corresponde acreditar que se dio la
suficiente informacion a la parte prestataria, consumidora, en cuanto a las consecuencias que implicaria la
inclusion en el préstamo de una clausula limitativa del tipo de interés variable.

Pues bien, de la documental aportada al procedimiento, y habida cuenta las reglas de carga probatoria del
art. 217 de la LEC , se cumplen los requisitos fijados por la doctrina del Tribunal Supremo y por la antes
expuesta "jurisprudencia menor" para que pueda ser declarada no transparente y abusiva, pues de la prueba
practicada se desprende que no ha acreditado que por parte de la entidad bancaria se proporcionase ninguna
informacion al prestatario hoy demandante Sr. Jesls Angel , ni a su representante el Sr. Torcuato . No se
acredita que se realizaran por la entidad demandada simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés de referencia en cuestién (IRPH), ni tampoco hay
informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de
la propia entidad, lo que evidencia de un modo claro que la entidad prestamista no advirtié a la prestataria del
verdadero alcance de la clausula. Teniendo en cuenta que el prestatario es una persona fisica con la condicion
de consumidor, la entidad bancaria debié cumplir con su obligacién de informacién asi como a la evaluacién
de la situacién econdémica del Sr. Jesus Angel de tal modo que ésta pudiera tener conocimiento real de las
consecuencias econémicas del préstamo, informacion que correspondia a la entidad bancaria dado que es ella
la que redacta e impone el clausulado del préstamo y es la beneficiaria del mismo. Dicha falta de transparencia
en cuanto a comprensibilidad real sitia a la consumidora en una situacién de perjuicio comparativo y de
desequilibrio respecto de la posicién mantenida por la prestamista.

Por todos los motivos resefiados, procede declarar que la cldusula IRPH Entidades y el indice sustitutivo IRPH
Bancos no supera el control de transparencia, por lo que procede declarar la nulidad de la misma, preservando
la vigencia del préstamo hipotecario y ello porque, aplicando igualmente la doctrina de nuestro alto tribunal
en lo relativo a las consecuencias de la nulidad, hay que tener en cuenta que tiene establecido lo siguiente:
" Como hemos indicado las clausulas suelo se refieren al objeto principal del contrato -de ahi que el control
de su abuso nada mas sea posible cuando haya falta de claridad en los términos indicados-. También hemos
indicado que no cabe identificar "objeto principal” con "elemento esencial"y, en contra de lo sostenido por alguna
de las recurridas, el tratamiento dado a las cldusulas suelo por las demandadas es determinante de que no forme
"parte inescindible de la definicién contractual del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo y con ello de
su objeto y causa". Mds aun, las propias imponentes han escindido su tratamiento. Pues bien, partiendo de lo
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expuesto, la nulidad de las cldusulas suelo no comporta la nulidad de los contratos en los que se insertan, ya que
la declaracion de nulidad de alguna de sus cldausulas no supone la imposibilidad de su subsistencia ", doctrina
aplicable a la clausula de fijacién del indice de referencia del tipo de interés variable.

NOVENO .- Resuelto lo anterior, procede abordar la cuestion de la determinacién del indice de referencia
sustitutivo a aplicar, en su caso. Y a este respecto la A.P. de Alava, Seccién 12, en la ya citada y parcialmente
trascrita Sentencia nium. 351/2016, de 9 de noviembre de 2.016 (rec. nim. 511/2016), en su Fundamento
Octavo, se pronuncia en los siguientes términos: “Cuando se dispone la falta de eficacia de la cldusula que
contiene el tipo de interés concluye la sentencia recurrida que no procede ninguno, lo que critica la apelante al
considerar que la DA 152 de la Ley 14/2013 se vulnera. Tal norma dispone la aplicacién del indice sustitutivo,
que en la escritura se dice que es el IRPH Cajas, que ha desaparecido. Por ello concluye que el indice aplicable
es el sefialado en la citada DA 152.3. Al respecto el art. 9.2 LCGC dispone que la sentencia que declare la 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 sancién, lo
que visto el art. 1303 CCv, obliga a la restitucion reciproca de las prestaciones. El art. 1303 CCv establece, para
el caso de nulidad, la obligacion de que las partes reciprocamente se restituyan el precio con sus intereses,
salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de aplicacién. Al no poderse aplicar el indice IRPH
entidades, opera la previsién contractual que dispone como supletorio el mismo indice Cajas, que también ha
desaparecido. La pretension de aplicar la DA 152.3 de la Ley 14/2013 no es posible, porque aunque estemos ante
un supuesto de incorporacién no transparente, pueden aplicarse consideraciones semejantes a las del principio
de no vinculacién que garantiza el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que ha recogido la jurisprudencia que
representan las STUUE de 30 de mayo 2013, C-488/11, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse, 14 de junio de 2012,
C-618/10, caso Banesto, y 21 enero 2015, C-482, 484, 485, 487/13, caso Unicaja Banco y Caixabank, y los ATUUE
11 de junio 2015, C-602/13, asunto BBVA, y 17 marzo 2016, C-613/15, asunto Ibercaja Banco".

Por consiguiente, por aplicacion del anterior criterio al supuesto planteado, sustancialmente igual al que
resuelve la Sala, declarada la nulidad del IRPH entidades, procederia la aplicacion del indice sustitutivo, que en
la escritura se dice que es el IRPH Bancos, que igualmente ha desaparecido, por lo que no procede aplicar indice
de referencia alguno, sino Unicamente, en cuanto a los intereses ordinarios o remuneratorios, el diferencial
convenido, y ello frente a lo interesado en la demanda.

DECIMO.- Habiéndose estimado la pretensién declarativa de la actora, procede determinar ahora cual deba
de ser el alcance temporal de la declaracion de nulidad, partiendo de que, segun el articulo 1.303 del Cédigo
Civil , " Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguientes”. Y en este punto procede adoptar la misma solucién que en cuanto a los efectos y alcance
temporal de la restitucion fijados para la nulidad de la cldusula suelo o clausula de limitacion del tipo de interés
variable en el Fundamento Quinto de esta sentencia, y por la misma motivacién expuesta en el mismo, que se
da aqui por integramente reproducida, en evitacion de innecesarias repeticiones, al resultar de plena aplicacién
a la ya declarada nulidad de la clausula de fijacién del tipo de interés de referencia, por tratarse también de
un supuesto de nulidad de pleno derecho.

Por todo ello, procede estimar la pretension principal de declaracién de nulidad de la cldusula 3.2 que fija el
tipo de interés de referencia principal y sustitutivo (IRPH Entidades e IRPH Bancos) y la pretension accesoria
de devolucion de cantidades de la parte actora, declarando la nulidad de dicha clausula, quedando la misma
eliminada del contrato que liga a las partes, y condenar a la demandada a restituir a la parte actora las
cantidades indebidamente cobradas por aplicacién de la mencionada cldusula litigiosa desde el comienzo
del contrato, esto es, desde el principio de su aplicacién. En definitiva, ha de concluirse que los efectos de
la declaracién de nulidad de la "clausula suelo" han de retrotraerse al inicio de su aplicacién, sin limitacién
temporal, es decir, al principio del contrato.

Asimismo, se difiere la cuantificacion del exceso a devolver a un momento posterior al dictado de sentencia,
mediante la aportacion por la entidad bancaria demandada y condenada del cuadro de amortizacién del
préstamo recalculado sin aplicacién de indice de referencia alguno, sino Unicamente del diferencial pactado,
del 0,10%, dejando de aplicar en lo sucesivo el IRPH, sin aplicacion de la clausula declarada nula, es decir, sin
realizar en esta sentencia la liquidacion de la cantidad a devolver a la demandante, que podria incrementarse
durante los préximos meses hasta la firmeza y cumplimiento de esta sentencia, resultando ello conforme a
derecho y, en concreto, al art. 219 de la N.L.E.C ., al tratarse de meras operaciones aritméticas con arreglo a
criterios financieros y contables de caracter objetivo.

Por consiguiente, procede condenar a la mercantil demandada a la devolucién al prestatario demandante de
las cantidades que han sido abonadas de mas por el mismo en cumplimiento del contrato objeto de litisy como
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consecuencia de la aplicacion de la clausula declarada nula desde el inicio de su aplicacién, sin limitacién
temporal, es decir, desde el principio del contrato, asi como todas aquellas cantidades que en aplicacién de
dicha clausula vaya cobrando la demandada durante la tramitacion del procedimiento y hasta la resolucién
definitiva del litigio y eventual ejecucién, cantidad que vendra constituida por la diferencia entre el interés que
hubiera procedido abonar segun el contrato si no hubiera existido la citada cldusula 3.2 que fija el tipo de interés
de referencia principal y sustitutivo (IRPH Entidades e IRPH Bancos), y éste fuera eliminado y no sustituido
por indice alguno como referencia, mas el diferencial pactado, y el efectivamente abonado, es decir, conforme
al cuadro de amortizacién del préstamo recalculado al 0,10%, menos la cuota de bonificacién que pudiera
corresponder, sin aplicacion de la clausula declarada nula, que habra de presentar la demandada y condenada
en el plazo que se le sefiale al efecto, y ello imputando todos los pagos efectuados por el prestatario por todos
los conceptos al abono de los intereses ordinarios y a la amortizacion de intereses y capital del préstamo.

En cuanto a los intereses moratorios, todo ello de conformidad con el art. 1.108, en relacién con los arts. 1.100
y 1.101, todos del Cédigo Civil , asi como del antes trascrito art. 1.303 del mismo, la demandada, al haber
incurrido en mora, debera satisfacer el interés legal de la cantidad resultante de la anterior liquidacién desde la
fecha de cada cobro indebido, aplicandose desde la fecha de esta sentencia lo establecido en el art. 576 de la
N.L.E.C. (al reclamarse asi en la demanda, y no desde cada pago indebido). Y ello de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, expuesta en la Sentencia de 19 de febrero de 2.004 (rec. 941/1998 ), que
sefala que " El Tribunal Supremo, en Sentencia de 1 de diciembre de 1997, declara que el brocardo "in iliquidis no
fit mora", aplicable a supuestos muy variados en su tipologia pero referentes, sustancialmente, a aquéllos en que
la cantidad realmente adeudada no es conocida hasta que se lleve a efecto la fijacion de la misma a través de la
correspondiente resolucion judicial, ha sido atenuado, en su aparente automatismo, por la relativamente reciente
doctrina jurisprudencia de esta Sala al introducir importantes matizaciones en su aplicacion, las que, en ultimo
término, se entroncan con la conclusion de que la sentencia no opera la creacién de un derecho con cardcter
constitutivo, sino que lo tiene meramente declarativo, pues a través de la misma lo que se hace es declarar un
derecho a la obtencidon de una cosa o cantidad que, con anterioridad a la resolucidn judicial, ya pertenecia y debia
haberle sido atribuida al acreedor, y asi, la completa satisfaccion de los derechos del acreedor exige que se le
abonen los intereses de tal suma, alin cuando fuese menor de la por él reclamada, desde el momento en que se
procedid a su exigencia judicial, y en esta linea jurisprudencial se encuentran, entre otras, las Sentencias de 5 de
abril de 1992 y 18 de febrero, 21 de marzo y 24 de mayo de 1994 . El interés de demora no trata de conservar
el valor nominal consignado en la resolucion judicial, ( Sentencia del Tribunal Constitucional 114/1992 ), sino
de indemnizar al acreedor impagado el lucro cesante, ddandole lo que hubiera podido obtener en circunstancias
normales de la cantidad liquida que se le adeuda ( Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de junio de 1993
). En igual sentido las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1998 y 9 de marzo de 1999 ".

DECIMOPRIMERO .- De conformidad con lo dispuesto por el art. 394,1 de la N.L.E.C ., y con el criterio
establecido por la Sentencia de la Sala 12 de lo Civil del Tribunal Supremo n° 952/03, de 21 de octubre de 2.003,
citada expresamente por la dictada por la Seccién 4 @ de la A.P. de Mdlaga con fecha de 6 de septiembre de
2.004 (rollo de apelacion num. 1006/03) y por la Sentencia de la Seccion 5 2 de la A.P. de Mélaga, de 30 de
noviembre de 2.007 (rollo de apelacién num. 705/07 ), entre otras, procede imponer a la demandada el pago de
las costas procesales causadas, al producirse la estimacion esencial de la demanda, de la accién de nulidad
instada frente a las dos de las clausulas contractuales del préstamo hipotecario de referencia, y de restitucién
de prestaciones realizadas en virtud de las mismas, con el matiz expuesto en cuanto a los efectos de la nulidad
del indice de referencia del interés ordinario. Y dicha Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo establece,
en concreto, que: " esta Sala tiene declarado en numerosas sentencias, de ociosa cita, que para la aplicacién del
criterio general del vencimiento ha de considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser literal, sino
sustancial, de modo que, si se entendiera que la desviacidn en aspectos meramente accesorios deberia excluir
la condena en costas, ello seria contrario a la equidad, como justicia del caso concreto, al determinar que tuvo
necesidad de pagar una parte de las costas quién se vio obligado a seguir un proceso para ser realizado en su
derecho, lo que, por lo antes explicado, determina el perecimiento de este apartado ".

Y ello aplicando, asimismo, el criterio establecido por la Seccidn 62 de la Audiencia Provincial de Malaga
en la Sentencia nim. 334/2015, de 10 junio (Recurso de Apelacién nim. 630/2013 ), que, en un supuesto
analogo al aqui planteado (en el que se estimaba la accién de nulidad de una cldusula suelo y de devolucién
del exceso cobrado, con la Unica limitacién o salvedad de lo relativo a la fecha de retroaccién de los efectos
de dicha nulidad), sefiala en su Fundamento Sexto: " La estimacion en parte del recurso de apelacion deducido
por la entidad Banco Popular no comporta un cambio en cuanto al pronunciamiento en costas devengadas en
la instancia como ya antes hemos adelantado, que se imponen a la entidad demandada al amparo del articulo
394 de la LEC , que determina la imposicion de las costas de primera instancia a la parte vencida. Aunque es
verdad que el apartado 2 de dicho precepto determina que si la estimacién fuere parcial, cada parte abonard las
costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, la doctrina ha venido desarrollando la aplicacion del
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precepto, desarrollando la doctrina que se ha dado en llamar de "estimacion sustancial”, de la que es exponente
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2007 que dice "..... La doctrina de los Tribunales, con
evidente inspiracion en la "ratio” del precepto relativo al vencimiento, en la equidad, como regla de ponderacion
a observar algo en la aplicacion de las normas de rendimiento juridico, y en poderosas razones practicas,
complementa el sistema con la denominada "estimacion sustancial” de la demanda que, siendo teoria se podria
sintetizar en la existencia de un "quasi-vencimiento", por operar unicamente cuando hay una leve diferencia entre
lo pedido y lo obtenido". Doctrina esta de aplicacion al caso y que como ya antes hemos expresado, permite
mantener el pronunciamiento de condena en costas de la Instancia a la parte demandada, ello en la medida que la
estimacion de la demanda ha de entenderse sustancial, toda vez que se estima tanto la accion de nulidad, como
la pretension de devolucion de cantidades abonadas en aplicacion de la cldusula que se declara nula si bien
conforme a la doctrina introducida por el Tribunal Supremo expuesta en la muy reciente Sentencia de 25 de marzo
de 2015, es decir, lo no estimado es, unicamente, la retroactividad en la forma que se pedia, ya que se delimita
conforme a la Sentencia del Pleno antes citada, que limita los efectos de la retroactividad a la publicacion de
otra Sentencia, también del Pleno del Tribunal Supremo, a la que hemos hecho constantes referencias, por lo
que esta Sala considera que las pretensiones de la parte actora han sido acogidas en lo sustancial y ello debe
comportar que las costas se impongan a la parte demandada, pronunciamiento éste de la Sentencia de instancia
que, por demas es el que resulta mas acorde a los principios de justicia, equidad y proporcionalidad, puesto que
lo contrario supondria un gravamen para el actor que no debe soportar en justicia, al haberse visto obligado a
interponer una demanda para ejercitar un derecho que en lo sustancial le ha sido estimado ".

Vistos los preceptos legales citados y demads de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por D. Jests Angel contra la entidad Banco Popular Espafiol,
S.A., declaro la nulidad de pleno derecho de la Clausula 3.2 sobre el tipo de interés ordinario de referencia y
de la Clausula 3.3 sobre el tipo minimo de interés o "clausula suelo”, todo ello de las Clausulas Financieras
de la escritura de préstamo hipotecario otorgada ante el Notario de Marbella D. Manuel Garcia de Fuentes
y Churruca con fecha de 20 de enero de 2.004, con el nimero 142 de su protocolo, en el que actué como
prestamista la demandada Banco Popular Espafiol, S.A., préstamo en el que se subrogé el actor Sr. Jesus
Angel mediante la Estipulacién Segunda a) de la escritura de compraventa con subrogacién en préstamo con
garantia hipotecaria otorgada ante el Notario de Estepona D. José Maria Garcia Urbano con fecha 15 de abril
de 2.005, con el nimero 1.893 de su protocolo, aportadas como documentos n® 2 y 2 bis de la demanda,
condenando a la demandada a eliminar dichas clausulas del citado contrato de préstamo hipotecario, teniendo
las mismas por no puestas ni incorporadas al contrato, absteniéndose de aplicarlas en el futuro, condenandola
, igualmente, a la devolucién al prestatario demandante de las cantidades que han sido abonadas de mas
por el mismo en cumplimiento del contrato objeto de litis y como consecuencia de la aplicacién de las
clausulas 3.2 y 3.3 declaradas nulas desde el inicio de su aplicacién, sin limitacion temporal, es decir, desde el
principio del contrato, asi como todas aquellas cantidades que en aplicacién de dicha cldusula vaya cobrando
la demandada durante la tramitacién del procedimiento y hasta la resolucién definitiva del litigio y eventual
ejecucion, cantidad que vendra constituida por la diferencia entre el interés que hubiera procedido abonar
segun el contrato si no hubiera existido el indice de referencia de la clausula 3.2, sin aplicar indice de referencia
alguno , ni la citada "clausula suelo’, sino Unicamente, en cuanto a los intereses ordinarios o remuneratorios,
el diferencial convenido, y el interés efectivamente abonado, y ello conforme al cuadro de amortizacién del
préstamo recalculado al tipo del 0,10% menos la cuota de bonificacién que pudiera corresponder, sin aplicacién
de las clausulas declaradas nulas, que habra de presentar la demandada y condenada en el plazo que se le
sefiale al efecto, y ello imputando todos los pagos efectuados por la prestataria por todos los conceptos al
abono de los intereses ordinarios y a la amortizacidn de intereses y capital del préstamo; mds el interés legal de
la cantidad resultante de la anterior liquidacién desde la fecha de cada cobro indebido, con aplicacién desde la
fecha de esta sentencia de lo dispuesto en el art. 576 de la N.L.E.C .; condenando, igualmente, a la demandada
al pago de las costas procesales causadas.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe recurso de APELACION para ante de la Audiencia Provincial de
Malaga, que debera interponerse ante este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS , a contar desde el siguiente
a su notificacion.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

DILIGENCIA DE PUBLICACION.- En Marbella, a veintiocho de noviembre de dos mil diecisiete, la extiendo yo,
el Letrado de la Administracién de Justicia, para hacer constar que en el dia de hoy se hace publica la anterior
Sentencia, que es entregada en la Oficina Judicial, una vez extendida y firmada, por el llmo. Sr. Magistrado-
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Juez, uniéndose certificacion literal de la misma a los autos de su razén, incorporandose el original al legajo
correspondiente y registrandose en el Libro de registro de Sentencias de este Juzgado que por orden correlativo
segun su fecha le ha correspondido, librandose los correspondientes traslados y despachos de los que queda
unida copia, en su caso, para su notificacién, de conformidad con lo previsto en los arts. 150,212y 213 de
la LEC, 265, 266 y 454.1 de la LOPJ , 3 del Reglamento 172005, del Consejo General del Poder Judicial, de
los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales y 6 del Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios
Judiciales, aprobado por RD 1608/2005. Doy fe.
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