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DE
JUSTICIA

NOTIF 11/12/20

JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 11 BIS DE CORDOBA.
Procedimiento: Juicio Ordinario 960/2018.

SENTENCIA N° 787/2020

En Cérdoba, a 4 de diciembre de 2020.

Vistos por D. JOSE ANTONIO YEPES CARMONA, Ilmo. Magistrado-Juez en
comision de servicios en el Juzgado de 1* Instancia n° 11 de Cérdoba y su partido, los
autos n° 960/2018 sobre juicio ordinario en ejercicio de accion de nulidad de condiciones
generales de la contratacion, seguidos a instancia de D*. ANTONIA IIIEEEE

y D. ANGEL JESUS I ) t2dos por la
Procuradora Sra. Montero Fuentes-Guerra y defendidos por el Letrado Sr. Gonzalez
Galilea, contra la entidad bancaria CAJASUR BANCO S.A., representada por el
Procurador Sr. | v dcfendida por el Letrado Sr. |, sc

procede a dictar, en nombre de S.M. EL REY, la siguiente resolucion,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la parte actora se presentd ante el
Decanato de este Juzgado, en fecha 3 de julio de 2018, demanda de juicio ordinario
ejercitando accion de nulidad de clausulas contractuales abusivas contra la entidad
bancaria CAJASUR BANCO S.A., solicitando, tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimaba de aplicacion y que se dan por reproducidos, que se dictase
sentencia estimando sus pretensiones en los siguientes términos:

.- Se declare la nulidad de las estipulaciones tercera y tercera bis del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 28 de abril de 2.009, en lo relativo a la
limitacion del tipo de interés.

.- Se declare la nulidad del documento privado de novacioén de fecha 18 de mayo de
2015.

.- Se declare el mantenimiento del contrato de hipoteca sin la aplicacion de los limites de
suelo del 4,50%y de techo del 12%.

.- Se declare la nulidad de la estipulaciéon quinta del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha 28 de abril de 2.009.

.- Se condene a la entidad demandada al abono a mis mandantes de las cantidades
pagadas de mas como consecuencia de la aplicacion de la clausula suelo, y a la de
646,89 como consecuencia de la aplicacion de la clausula quinta.

Todo ello, con imposicion, en caso de oposicion, de las costas generadas a la parte
demandada
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ADMINISTRACION|SEGUNDO.- Por medio del correspondiente Decreto se admitié a tramite dicha

JUSI;}?CIA demanda y se emplaz6 a la parte demandada para contestar a la misma en el plazo de 20
' dias.

En fecha 10 de octubre de 2018, la parte demandada, por medio de su referida
representacion procesal, presentd su contestacion a la demanda en la que, tras alegar
igualmente los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de pertinente aplicacion
y que se dan por reproducidos, se oponia a la demanda alegando la excepcion de falta de
legitimacion activa de la parte actora por carencia de accion y de objeto por estar
eliminada la clausula denunciada desde fecha anterior a la demanda, y por falta de
determinacion de la cuantia, asi como, entre otros motivos y esencialmente, y la licitud y
procedencia de las clausulas denunciadas en autos como abusivas. Y ello por los
concretos motivos y alegaciones contenidos en su escrito de contestacion y que se dan
por reproducidos.

TERCERO.- Tras la contestaciéon a la demanda, se sefialdé fecha para la Audiencia
Previa prevista en el Art. 414.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC). En
el acto de la audiencia, tras concretar la parte actora los gastos hipotecarios reclamados,
mitad de notaria y tasacion y totalidad de registro, y tras allanarse la parte demandada a
la nulidad de clausula de gastos a excepcion de tasacion, tras la fijacion de los hechos
controvertidos se propuso prueba por las partes concurrentes, siendo admitida como es
de ver en el acta de la misma, sefialandose para la celebracion del juicio el dia 30 de
noviembre de 2020 a las 12.45 horas.

Llegado el dia del juicio, comparecieron ambas partes, practicindose a continuacion la
prueba admitida y no renunciada, interrogatorio de la parte actora, D*. ANTONIA
I v D ANGEL JESUS I  cclaracion
testifical de D. Jose Manuel I 2 continuacion, tras las conclusiones de
las partes, quedaron los autos pendientes de dictar sentencia.

Asi consta en el acta-grabacion del juicio realizada al efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento se ejercita por la parte demandante una
accion de nulidad de clausula contractual abusiva, contra la entidad bancaria CAJASUR
BANCO S.A., reclamandose la nulidad de la clausula contractual de limitacion del
interés variable minimo, clausula suelo, acuerdo de modificacion posterior, y gastos
hipotecarios a cargo de la parte prestataria, y la condena a la parte demandada a
eliminarlas del contrato, devolviendo las cantidades indebidamente cobradas, mas
intereses legales, e imposicion de costas procesales.

La actora, fundamenta su peticion en la normativa comunitaria y Jurisprudencia
existente en materia de nulidad de clausulas abusivas, y en la prueba documental
aportada a autos.
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ADMINISTRACION|Por su parte, la entidad demandada se opone a la demanda alegando excepcion de falta
JUSI;}?CIA dq lggitimaci()n activa de la parte actora por carencig de accion y de objeto por estar
eliminada la clausula denunciada desde fecha anterior a la demanda, y la falta de
determinacion de la cuantia del procedimiento; asi como, entre otros motivos y
esencialmente, la licitud y procedencia de las clausulas denunciadas en autos como
abusivas.
La parte demandada fundamenta su oposicion igualmente en la documental obrante en
autos, y en el interrogatorio de la parte actora y la declaracion testifical practicada a su
instancia.

SEGUNDO.- El objeto de la litis, se centra pues, en la determinacion de la nulidad o no
de la clausula contractual de limitacion del interés variable minimo, clausula suelo,
posterior acuerdo de modificacion, y clausula de gastos hipotecarios a cargo de la parte
prestataria; y sus consecuencias sobre el préstamo de autos.

Antes de entrar a valorar y resolver la cuestion litigiosa, hay que referirse a la posible
falta de legitimacién activa de la parte prestataria actora, alegada por la entidad
bancaria demandada. Pues bien, es innegable que en los términos que se plantea la
cuestion, la excepcion planteada por la parte demandada contra la parte actora, la cual ha
comparecido en los autos, no se refiere a la legitimacion “ad processum”, en cuanto
personalidad y capacidad para comparecer en juicio, sino a la legitimacion “ad causam”,
es decir, la atribucion activa de la accion, en cuanto referida a aquella que atendiendo al
objeto puede conducir eficazmente el proceso concreto, en definitiva, a quien puede
ejercitar la pretension deducida en la demanda. En principio, dicha legitimacion sélo la
tiene el titular del derecho subjetivo, es el tnico a cuya voluntad queda la incoacion del
proceso civil, y por tanto quien tiene la facultad de acudir o no al amparo de los érganos
jurisdiccionales. Como sefiala la STS 28 de febrero de 2.002: "La legitimacion "ad
causam" consiste en una posicion o condiciéon objetiva en conexiéon con la relacion
material objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte;
se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que fundamenta
juridicamente el reconocimiento de la pretension que se pretende ejercitar.

De estas consideraciones se desprende que dicha legitimidad s6lo puede reconocerse a
quien afirma la titularidad del derecho subjetivo y, en el lado pasivo, a quien se imputa la
titularidad de la obligacion. De ello, se deduce que es esencial que las partes que
comparecen en el proceso estén legitimadas, y es que exista una correcta atribucion
subjetiva del derecho y de la obligacion deducida en el mismo, con la finalidad de que la
resolucién que se dicte pueda producir plenos efectos, lo cual, solo sera posible si el
proceso se ha seguido con las partes de la relacion juridico material.

Asi, es unanime la jurisprudencia que estima que estamos ante una cuestion de fondo, en
cuanto supedita la estimacion o desestimacion de la pretension, es decir, se trata de una
alegacion referida a la carencia de accidn, que obviamente se tendrd que resolver en la
resolucion definitiva. En ese sentido, a diferencia de la legitimacion “ad procesum” (que
no es otra cosa que la capacidad procesal), es la cualidad de un sujeto consistente en
hallarse en la posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de una
pretension que ejercita (SSTS 30 Mayo 1987, 8 Mayo 1997); concretando la STS 22
Noviembre 1994 que la falta de Ilegitimacion denunciada no es la llamada
«personalidad» comprensiva de las cualidades necesarias para comparecer en juicio
(capacidad para ser parte y capacidad procesal) que integra un «presupuesto procesaly,
sino la legitimacion “ad causam” que integra un «presupuesto de la accion» y que viene
determinada por la titularidad de la relacion juridico-material invocada por el
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demandante en el proceso, presuponiendo en dicho demandante un verdadero y directo
interés juridico en el ejercicio de la accion correspondiente; pronuncidndose en términos
analogos las SSTS 17 Mayo 1999 y 16 Mayo 2000, sefialando esta ultima que la
legitimacion no radica en la mera afirmacion de un derecho sino que, también, depende
de la coherencia juridica entre la titularidad que se afirma y la consecuencias que se
pretenden; por lo que, en suma, la legitimacion en el proceso civil se manifiesta como un
problema de coherencia juridica; extremo ¢éste también apuntado por la STS 28
Diciembre 2001 que alude a la adecuacion entre la titularidad juridica afirmada y el
objeto juridico pretendido.

Pues bien, en el caso de autos, alegada por la parte demandada la infraccion del Art. 10
LEC, al estimar que la referida parte actora carecia de legitimacion activa por estar
eliminada la clausula esencialmente denunciada desde fecha anterior a la demanda,
procede rechazar la excepcion alegada, aclarando que dicha falta de legitimacion
activa, como antes se exponia, tiene que ver con el fondo del asunto aunque en puridad
es preliminar al fondo, que puede y debe ser incluso apreciada de oficio (SSTS de 16 de
mayo del 2003 y 20 de octubre del 2003). Asi pues, tratdndose de una accién de nulidad
de clausula contractual establecida en el préstamo hipotecario concertado entre las
partes, dicha legitimacién activa corresponde a quien afirma ser parte del contrato de

préstamo en que se introdujo la cldusula suelo denunciada y que pretende su eliminacion
con efectos retroactivos, con independencia de la novacion contractual posterior de la

escritura de préstamo inicial, ya que el Art. 10 LEC sefiala que «seran considerados
partes legitimas quienes comparezcan y actuen en juicio como titulares de la relacion
juridica u objeto litigioso», y en tal concepto actia la parte actora; ello, con
independencia de que en la fecha de la demanda se haya acordado por la entidad
bancaria demandada, la inaplicacion de la clausula litigiosa en consonancia con la mas
reciente doctrina legal y jurisprudencial sobre clausulas abusivas sobre consumidores y
usuarios.

En esos términos, también cabe desestimar la excepcion de carencia de objeto del
pleito, alegada asimismo por la parte demandada en su contestacion a la demanda.

En este sentido, entre otras, en la STAP Cérdoba 121/2018, secc. 1%, de fecha 14 de
febrero de 2018 (Pte. Sra. Mir Ruza), establece, entre otros extremos, que “Por lo que
se refiere a la carencia sobrevenida de objeto, la cuestion ya planteada fue resuelta por
la Ilma.Sra.Magistrada-Juez a quo en auto de 24.5.2016, resolucion no susceptible de
recurso (art. 22.3 LEC ), cuyo contenido damos por entero por reproducido, al no
haberse introducido en el recurso razon alguna que pretenda desvirtuar su contenido,
mas alla de la alusion a la tesis que en su dia mantuvo la parte ahora recurrente.

Quizds convenga resaltar, tal como lo explica con absoluta claridad la STS de
10.12.2013 , que " La concurrencia de circunstancias sobrevenidas, una vez iniciado el
\proceso, que determina la falta de interés legitimo en obtener la tutela inicialmente
\pretendida (art. 5 LEC) y en la continuacion de la causa, se halla regulada en losarts.
19y22 LEC. En principio, la carencia sobrevenida de objeto debe generar que deje de
haber interés legitimo en la continuacion del proceso, bien se admita por las dos
\partes,art. 22.1 LEC, bien se acuerde y se determine por la Autoridad judicial,art. 22.2
LECy esa plenitud se dard cuando haya identidad entre la pretension articulada en la
demanda o en la reconvencion y el acto o el hecho que motivo la satisfaccion. En el
caso de falta de acuerdo, para la procedencia de este supuesto resulta condicion
esencial que alguna de las partes realice de manera fundada y motivada una doble
manifestacion. Por una parte, negar la concurrencia de efectiva carencia sobrevenida
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ADMINISTRACION|de objeto que invoca la otra parte y, por otra, indicar que sigue teniendo un interés

JUSI;]IZCIA legitimo en que el procedimiento continiie ", y en el caso de autos, forzoso es concluir

que la actora sigue teniendo interés en que se declare la abusividad de la clausula suelo

al conllevar la restitucion de lo indebidamente percibido por aplicacion de dicha
clausula.

Como hemos dicho, una cosa es que debido a la naturaleza del contrato de dacion en
\pago, el banco se haya dado por conforme y considere saldada la deuda existente a raiz
del préstamo hipotecario, y otra bien distinta, es que deba entenderse que la actora
también consideraba saldada la deuda que ahora estd reclamando. La renuncia de
derechos, como manifestacion de voluntad llevada a cabo por el titular de un derecho
por cuya virtud hace dejacion del mismo, ha de ser, ademas de personal, clara,
terminante e inequivoca, sin condicion alguna, con expresion indiscutible del criterio de
voluntad determinante de la misma, y revelacion expresa o tacita, pero mediante actos
concluyentes igualmente claros e inequivocos, lo que no concurre en el caso de autos,
\pues concurren los presupuestos exigibles para considerar que el citado documento
contenga una auténtica y plena renuncia de derechos.

En cuanto a la improcedencia de condenar en costas a UNICAJA, es cierto que en
anteriores resoluciones hemos tenido en cuenta que a fecha de contestacion de la
demanda, de celebracion de la audiencia previa y/o de la vista donde se practico la
prueba admitida, la cuestion referida a los efectos de la declaracion de nulidad de la
clausula suelo era, cuanto menos, dudosa. Ahora bien, en fecha 4.7.2017 el Pleno del
Tribunal Supremo, Sala 1° (Sentencia n° 419/2017, rec. 2425/2015 ) establece como
doctrina jurisprudencial que la nulidad de una clausula suelo conlleva el pago de las
costas de las instancias por el demandado/apelado en caso de haberse recurrido la
sentencia aun cuando exista peticion expresa de no imposicion por existir serias dudas
sobre el alcance temporal de los efectos restitutorios de la nulidad. Considera que el
criterio mas ajustado al principio de no vinculacion del consumidor a las clausulas
abusivas y al de efectividad es el criterio del vencimiento de las costas cuya no
aplicacion supondria una excepcion en perjuicio de aquel. Ademas, se produciria un
efecto disuasorio inverso, no para que los bancos dejen de incluir las clausulas suelo,
sino para que los consumidores no promuevan litigios por cantidades moderadas
sabiendo que, pese a vencer, tendrian que pagar integramente los gastos de su defensa y
representacion en las instancias (FJ 4y 5).

Ha de tenerse en cuenta que en el caso de autos, al igual que el examinado por el
Tribunal Supremo en su sentencia de Pleno, la actividad procesal del banco demandado
no se ha limitado a invocar a su favor la anterior doctrina jurisprudencial de la sala
sobre los efectos restitutorios derivados de la nulidad de la clausula suelo, pues en la
contestacion a la demanda se esgrimio no solo el defecto en el modo de proponer la
demanda, sino también la improcedencia de la accion de nulidad ejercitada”.

En relacion a la necesidad de acreditar la parte actora un especial interés legitimo a la
demanda hay que tener en cuenta lo dispuesto, entre otras, en la STAP Cérdoba
489/2019, secc. 1%, de fecha 14 de junio de 2019, que establece que “En sentencia de 27 de
noviembre de 2018, se expreso: "A) Cancelacion anticipada del préstamo. La legitimacion
[procesal exarts. 5y10 de Lec. conecta con la concurrencia de "interés legitimo" (téngase
\presente, que la tutela judicial efectiva que garantiza elart. 24.1 C.E. esta linealmente conectada
con el ejercicio de derechos e intereses legitimos, y que ello encuentra directa concrecion
[procesal en lo establecido en losarts. 13.1y413.1 de Lec, preceptos que respectivamente otorgan
la condicion de demandante a "quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del
\pleito” y que contemplan la pervivencia de dicho interés legitimo como condicion necesaria
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ADMINISTRACION |para el mantenimiento del proceso, pues caso contrario se daria la terminacion del proceso
DE exart. 22 Lec.; y téngase presente en orden a la atribucion de legitimacion activa para acceder a
JUSTICIA los procesos judiciales, queSSTC 60/1982,62/1983,257/1988y 97/1991 perfilaron el interés
legitimo, digno de recibir la tutela jurisdiccional que garantiza elart. 24.1 C.E., como "
cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida, y que S.T.C. de 11 de
julio de 1983 indico que el interés legitimo, real y actual hace referencia a la idea de un interés
\protegido por el Derecho en contraposicion a otros que no son objeto de tal proteccion) y sobre
dicha base, tal y como pragmdticamente ha indicado la S.A.P. de Salamanca de 28 de febrero de
2018 "... no puede argiiirse carencia sobrevenida del objeto, cuando resulte que las clausulas
incorporadas al préstamo produjeron un perjuicio al cliente y se cobraron cantidades
indebidas; pues estos son efectos que no desaparecen por el hecho de que el contrato ya se haya
extinguido... no elimina o evapora el interés legitimo de los actores en obtener la devolucion de
las cantidades abonadas en exceso por razon de la clausula de acotacion minimas... sin que la
amortizacion del préstamo constituya un acontecimiento sobrevenido que provoque la carencia
de objeto respecto a dicho interés legitimo y que provoque consiguientemente la aludida falta de
accion."

Es de remarcar, en suma, que la reclamacion de las sumas abonadas en exceso por el
consumidor adherente, requiere la previa declaracion de nulidad de la clausula que inicial e
indebidamente dio cobertura a que el profesional exigiera los correspondientes pagos, y como
en puridad logica mal puede negarse, que dichos abonos indebidos sigan proyectando efectos
sobre la economia del consumidor con posterioridad a la extincion del contrato, nada empece a
que pueda declararse la nulidad de la clausula en cuestion - en este caso clausula suelo - en un
momento en el que la misma ya no tenga actual vigencia o virtualidad directa.

En este mismo sentido se ha pronunciado A.P. de Vizcaya en sentencia de 22 de marzo y 26 de
abril de 2018 ("...hemos descartado que satisfecha la totalidad del préstamo con garantia
hipotecaria, la accion para declarar la nulidad de algunas de sus clausulas por abusivas haya
desparecido...") y esta misma Audiencia Provincial en sentencia de 7 de septiembre de 2018, en
la que con consideraciones de plena proyeccion al caso, se afirmaba que "... con independencia
de que el contrato de préstamo haya sido objeto de cancelacion por su amortizacion o por
cualquier otra circunstancia, nada impide que se pueda instar la nulidad de cualquiera de sus
clausulas ... Ademdas, la posibilidad juridica de promover la nulidad de una clausula o la
nulidad parcial de un contrato, una vez sus prestaciones se han cumplido esta prevista en elart.
1301 del C.C.... Por tanto, dicho precepto autoriza que de un contrato ya consumado, como
\puede ser el que nos ocupa, de préstamo hipotecario entre la parte actora y la entidad bancaria,
puedan declararse nulas todas o algunas de sus clausulas, aun cuando a la fecha de

"non

[presentacion de la demanda se hubiera cancelado dicho préstamo”.

En sentencia de 15 de abril de 2019, se expresd: "Esta Sala ha tenido oportunidad de
[pronunciarse en diversas ocasiones sobre la legitimacion activa de los consumidores para instar
la nulidad de clausulas abusivas insertas en contratos ya extinguidos. En estos casos, siempre
hemos asociado la legitimacion activa al concepto de interés, con la finalidad de garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en elart. 24 CE. En materia contractual, el
interés legitimo que otorga el derecho a obtener la tutela de los Tribunales tiene dos
manifestaciones: 1) porque el contrato despliegue efectos en el presente o hacia el futuro, lo que
no resulta posible, en principio, en contratos consumados y extinguidos, 2) porque el contrato
hubiera desplegado efectos en el pasado como consecuencia de una clausula nula, efectos que
causaron un perjuicio econdomico para el consumidor, en cuyo caso éste tiene interés para
interesar la nulidad, que constituye el medio para reparar dicho perjuicio economico. Esta
conexion entre legitimacion activa e interés en relacion a contratos extinguidos celebrados con
consumidores lo hemos puesto de manifiesto en numerosas resoluciones, como la sentencia de
25 de octubre de 2018 (recurso 843/2018), de 27 de noviembre de 2018 (recurso 45/2018) y a de
7 de septiembre de 2018 (recurso 218/2018).

De acuerdo con esta doctrina, debe concluirse la legitimacion activa del actor. Estin
cuestionando una clausula que ha tenido una repercusion econémica negativa durante la vida
del contrato y pretenden obtener el resarcimiento de dicho perjuicio, por lo que el interés que
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ostentan es evidente. El ejercicio de la accion de nulidad es el presupuesto previo para obtener
el resarcimiento del perjuicio padecido. En otro caso, los intereses de los consumidores se
verian flagrantemente vulnerados, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva.

Por otra parte, en ningun caso puede hablarse de falta de objeto, cuando la demanda no solo
\persigue la declaracion de nulidad de la clausula suelo de la escritura de 26 de octubre de
2001, sino que existen otras pretensiones, como las relativas a la devolucion de las cantidades
indebidamente cobradas. Por tanto, esta alegacion debe reconducirse también a lo razonado
anteriormente.

Igualmente, la extincion anticipada del préstamo por cancelacion del prestatario tampoco puede
entenderse como una confirmacion o convalidacion prevista en elart. 1311 del Codigo Civil. Segun
dicho precepto, hay confirmacion tdcita cuando, con conocimiento de la causa de nulidad, y
habiendo ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que implique
necesariamente la voluntad de renunciarlo. Esa confirmacion tdcita ha sido interpretada
restrictivamente por el Tribunal Supremo, exigiendo que se trate de un acto inequivoco de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer dicha situacion confirmatoria ( STS de 16 de octubre
de 2017, ROJ: STS 3721/2017 ). Desde esta perspectiva, la cancelacion anticipada del préstamo
no implica necesaria la voluntad del prestatario de validar las clausulas nulas. Esa cancelacion
[puede deberse a diversas causas (por ejemplo, evitar que se siguieran produciendo efectos
perjudiciales para el consumidor o dejar de hacer frente al pago de intereses remuneratorios), sin
que supongan necesariamente la voluntad de la parte de admitir o sanar las clausulas nulas de las
que pudiera adolecer el contrato. Conforme a esta doctrina, no puede entenderse confirmado el
contrato por su cancelacion anticipada.

Igualmente, hay que referirse a la alegada indeterminaciéon de la cuantia del
procedimiento, y asi, hay que partir de que dados los términos de la causa petendi y
petitum de la parte consumidora demandante, no hay dos acciones, sino una sola, asi, se
pretende la declaracion de nulidad, por abusivas, de las clausulas denunciados que
contiene el préstamo con garantia hipotecaria. Ello supone, como consecuencia incluso
apreciable de oficio (STS 26 julio 2000 y 12 julio 2006), que se han de pagar las
cantidades que tuvo que satisfacer el consumidor en aplicacion de esa prevision. Por
tanto no es aplicable el Art. 252.2 LEC, que regula la pluralidad de objetos, porque no
hay acciones acumuladas (la segunda peticién no puede plantearse sin que previamente
se estime la primera), sino una sola, la peticion de nulidad por abusiva de la clausula que
acarrea la consecuencia dineraria que se expone en la peticion. Desde tal premisa, la
reclamacion esencial que persigue la declaracion de abusividad de la clausula, no tiene
regla especifica de cuantificacion en el Art. 251 LEC porque se trata de una cuestion
estrictamente juridica. Lo que se discute es si la clausula cumple o no el estandar que
exigen las normas de proteccion de los consumidores, es decir, si superan un control de
abusividad que es cuestion juridica, porque lo que se dilucida es la validez de una
clausula. En situaciones semejantes, en las que se dilucida es la validez de un acto
juridico, como aqui la validez de una cldusula contractual, los tribunales han entendido
que la cuantia del procedimiento es indeterminada.

Explicaba ya al respecto la STS 24 julio 1997, que "Es cierto que la impugnacion de un
acuerdo que debio reunir la unanimidad de los copropietarios, segun exige la norma 1.°
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal , al no existir un especial
\pronunciamiento en este caso sobre el proceso a tramitar, ha de seguirse el juicio
declarativo que por la cuantia corresponda y asi lo tiene declarado la jurisprudencia,
\pero nunca ha dicho que la cuantia se determine por el importe de las obras que, si se
obtuviere el acuerdo, se podrian realizar [ ...] lo realmente querido en la demanda es
manifestar la discrepancia e impedir quedar vinculados por el acuerdo tomado por el
resto de los comuneros, impedir la caducidad y con ello que el acuerdo se tenga por
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unanime y alcance validez juridica, con lo que ciertamente se imposibilita la
construccion del aparcamiento, pero sin que a la pretension, de cuantia inestimable por
solicitarse del organo jurisdiccional un pronunciamiento estrictamente juridico, sin
valor economico en si mismo considerado, pueda asignarsele, tal como con pleno
acierto afirma la Audiencia, la cuantia del costo de la construccion del tan meritado
aparcamiento”.

En este sentido, el Art. 253.3 LEC se aplica si "el actor no puede determinar la cuantia ni
siquiera de forma relativa, por carecer el objeto de interés econdomico", y no es posible
identificar el objeto del pleito, que es la nulidad de la clausula, con sus consecuencias,
que si revisten interés econdmico determinable. De hecho es posible presentar un primer
procedimiento solo para reclamar la nulidad de la cldusula, sin reclamar las
consecuencias econémicas que deriven del mismo que se reservan para otro posterior
(STAP Leo6n, Secc. 1%, 26 mayo 2017). Obtenida la declaracion de nulidad, y si no hay
satisfaccion porque el banco no la ofrece, es posible formular nueva demanda, ésta de
exclusivo objeto econdmico, y por tanto de la cuantia que dispone el Art. 251.1 LEC, lo
que puede afectar incluso a la competencia objetiva, como ha explicado el AAP Bizkaia,
Secc. 3%, 10 enero 2018.

Por tanto, no siendo aplicables las reglas de los Arts. 251 y 252 LEC, el procedimiento
que versa sobre una cuestion juridica, la nulidad por abusiva de una condicién general de
la contratacion, debe considerarse de cuantia_indeterminada_conforme al Art. 253.3 LEC,
lo que es relevante, a su vez, para aplicar por el Letrado de la Administracion de Justicia
la regla del Art. 394.3 LEC en el momento en que se tasen las costas.

En este sentido, la reciente STAP Alava, secc. 12, de fecha 22 de enero de 2019, dispone
al efecto que “D. Luis Pedro presento impugnacion frente a la decision del magistrado
de instancia de fijar la cuantia del procedimiento como determinada. La cuestion se
encuentra resuelta en sentencia de esta Sala 238/2018 de 18 de mayo, donde se indica
que la pretension de nulidad de una clausula por su cardcter abusivo es de cardcter
inestimable, por lo que la cuantia debe fijarse como indeterminada. Criterio que se
asienta en la amplitud del tipo de gastos que se contienen en la clausula, del modo
siguiente: "Expresion, "no fuera cierto y liquido”, que no puede equipararse con que el
interés economico sea "inestimable o no determinable, ni aun de forma relativa",art.
253.2 LEC, como puede deducirse de la declaracion de nulidad por abusivas de una o
mas clausulas de un contrato, cuya cuantificacion no es determinable ni aun de forma
relativa, cual es el caso de autos donde, ademas de los concretos gastos cuyo reintegro
se valora economicamente, la clausula de gastos se refiere genéricamente a unos
hipotéticos gastos por impuestos, costas procesales u otros, cuya valor, en su caso,
ademas de inestimable, no es consecuencia del contenido obligacional del contrato. La
reclamacion economica no es accesoria, es consecuencia de la nulidad".

Entendemos, por tanto, que la accion de nulidad, aun la relativa a la clausula suelo, es
de cuantia indeterminada atendidos los efectos no solo desde una perspectiva
retroactiva, sino pro futuro, circunstancia que impide la determinacion de la cuantia.
Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso y fijar que la cuantia del
\procedimiento es indeterminada”.

En este sentido, a fin de esclarecer los hechos, ademds de la prueba documental aportada
por las partes, se practico el interrogatorio de la parte actora, D ANTONIA

y D. ANGEL JESUS I ¢ iccloracion

testifical de D. Jose Manuel I
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Asi, la referida actora, D*. ANTONIA G " su interrogatorio,
manifestd, entre otros extremos, que es titular del préstamo y contrataron con Cajasur
porque era el banco de toda la vida, que propusieron al director lo que necesitaban y le
dijeron el nimero de afios, que también le dijeron el importe cuota que fue la mayor
parte del tiempo uno 245 €, que esa es la cuota que le dijeron, que el banco lo hizo todo
y fueron a firmar; que no intervinieron mucho en la preparacion del préstamo, que el
notario leyd la escritura y no la revisaron antes, que el notario dijo que los dato eran
correctos. Que se enter6 de la clausula suelo por la television y fue su abogado y se
informd, que reconoce la firma propia de su marido en el documento dos de la demanda,
que lo firmaron porque le llamaron del banco por si le interesaba bajar la cuota unos 35
€, que paso por el banco y le dijeron que era una nueva normativa para bajar la cuota
pero no sabia nada de eliminar la clausula suelo, que aunque lo ley6 no se enterd; que la
clausula cuarta no la recuerdas, que ahora lo entiende un poco, que solo recuerda que le
dijeron que iba bajar la cuota y por eso le interesaba, que en el momento del acuerdo era
trabajador agricola.

Por su parte, el actor, D. ANGEL JESUS | IIIIEEE. @ s

interrogatorio, manifestd, entre otros extremos, que contrataron con Cajasur porque
tenian alli las cuentas, que no recuerda las condiciones, que le dijeron el importe de la
cuota mensual, que se enterd de la clausula suelo hace poco y cree que atn la tiene que
por eso estan aqui, que reconoce su firma en el documento dos de la demanda, que su
mujer recogio el documento y lo firmaron en casa; que no entiende la clausula cuarta y
no sabe porque esta sefialado, que no le consta que renunciaba a poner una demanda
contra el banco. Que es trabajador agricola y no tiene conocimiento financiero.

Por ultimo, el testigo D. Jose Manuel | . cmpleado de la entidad bancaria
demandada, manifest6 entre otros extremos, que conoce a los actores como clientes de la
oficina, que en el préstamo no intervino sélo en el acuerdo privado, que este contrato
privado fue a instancia de la entidad que dio una relacion de clientes, que se ponia un
fijo luego se eliminaba la clausula suelo; que la clausula cuarta no recuerda si la leyo o
explico o la leyeron ellos, que no recuerda si les hablo de renunciar a demandar a la
entidad, que el documento se podia modificar previa autorizacion del departamento
correspondiente. Que D. Antonio il es director de otra oficina de Cajasur

Expuesto lo anterior, hay que partir de que la esencial y ya aludida Directiva 93/13 sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, sin perjuicio de
aspectos puntuales en otras Leyes, se transpuso en nuestro ordenamiento juridico a
través de la Ley 7/98 de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, por
la que se opto por llevar a cabo la incorporacion de la citada Directiva mediante una Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion, que al mismo tiempo, a través de su
disposicion adicional primera, modificaba el marco juridico preexistente de proteccion al
consumidor, constituido por la Ley 26/84, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios. En la actualidad, estas disposiciones legales junto con otras normas de
transposicion de Directivas comunitarias en materia de proteccion de los consumidores y

usuarios, se hayan refundidas en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de

noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Asi, el sistema de proteccion que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion. Esta situacion le lleva
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a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir
en el contenido de éstas.

TERCERO.- Pues bien, a fin de esclarecer los hechos controvertidos, hay que tener en
cuenta que la Ley 1/2013, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, en su Art. 7, que modifica el

Art. 552.1 LEC, dispone que “Cuando el tribunal apreciare que alguna de las cldusulas
incluidas en un titulo ejecutivo de los citados en el articulo 557.1 pueda ser calificada
como abusiva, dara audiencia por cinco dias a las partes. Oidas éstas, acordara lo

procedente en el plazo de los cinco dias siguientes, conforme a lo previsto en el articulo
561.1.3.%”, en consonancia con lo previsto también en la Disposicion Transitoria 4*.2% de

la referida ley, que dispone que “En todo caso, en los procedimientos ejecutivos en curso
a la entrada en vigor de esta Ley en los que haya transcurrido el periodo de oposicion de
diez dias previsto en el articulo 556.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las partes
ejecutadas dispondran de un plazo preclusivo de un mes para formular un incidente
extraordinario de oposicion basado en la existencia de las nuevas causas de oposicion
previstas en el apartado 7.* del articulo 557.1 y 4.* del articulo 695.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El plazo preclusivo de un mes se computara desde el dia siguiente
a la entrada en vigor de esta Ley y la formulacién de las partes del incidente de
oposicion tendra como efecto la suspension del curso del proceso hasta la resolucion del
incidente, conforme a lo previsto en los articulos 558 y siguientes y 695 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Esta Disposicion transitoria se aplicard a todo procedimiento
ejecutivo que no haya culminado con la puesta en posesion del inmueble al adquirente
conforme a lo previsto en el articulo 675 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2013, con los efectos normativos
indirectos e interpretativos que toda exposicién de motivos tiene, dispone, entre otros
motivos, que “La atencion a las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais,
motivadas por la crisis econdmica y financiera, en las que numerosas personas que
contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual se
encuentran en dificultades para hacer frente a sus obligaciones, exige la adopcion de
medidas que, en diferentes formas, contribuyan a aliviar la situacion de los deudores
hipotecarios.

Con este fin, es necesario profundizar en las lineas que se han ido desarrollando en los
ultimos tiempos, para perfeccionar y reforzar el marco de proteccion a los deudores que,
a causa de tales circunstancias excepcionales, han visto alterada su situacion econdmica
o patrimonial y se han encontrado en una situacién merecedora de proteccion.

Y todo ello en consonancia no solo con lo expresa y legalmente dispuesto en la referida
Ley 1/2013, sino también con lo sentenciado recientemente en este sentido por el Alto
Tribunal Europeo, STJUE de 14 de junio de 2012, asunto C-618/10 Banco Espafiol de
Crédito, S.A.; STJUE de 21 de febrero de 2013, asunto C-472/11 Banif Plus Bank Zrt.;
y STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11 Mohamed Aziz,

Asi, la referida Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha 14
de marzo de 2013 confronta el contenido de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados por los consumidores
con el contenido de los articulos 695y 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
los articulos 131 y 153 bis de la Ley Hipotecaria.

En este sentido, como disponia la explicativa STS de fecha 9 de mayo de 2013, parrafos
108-112, “El Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha declarado de forma reiterada
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tanto a la capacidad de negociaciéon como al nivel de informacion, situacion que le lleva

a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir
en el contenido de éstas (en este sentido SSTJUE de 27 de junio de 2000, Océano Grupo
Editorialy Salvat Editores, C-240/98 a C-244/98, apartado 25, 26 de octubre 2006,
Mostaza Claro, C-168/05 apartado25; 4 junio 2009, Pannon GSM C-
243/08 apartado 22; 6 de octubre 2009, Asturcom  Telecomunicaciones,
C40/08 apartado 29; 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,
C-484/08 apartado27; 9 noviembre de 2010, VB Pénziigyi Lizing , C-137/08 apartado
46; 15 de marzo de 2012, Pereniéovay Pereni¢, C-453/10, apartado 27; 26 abril de
2012, Invitel, C-472/10, apartado 33; /4 junio 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-
618/10, apartado 39; 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt C-472/11, apartado 19;
14 de marzo de 2013, Aziz VS. Caixa dZEstalvis de Catalunya C-415/11, apartado 44; y
21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C 92/11, apartado 41).
Por esta razén y con el fin de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 , sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, dispone que "//]os
Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas"” . Lo que ha sido interpretado por la jurisprudencia del TJUE en el
sentido de que se trata de una disposicion imperativa que, tomando en consideracion la
inferioridad de una de las partes del contrato, trata de reemplazar el equilibrio formal
que éste establece entre los derechos y obligaciones de las partes, por un equilibrio real
que pueda restablecer la igualdad entre éstas (en este sentido las ya citadas SSTJUE de
26 octubre 2006, Mostaza Claro, apartado 36 ; 4 junio 2009 , Pannon, apartado 25, 6
octubre 2009 , Asturcom Telecomunicaciones, apartado 30, 9 noviembre 2010, VB
Pénziigyi Lizing , apartado 47 ;15 de marzo de 2012, Pereniéovay Pereniée,
apartado 28; 26 abril de 2012, Invitel, apartado 34 ; 14 junio 2012 , Banco Espaiiol de
Crédito, apartado 40; 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt, apartado 20; y 14
marzo 2013, Aziz vs. Catalunyacaixa, apartado 45)”.
Continua exponiendo la referida STS que “en este contexto, como declaramos en la STS
401/2010, de 1 de julio de 2010, RC 1762/2010, las reglas del mercado se han revelado
incapaces por si solas para erradicar con caracter definitivo la utilizacion de clausulas
abusivas en la contratacion con los consumidores. Por esta razén es preciso articular
mecanismos para que las empresas desistan del uso de clausulas abusivas, lo que nada
mas puede conseguirse si, como sostiene la Abogado General, en sus conclusiones de 28
de febrero 2013, Duarte Hueros, C-32/12, punto 46, a las empresas no les "trae cuenta"
intentar utilizarlas, ya que "de lo contrario, al empresario le resultaria mas atractivo
usar clausulas abusivas, con la esperanza de que el consumidor no fuera consciente de
los derechos que le confiere la Directiva 1993/13 y no los invocara en un procedimiento,
\para lograr que al final, pese a todo, la clausula abusiva prevaleciera.
La posibilidad de la intervencion del juez, incluso de oficio, se revela asi como una
herramienta imprescindible para conseguir el efecto util de la Directiva 1993/13. En este
sentido ya el IC 2000 indicaba que"/...] la sancion prevista en el apartado 1 del articulo
6 de la Directiva «implica atribuir a las disposiciones de la Directiva el caracter de
norma "imperativa”, de "orden publico economico”, que tiene que reflejarse en los
\poderes atribuidos a los organos jurisdiccionales nacionales” . Lo que ha sido recogido
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ADMINISTRACION|por la STJUE ya citada de 4 de junio de 2009 , Pannon, apartado 23, segun la cual "e/
JUSI;}ZCIA objetivo perseguido por el articulo 6 de la Directiva no podria alcanzarse si los
consumidores tuvieran que hacer frente a la obligacion de plantear por si mismos el
cardacter abusivo de una clausula contractual y que solo podra alcanzarse una
\proteccion efectiva del consumidor si el juez nacional esta facultado para apreciar de
oficio dicha clausula". Més aun, el principio de efectividad del Derecho de la Unioén no
solo exige facultar al juez para intervenir de oficio, sino que impone a este el deber de
intervenir. Asi lo afirma la STJUE ya citada de 4 de junio de 2009, Pannon, apartado 32,
segun la cual "el/ juez que conoce del asunto ha de garantizar el efecto util de la
\proteccion que persigue la Directiva” , para lo que debe intervenir cuando sea preciso ya
que " el papel que el Derecho comunitario atribuye de este modo al juez nacional en la
materia de que se trata no se circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la
naturaleza eventualmente abusiva de una clausula contractual, sino que incluye
asimismo la obligacion de examinar de oficio esta cuestion tan pronto como disponga
de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello” ( SSTJUE ya citadas de
21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt, apartado 23,14 junio 2012 , Banco
Espaiiol de Crédito, apartado 43, y 4 de junio de 2009, Pannon, apartado 32)”.

En el mismo sentido, y a mayor abundamiento de lo anterior, hay que tener presente que
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha 14 de marzo de 2013
confronta el contenido de la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993 ,
sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados por los consumidores con el
contenido de los articulos 695 y 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de
los articulos 131y 153 bis de la Ley Hipotecaria. El Tribunal de Justicia de la
Union Europea analiza tres ambitos distintos, cuales son: la desproporcion de la
atribucion a la entidad bancaria del derecho a dar por vencida anticipadamente la
totalidad de la deuda por un incumplimiento del consumidor observado en un periodo
muy limitado y concreto; la limitacion de los intereses de demora pactados en el ambito
de la contratacion hipotecaria; y la imposibilidad de que el consumidor pueda oponerse a
la cuantificacion de la deuda realizada por la entidad bancaria de forma unilateral.

Ahora bien, si bien se comparte que el proceso de ejecucion hipotecaria, tal cual es
contemplado en nuestro ordenamiento juridico puede ser constitucional, y como no
podria ser de otro modo se despacha ejecucion de conformidad con lo sostenido por el
Tribunal Constitucional, cuya jurisprudencia es Fuente de Derecho, no hay que olvidar,
que el propio Tribunal Constitucional en el tltimo parrafo del Fundamento de Derecho
Cuarto del Auto 113/2011, de 19 de julio de 2011 , recuerda que dentro de los limites
constitucionales el Legislador tiene plena libertad para elegir un modelo alternativo.

Y es que esta libertad de la que goza el Legislador (Auto Tribunal Constitucional n°
113/2011) -que ha de estar informada en cualquier caso por el reconocimiento, respeto y
proteccion de los Consumidores y Usuarios, dentro de los limites constitucionales que ha
declarado el Tribunal Constitucional-, puede estar cercenada por la supraestatalidad
normativa que se aprecia en nuestro sistema de fuentes con nuestra integracion en la
Union Europea y la cesion parcial de soberania permitida por el Constituyente a través
del Art. 93 CE . Y en este sentido, con nuestra integracion en la Union Europea, cedidas
parcelas de soberania parcial no so6lo judiciales y ejecutivas, sino también legislativas, el
Derecho de la Union Europea, Derecho complejo con normas primarias y derivadas,
desde la Sentencia del TJICE COSTA-ENEL de 1964, tiene reconocida su aplicacion
inmediata, adquiriendo automaticamente naturaleza de Derecho Positivo, constituyendo
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ADMINISTRACION |en si, un orden juridico propio, que se incardina en los sistemas juridicos de los Estados
JUSI;}?CIA miembros desde su integracién.. . . o

Asi, el Derecho primario u ordinario esta integrado por los Tratados constitutivos y sus
modificaciones, mientras que el Derecho derivado o secundario, que esta subordinado
jerarquicamente a los tratados, se conforma con los instrumentos previstos en el articulo
288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que establece que "para ejercer
las competencias de la Union, las instituciones adoptaran Reglamentos, Directivas,
Decisiones, Recomendacion y Dictamenes".
A diferencia de los Reglamentos, que tienen un alcance general y son obligatorios en
todos sus elementos siendo directamente aplicables en cada Estado Miembro, las
Directivas obligan a los Estados Miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los
medios.

En este sentido, la referida Directiva 93/13 sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, sin perjuicio de aspectos puntuales en otras Leyes, se
transpuso en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 7/98 de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contratacion, por la que se optd por llevar a cabo la
incorporacion de la citada Directiva mediante una Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, que al mismo tiempo, a través de su disposicion adicional primera,
modificaba el marco juridico preexistente de proteccion al consumidor, constituido por
la Ley 26/84, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. En la actualidad,
estas disposiciones legales junto con otras normas de transposicion de Directivas
comunitarias en materia de proteccion de los consumidores y usuarios, se hayan
refundidas en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

Asi, el sistema de proteccion que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion. Esta situacion le lleva
a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir
en el contenido de éstas.

El articulo 3 de la citada Directiva dispone que las clausulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

Seguidamente el Art. 3.2 de la Directiva define el concepto de clausula abusiva. De
forma 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 adhesion. El hecho de que ciertos
elementos de una clausula 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 clausula tipo se ha negociado
individualmente asumird plenamente la carga de la prueba; asi pues, con la remision a
los conceptos de buena fe y de desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes contratantes, delimita s6lo de manera abstracta los elementos
que confieren caracter abusivo a una clausula.

En el anexo a la Directiva, al que se remite el articulo 3, apartado 3, de ésta, se menciona
expresamente como ejemplo de clausulas abusivas, en su nimero 1, letra e), las que
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ADMINISTRACION|impongan al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
JUSI;}?CIA dqsprqporcioqadamente alfta. No obstante, con arrpglo al aﬁiculo 3, apgrtado. 3,de la
Directiva, la lista que contiene el anexo a la Directiva s6lo sirve como orientacion sobre
qué tipo de clausulas pueden ser declaradas abusivas, y no tiene caracter exhaustivo. Por
consiguiente, la mera menciéon de una clausula en el anexo no puede determinar
automaticamente y por si sola que tenga caracter abusivo; no obstante, dicha mencion
constituye un elemento esencial, en el que el 6rgano jurisdiccional puede basar su
apreciacion del caracter abusivo de la clausula.

El articulo 4,1 de la referida directiva comunitaria, regula asi mismo que el caracter
abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi
como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.
Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, corresponde al juez
nacional determinar si una cldusula contractual cumple los requisitos para poder ser
calificada de abusiva en el sentido de lo dispuesto en el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13 . Sélo el o6rgano jurisdiccional nacional puede apreciar de forma
completa las consecuencias que la clausula de que se trata puede tener en el ambito del
Derecho aplicable al contrato, lo cual lleva consigo un examen del ordenamiento
juridico nacional.

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

Habida cuenta de la situacion de inferioridad del consumidor, el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 prescribe que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor.
Como se desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposicion imperativa que trata
de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y
obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
éstas.

El articulo 7 de la Directiva 93/13 en sus apartados primero y segundo concreta la
referida obligacion de la siguiente forma:

"1. Los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que permitan a las
personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan un interés
legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir segin el derecho nacional a los
organos judiciales o administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si
ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen
caracter abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion
de dichas clausulas."

No obstante la anterior regulacion europea y nacional, a lo largo de los ultimos afios no
son escasos los operadores juridicos, incluso Jueces y Magistrados, que han elevado la
voz denunciado la deficiente transposicion de la Directiva 93/13, sobre clausulas
abusivas, en nuestro ordenamiento juridico. Constatandose sobre el plano tedrico un
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impecable sistema de proteccion con todo un elenco de disposiciones protectoras de los
consumidores y usuarios, refundidas en el RDL 1/2007, pero que en la practica queda en
“papel mojado”. Habida cuenta que los contratos celebrados con consumidores y
usuarios se suelen plasmar en escrituras publicas y pdlizas de contratos mercantiles
intervenidas por fedatario publico que son titulos ejecutivos conforme al Art. 517 LEC y
permiten acudir a un proceso de ejecucion sumario y con limitaciones a la oposicion, no
pudiéndose oponer la existencia de clausulas abusivas, el proceso de ejecucion se ha
mostrado como un campo abonado para el abuso de los consumidores y usuarios.
Situacion paradodjica por la cual, a pesar de contar con un Texto Refundido que le
confiere una proteccion adecuada, en tanto en cuanto conforme a la Ley de
Enjuiciamiento Civil el Juez debe limitarse a examinar la rigurosidad formal del titulo y
el consumidor y usuario se ve disuadido del interés de defenderse, al tener que afrontar
el proceso con los gastos de abogado y procurador cuando ni tan siquiera tendra
oportunidad de alegar la existencia de clausulas abusivas, se puede llegar a afirmar que
el consumidor esta totalmente desprotegido.

Ahora bien, la indebida transposicion de una Directiva comunitaria, no implica de por si
que el Derecho Comunitario no pueda ser aplicado en un Estado miembro, en tanto en
Derecho de la Unién Europea se dota a si mismo de un mecanismo de integracion a los
efectos de conseguir una aplicacion uniforme en los Estaos Miembros, a través del
monopolio en la interpretacién del Derecho de la Unidon Europea por parte del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, en concreto por la via de la cuestion prejudicial prevista
en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (antiguo art. 234
TCE ); teniendo sus sentencias efectos contra todos, valor “erga omnes”, y por
tanto, vinculante para jueces espafioles en su faceta de jueces comunitarios.

Esta primacia del Derecho Comunitario estd reconocida por nuestro Tribunal
Constitucional en sentencias 58/2004 y 194/2006; y en el Fundamento de Derecho
Segundo de la Sentencia (Pleno) 78/2010, de 20 de octubre, se establece una distincion
en cuanto régimen juridico de la facultad del Juez de inaplicar una ley por ser contraria a
la Constitucién o a Derecho Comunitario. Pues bien, siguiendo esta doctrina teniendo
presente la vinculatoriedad de la jurisprudencia emanada de las Sentencias del Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea, como se razona en el siguiente Fundamento de
Derecho, en la actualidad existen numerosos pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en los que se constata la indebida transposicion de la Directiva
93/13, sobre clausulas abusivas y el desamparo que en procedimientos monitorios y de
ejecucion se encuentra el Consumidor en el ordenamiento juridico procesal espafiol.
Llegandose hasta el punto de instaurarse toda una doctrina relativa al control de oficio
por parte del Juez, no como mera facultad sino obligacién, "tan pronto como disponga
de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello ".

Asi pues y en conclusion, de las precedentes consideraciones resulta que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede entenderse en el sentido de que permite, en el
supuesto de que el juez nacional constate la existencia de una clausula abusiva en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, que dicho juez modifique el
contenido de la clausula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion frente al
consumidor.

CUARTO.- Sentado lo anterior y aplicando lo expuesto en el fundamento anterior al
caso de autos, debemos partir de que la normativa introducida por la Ley 1/2013, de
medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
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deuda y alquiler social, se refiere a pesar de lo dispuesto en su denominaciéon y
exposicion de motivos, no solo a deudores hipotecarios y en especifico a hipotecas sobre
vivienda habitual, sino que por la modificacion introducida en los Arts. 552 y 557 LEC
hay que entenderla referida a todos los procesos de ejecucion derivados de los
titulos ejecutivos referidos en el Art. 557.1, asi como, por extensiéon, antelacién,
légica v economia procesal, a los procesos declarativos previos a la posterior

ejecucién, y por tanto no solo a los deudores hipotecarios de vivienda habitual o no;
ahora bien, la normativa especifica por clausulas abusivas si debera referirse

exclusivamente a los supuestos en que en litigio se encuentre un consumidor o usuario,
no empresario ni profesional.

.- En este sentido, en relacion a la alegada abusividad de la clausula suelo de la
escritura hipotecaria inicial, hay que partir del caracter de condicion general de dichas
clausulas, pues, aunque no en todos los préstamos hipotecarios se utilizan clausulas de
estabilizacion del tipo de interés, se trata de clausulas prerredactadas y, de hecho, la
propia regulacion sectorial demuestra que se trata de clausulas predispuestas, que
en su aplicacién practica se concretan en ofertas irrevocables; estos es, se trata de
clausulas destinadas por las entidades bancarias prestamistas a ser incluidas en una
pluralidad de contratos.

Igualmente, hay que partir de la aplicabilidad al presente caso de la normativa
jurisprudencial establecida en la STS que se examinara a continuacion, y ello, no solo
porque en la fecha del préstamo litigioso en autos si existia ya normativa de proteccion
de los consumidores, la tradicional Ley 26/1984 (LGDCU), que si bien anterior a la
Directiva Comunitaria 93/13 estuvo vigente hasta que en el afio 2007 se aprobo el
TRLCU (RDL 1/2007); sino porque la propia STS de fecha 9 de mayo de 2013, y
especialmente la STAP Cérdoba, secc. 3%, de fecha 31 de octubre de 2013, se refieren no
a la irretroactividad de la normativa reguladora de las clausulas suelo, sino de los
irretroactivos efectos que tendra en la escritura de préstamo concreta las declaracion de
nulidad de la aludida clausula. Criterio por otro lado, asumido por la referida Audiencia
Provincial pero no compartido, por otro lado, totalmente como es de ver en el texto de su
resolucion.

En este sentido, conforme lo dispuesto en la referida STS de fecha 9 de mayo de 2013,
parrafos 136-138 “El apartado 1 del articulo 1 LCGC dispone que "[s]on condiciones
generales de la contratacion 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 exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos
para que se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

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

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

¢) Imposicion: su incorporacion 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
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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.

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.

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

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

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

Concluyendo la referida sentencia que el empresario, al configurar la oferta, puede
imponer al consumidor una clausula indeseada por este que, pese a conocerla, debe
aceptar para contratar. Tal conocimiento no excluye su naturaleza de condicion general y
constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas al
contrato, tanto por ser el consentimiento uno de sus elementos desde la perspectiva de la
doctrina clasica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1261.1° CC -"[n]o hay

contrato_sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1° Consentimiento de los
contratantes [...]"- como por exigirlo de forma expresa el articulo 5.1 LCGC segun el
cual "Jas condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su incorporacion al mismo" (el subrayado es propio). Asi pues:

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

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

- No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por
el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.

Continua la referida Sentencia manifestando que “Es cierto que, como apunta la
citada STS 406/2012, de 18 de junio, debe distinguirse entre el hecho de participar en la
redaccion del contrato y el cardcter negociado de una clausula contractual, pero también
lo es que, a efectos de la tutela de los consumidores, las cldusulas contractuales
prerredactas, sean condiciones generales -sometidas a la LCGC- o particulares -no
sujetas a dicha norma-, deben entenderse impuestas cuando no han sido negociadas
individualmente. Como de forma grafica describe el Ministerio Fiscal, existe imposicion
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ADMINISTRACION|cuando, elegido un determinado contrato, "/...] nada ni nadie evita al cliente la
JUSI;}ZCIA insercz:én de.lq clausula suelQ ytecho”. o . .

Esta "imposicion del contenido" del contrato no puede identificarse con la "imposicion
del contrato" en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que ponderando
sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera decidir si contrata o no y
con quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma individualizada,
voluntaria y libre -razonablemente garantizada por la intervencion notarial- y otra
identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo. Maxime cuando se trata de productos o servicios de
consumo no habitual y de elevada complejidad técnica, en el que la capacidad real de
comparacion de ofertas y la posibilidad real de comparacion para el consumidor medio
es reducida, tratdindose con frecuencia de un "cliente cautivo" por la naturaleza de las
relaciones mantenidas por los consumidores con "sus" bancos que minoran su capacidad
real de eleccion”.

Finalmente, la referida Sentencia establece en sus parrafos 201 y ss. que “En el Derecho
nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser objeto de control por la
via de su incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"[l]a
redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecion y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"-.
Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada regulacion 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 clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor.

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.

Admitido que las condiciones superen el filtro de inclusion en el contrato, es preciso
examinar si ademas superan el control de transparencia cuando estan incorporados a
contratos con consumidores. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica
que " [...] los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el
consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las
clausulas [...]", y el articulo 5 dispone que "[e]n los casos de contratos en que todas las
clausulas propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas
clausulas deberan estar redactadas siempre de forma clara y comprensible". El articulo.
4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion del cardcter abusivo de las
clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato [...] siempre
que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

La interpretacién a contrario sensu de la norma transcrita es determinante de que las
clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se sometan a
control de abusividad si no estin redactadas de manera clara y comprensible (la
negrita es propia).

En este sentido apunta el IC 2000, seglin el cual "/...] el principio de transparencia
\puede aparecer como un medio para controlar la insercion de condiciones contractuales
en el momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcion del considerando
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n° 20) o el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcion del criterio
general establecido en el articulo 3)".

Como hemos indicado, las condiciones generales impugnadas, examinadas de forma
aislada, cumplen las exigencias de transparencia requeridas por el articulo 7 LCGC para
su incorporacion a los contratos. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "/e/n
los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion,
claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-;b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenid 0". Lo
que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el
control de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la cléusula
predispuesta, esto es, fuera del dmbito de interpretaciéon general del Cédigo Civil del
"error propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
"carga econdmica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el

contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o
desarrollo del mismo” (el subrayado es propio).

Por tanto, conforme establece la STS de fecha 9 de mayo de 2013, “en este segundo
examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporaciéon 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 clausula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la
economia del contrato. No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en
los que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como
principal puede verse alterado de forma relevante.

En definitiva, como afirma el IC 2000, "/e]! principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la conclusion del
contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno
conocimiento de causa”. En este sentido la STJUE de 21 de marzo de 2013 , RWE
Vertrieb AG, ya citada, apartado 49, con referencia a una clausula que permitia al
profesional modificar unilateralmente el coste del servicio contratado, destacaba que el
contrato debia exponerse de manera transparente "/...] de forma que el consumidor
\pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales
modificaciones del coste [...]".

Concluyendo sobre este aspecto la tan referida y aludida STS (parrafo 215): a) Que el
cumplimiento de los requisitos de transparencia de la cldusula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion 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 definicién del objeto principal del
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contrato, si no es transparente. b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en
contratos suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato.

Valorando en los parrafos 217 y ss) que “Las clausulas examinadas, pese a incluirse en
contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma
razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les
convierte en préstamos a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las

bajadas del tipo de referencia. La oferta como interés variable, no completada con una
informacion adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su

importancia, se revela asi engafiosa y apta para desplazar el foco de atencion del
consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la comparacién de ofertas. El
diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato con cldusula suelo
previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de forma relevante
en el comportamiento econdmico del consumidor. Maxime en aquellos supuestos en los

que se desvia la atencién del consumidor y se obstaculiza el analisis del impacto de la
clausula suelo en el contrato mediante la oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de

las clausulas suelo y de las clausulas techo o tipo maximo de interés, que pueden servir
de sefiuelo.

Ademas, el referido IBE, en su apartado 3.2 - Causas del uso de las acotaciones a la
variacion”- expone las dos razones alegadas por las entidades entrevistadas para
justificar la aplicacion de las clausulas con acotaciones, sus umbrales o su activacion de
tipos. Indica que "[l]as entidades entrevistadas han sugerido, como motivos que
justifican el papel secundario de estas acotaciones en la competencia dentro de esta
drea de negocio: [1] el principal interés de los prestatarios en el momento de contratar
un préstamo hipotecario se centra en la cuota inicial a pagar, y por ello, como estas
clausulas se calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas,
no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los
\prestatarios [...]".

Dicho de otra forma, pese a tratarse, segin se ha razonado, de una clausula definitoria

del objeto principal del contrato, las propias entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas "no llegaban a afectar de
manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios ", 1o que incide en

falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al
objeto principal del contrato. De hecho, el IBE propone, como una de las medidas para

superar la polémica desatada sobre su aplicacion, la ampliacion de los contenidos que
deban ser objeto de informacion previa a la clientela, para que incorporen simulaciones
de escenarios diversos, en relacion al comportamiento del tipo de interés, asi como
informacion previa sobre el coste comparativo de asegurar la variacion del tipo de
interés en relacion con la evolucion posible del indice para el periodo al que pudiera
contratarse la cobertura y la promocion de practicas de concesion y cobertura de créditos
en los que la evaluaciéon del riesgo de crédito de la operacion tenga en cuenta los
posibles escenarios de variacion de los tipos y la mayor incertidumbre que tiene la
operacion” (el subrayado y negrita es propio) -.

Volviendo a concluir la Sala (parrafos 223 a 225 y 256) que “Lo expuesto lleva a
concluir que las clausulas analizadas superan el control de transparencia a efectos de su
inclusion como condicion general en los contratos, pero no el de claridad exigible en las
clausulas -generales o particulares- de los suscritos con consumidores. Lo elevado del

suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de
referencia no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo -recordemos que
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el BE indica que " estas clausulas se calculaban para que no implicasen cambios

significativos en dichas cuotas" -, de forma que el contrato de préstamo, tedricamente a

interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza.
En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes ya que:

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 clausulas 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 informacién 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” (el subrayado y negrita es propio).

Por tanto y segun lo expuesto por la Sala, “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.
Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento previsible del indice
de referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo
haga previsible, esté informado de que lo estipulado es un préstamo a interés fijo
minimo, en el que las variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no
repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su beneficio. No es preciso que exista
equilibrio "econdémico" o equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados
como suelo y techo -maxime cuando el recorrido al alza no tiene limite-. Més aun, son
licitas incluso las clausulas suelo que no coexisten con clausulas techo y, de hecho, la
oferta de cldusulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del contrato,
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.

En definitiva, 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, pero

también le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta.
Sin diluir su relevancia mediante la ubicacion en clausulas con profusion de datos no

siempre faciles de entender para quien carece de conocimientos especializados -lo que
propicia la idea de que son irrelevantes y provocan la pérdida de atencidn-. Sin perjuicio,
claro esta, de complementarla con aquellos que permitan el control de su ejecucion
cuando sea preciso” (el subrayado es propio).

Por lo que afirma en su parrafos 263 y 264 que “Partiendo de lo expuesto, teniendo en
cuenta la naturaleza de los contratos en los que se imponen las clausulas impugnadas
-contratos de préstamos hipotecarios a interés variable-, para valorar el equilibrio de las
clausulas suelo carentes de claridad, debe atenderse al real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos en abstracto. Prescindiendo de los casos concretos en los que,
como apunta el IBE "/...] depende de las expectativas que existan sobre la evolucion y
volatilidad del correspondiente indice, y esas expectativas, como las que giran sobre
cualquier variable financiera, son continuamente cambiantes”. 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
-linico que ha de ser objeto de examen-, en los términos contenidos en las clausulas
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
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crédito como consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado como "variable".
Al entrar en juego una cldusula suelo previsible para el empresario, convierte el tipo
nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza”.

Por ultimo, en relacién a los efectos de la ineficacia que deba tener una clausula
declarada abusiva, ademas de lo expuesto “ut supra” en el fundamento tercero en

relacion a la nulidad e ineficacia de la clausula de intereses moratorios abusivos, hay que
tener en cuenta, como dispone la tan aludida y extractada STS de fecha 9 de mayo de
2013, parrafos 270-275 que “el articulo 10.bis LCU, introducido por la Disposicion
Adicional 1.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril , modificé dicho régimen ya que, por un
lado mantuvo la nulidad de las clausulas y, por otro, tratando de restablecer el equilibrio
interno del contrato admiti6 su integracion. Asi lo dispone el primer parrafo del articulo
83.2 TRLCU, a cuyo tenor "[l]a parte del contrato afectada por la nulidad se integrard
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y al principio de buena
fe objetiva”. Ademas, otorgé al juez facultades para inmiscuirse en el contrato y moderar
su contenido. Asi lo dispuso el segundo apartado del articulo 83.2 TRLCU, a cuyo
tenor "[a] estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrarad el
contrato 'y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y
obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario. Finalmente,
reservé la nulidad para supuestos en los que no era posible la reconstruccion equitativa
"para ambas partes", al disponer en el parrafo tercero del propio articulo 83.2 TRLCU,
que "[s]olo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en
la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la
ineficacia del contrato”.

La posibilidad de integracion y reconstrucciéon "equitativa" del contrato, ha sido
declarada contraria al Derecho de la Unién por la STJUE ya citada de 14 de junio de
2012 , Banco Espafiol de Crédito, apartado 73, a cuyo tenor "[...] el articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo
172007, que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula
abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la
[facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula abusiva”.
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". Mdas aun, las propias imponentes
han escindido su tratamiento. Pues bien, partiendo de lo 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 clausulas no supone la imposibilidad
de su subsistencia” (el subrayado y negrita es propio).

En estos términos, la aludida STAP Cérdoba, secc. 3%, de fecha 18 de junio de 2013,
estableciendo, en su fundamento cuarto y sexto, establece entre otros extremos que “En
relacion con lo anterior y en lo que ataiie al sistema de imposicion y vinculacion de las
condiciones generales de la contratacion, la tan repetida sentencia del Pleno de la Sala
19 TS n° 241/13 , concluye lo siguiente: " a) La prestacion del consentimiento a una
clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el
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ADMINISTRACION |consumidor [léase en este caso adherente, que a estos efectos tanto vale] no puede
JUs];IIZCIA influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente
contratar con dicha clausula o debe renunciar a contratar. b) No puede equipararse la
negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato
sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas
\procedan del mismo empresario. c¢) Tampoco equivale a negociacion individual
susceptible de eliminar la condicion de clausula no negociada individualmente, la
\posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios. d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no estda
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”. Ello no
obstante, y a fin de evitar equivocos -afiade la sentencia-, "la imposicion de clausulas o
condiciones generales por el empresario a los consumidores (o adherentes anadimos
nosotros) , no comporta su ilicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la
contratacion en masa, ante la imposibilidad y los costes de mantener dialogos
individualizados o, como afirma la STS 406/2012, de 18 de junio (LA LEY
144032/2012), RC 46/2010, se trata de un fenomeno que "comporta en la actualidad un
auténtico "modo de contratar”, diferenciable de la contratacion por negociacion, con un
régimen y presupuesto causal propio y especifico". De tal forma, que ni siquiera cuando
la totalidad del contrato hubiera sido predispuesto por una de las partes, ya que, dentro
de los limites fijados por el legislador, la libertad de empresa permite al empresario
diseriar los productos y servicios que ofrece y en qué condiciones, afirmando la STS
99/2009, de 4 de marzo, RC 535/2004 , que "la calificacion como contrato de adhesion
[...] no provoca por ello mismo su nulidad ". Ahora bien, dicho esto, en el caso de autos
evidentemente la clausula discutida ha de considerarse como clausula impuesta en el
ambito de una condicion general de la contratacion.
El Tribunal Supremo trata de concretar el requisito de transparencia aludiendo, en
\principio, a que exista una proporcion entre la "comunicacion" que haya hecho el
\predisponente del contenido de la clausula y "su importancia en el desarrollo razonable
del contrato". Y el reproche que la Sala 1° del Tribunal Supremo hace a las entidades
bancarias en la Sentencia 241/13 es, precisamente, que se dé a la clausula suelo una
relevancia '"secundaria": " (las) propias entidades les dan wun tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas "no llegaban a afectar
de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios”, lo que incide
en falta de claridad de la clausula”. La razon de que la clausula suelo deba ser objeto
de una "especial" comunicacion al cliente es que su efecto -mds o menos pronunciado
segun los tipos en vigor y segun la "altura” del suelo- es que "convierte un préstamo a
interés variable en un préstamo a interés minimo fijo, que no podrd beneficiarse de
todas las reducciones que sufra el tipo de referencia (el euribor)” . Es decir, la
clausula suelo puede inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental del
contrato y llevarle a adoptar una decision irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo
variable es inferior pero que, por efecto de la clausula-suelo, en realidad lo es a un tipo
superior durante la vida del contrato que otra oferta del mercado a tipo variable "puro”
con un diferencial superior, pero que se aprovecha de las bajadas en el tipo de
referencia ilimitadamente. En este ambito, la existencia de una clausula "techo"” es, no
ya irrelevante sino directamente engafiosa, en cuanto que genera una apariencia de
simetria que induce a creer que el tipo de interés pactado es un tipo variable dentro de
una banda con mdximo y minimo. Si, como es habitual, el techo es lo suficientemente
elevado, no puede decirse que, economicamente, rvestrinja significativamente la
variabilidad del tipo de interés. Por ello, y como hemos anticipado en el fundamento
juridico segundo, concluye nuestro Tribunal Supremo: " En definitiva, las clausulas
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DE
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analizadas, no son transparentes ya que: 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 clausulas techo y como aparente contraprestacion de las
mismas, c¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar; d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas, e) En el
caso de las utilizadas ...., se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor”.

Por todo lo expuesto, aplicando la anterior normativa y Jurisprudencia del Alto Tribunal
al caso de autos, en relacion a la clausula suelo concertada por las partes en el contrato
de préstamo de autos, hay que concluir que la misma tiene CARACTER ABUSIVO, no
concurriendo los requisitos minimos y conjuntos de transparencia y claridad exigidos
legal y jurisprudencialmente, maxime cuando se contrata con consumidores o usuarios,
pues tal calidad es la que necesariamente tiene la parte prestataria, dado el destino y
finalidad privada del préstamo hipotecario; sin que tampoco haya quedado acreditado
por la parte demandada alegante, que la clausula denunciada como abusiva no esté
inserta en un clausulado general no negociado individualmente, aun cuando se puedan
modificar ciertos aspectos accesorios en consideracion a cada cliente prestatario
concreto. Asi, el diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato con
clausula suelo previsiblemente carecera de trascendencia, es susceptible de influir de
forma relevante en el comportamiento econdémico del consumidor; y ello, con los
importantes efectos que dicha clausula suelo podia tener en la practica y segun las
oscilaciones financiera y econémicas sobre el verdadero cardcter del contratado como
préstamo con interés variable, caracter que podia quedar ilusorio y convertir al préstamo
en verdadero préstamo a interés fijo. Ello, maxime cuando la cifra suelo o de interés
minimo (4,50 %), en cuantia mas elevada incluso que en otras escrituras de préstamo
hipotecario de la misma entidad, lo que por si tampoco le otorga sin mas caracter
mercantil al préstamo, se encontraba en la fecha del contrato muy cercana del tipo de
interés fijado en relacion al indice referencial (EURIBOR), maxime ante las bajadas del
referido indice en los afos posteriores al 2008 y por las circunstancias del mercado
mundial; tipo de interés variable subsiguiente fijado con el indice referencial del Euribor
a un afio.

Asimismo y cuando en el referido préstamo de autos se desvia la atencion del
consumidor y se obstaculiza el andlisis del impacto de la clausula suelo en el contrato
mediante la oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las
clausulas techo o tipo maximo de interés, especialmente en supuestos como el

examinado en que dicha comparativa o reparto de riesgos entre las partes, con las
retendidas clausulas de intereses maximos y minimos (techo-suelo) es del todo punto

irreal e ilusoria, y, aun cuando la falta de claridad informativa explicada pueda inducir a
error al prestatario; y ello porque lo elevadisimo de la clausula techo, 12 %, en relacion
al tipo de interés inicial anual por encima del indice referencial (EURIBOR), y su
descompensacion con la clausula suelo, muy cercana a este ultimo, lo que genera un
evidente y abusivo desequilibrio de riesgo en las prestaciones y obligaciones entre las
partes contratantes.

En este sentido, a pesar de la declaracion del empleado de la entidad bancaria, dado que
no participd en la negociacion del préstamo litigioso, ningun empleado de la entidad
bancaria ha podido sostener una labor de informacion directa a los prestatarios sobre
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dicha condicion/clausula litigiosa, y aun siendo obvio que la prueba de interrogatorio no
puede favorecer a la parte que declara, también lo es que nula contradiccion de la misma
se ha producido en autos por la parte demandada, mas alld de la documental aportada.

Ademas ninguna légica financiera ni sentido tendria para el prestatario establecer un
interés variable cuyo minimo previsiblemente no bajaria del interés fijo, solo
perjudicando al alza al prestatario las variaciones del indice de referencia, pero nunca a

la baja en su beneficio.
Asi, hay que afirmar que dicho clausulado no era solo exclusivo de la entidad bancaria

demandada en autos sino de la generalidad de prestamos hipotecarios concedidos por la
mayoria de las entidades que operaban en el mercado financiero espafiol, por lo que esa
practica cuasioligopo6lica podria afectar incluso a aspectos de la libre competencia en el
mercado bancario en claro detrimento de los consumidores.

No existe tampoco en el contrato de préstamo de autos, informacion adicional a los
prestatarios sobre las condiciones financieras del préstamo, ni, como exige la STS
estudiada y reguladora recientemente de la materia, ni simulaciones de escenarios
diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar; y ello, a pesar de que se hubiera realizado por la
entidad demandada la oferta vinculante del préstamo inicial o posterior, lo que tampoco
ha quedado acreditado en autos, extremo negado por otro lado por el actor en su
interrogatorio, pues ello “per se” no supone haber llevado a cabo esa cumplida
informacion del prestatario, exigida jurisprudencialmente. En este sentido, la STAP
Cordoba, secc. 1%, de fecha 7 de marzo de 2017 (153/17) dispone que “en este caso, la
escritura de 14.7.2006 nada dice sobre existencia de condiciones generales de
contratacion, limitacion de tipos de interés, posibilidad de examen por el comprador del
borrador de la escritura, ni de ninguna otra advertencia que pudiera inducir a otra
conclusion, independientemente de que, como se deriva de la sentencia del Tribunal
Supremo de 8.9.2014, recurso 1217/2013 , ni la informacion notarial ni la remision a la
oferta vinculante, seria equivalente o sustitutiva a la informacion que, interviniendo,
consumidores seria exigible a la entidad financiera que brindara a sus clientes que
ostentan esa condicion en aras a reequilibrar a las partes. Se trata de informacion que
ha de ser suministrada a ese momento, con tiempo suficiente para que forme su criterio
el cliente, de forma que cuando concurra a la notaria haya decidido sin dudas. La parte
apelada hace referencia a que cumplio con las obligaciones derivadas de la OM de
12.12.1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a
clientes y publicidad de las entidades de crédito -vigente en ese momento-, pero que en
nada se refiere a lo que a la entidad demandada le era exigible por la condicion de
consumidores de los prestatarios -cualidad no discutida-, y menos a esta concreta
estipulacion que tratamos.

Por otro lado, podemos considerar que en este caso si medio oferta vinculante,
concretamente la aportada por la parte demandada (folios 225-226), sin que se pueda
negar virtualidad probatoria por la impugnacion que hiciera la parte demandante, ya
que exhibida a los demandantes, no la negaron, simplemente dijeron que firmaron
muchos papeles, y ambos coincidieron en que la firma que -como de cada uno de ellos
alli estan estampadas- si se parecen a las suyas. En estas condiciones se considera
acreditado que medio oferta vinculante previa y con el contenido que refleja el
documento aportado por la parte demandada, conforme al articulo 326.2 ultimo inciso
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero a partir de ahi, no puede decirse de su
contenido, que la misma suponga que se brindo a los clientes consumidores la
informacion que el caso requeria, baste ver la separacion entre el apartado de intereses
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ADMINISTRACION |ordinarios (folio 225) y el apartado donde se refleje esa limitacion ("anexo I de la
JUSI;}ZCIA \presente oferta vinculante", folio 226), separados por lo relativo al "tipo de interés
variable", con mencion al diferencial al tipo de referencia, tasa de bonificacion con un
tipo de letra de dificil lectura y sin ningun resalte. En todo caso hemos de volver a
remitirnos a la citada sentencia del Tribunal Supremo de 8.9.2014 (ver ultimo parrafo
del apartado 9 de su fundamento juridico segundo), cuando se refiere a la oferta
vinculante, aprecidndose en este caso que no se pone énfasis en esa estipulacion
separada de lo relativo al tipo de interés”.

Por otro lado, en su caso, la mera lectura notarial de la escritura, aun en la totalidad del
clausulado del préstamo, no puede servir para colmar las exigencias de informacién
previa v cumplida del prestatario, pues la misma debe ser verdaderamente anterior a la
firma v en el momento de formacidn de la voluntad negocial.

Por ello, se puede concluir que en el préstamo hipotecario objeto de autos la clausula
suelo contenida en las condiciones generales ha dado lugar a la creacion de la apariencia
de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja del
indice de referencia, repercutiran en una disminucion del precio del dinero, creacion de
la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion de un
techo. Existiendo falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato y ausencia de simulaciones de escenarios
diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar, en fase precontractual.

Por ultimo, respecto a los concretos efectos de la nulidad declarada de la clausula suelo,
conforme a la referida “ut supra” ineficacia que deba tener una cldusula declarada
abusiva, y no obstante la inicial limitativa interpretacion realizada por la STS de 9 de
mayo de 2013, contraria incluso a los efectos de nulidad ya declarados en el derecho
romano, la reciente STJUE de fecha 21 de diciembre de 2016, otorgandole nulidad
plena y absoluta con efectos “ex tunc”, ha dispuesto en este sentido que “As? pues, las
condiciones estipuladas por los Derechos nacionales, a las que se refiere el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, no podran afectar al contenido sustancial del derecho
a no estar vinculado por una clausula considerada abusiva, derecho que la citada
disposicion, tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
recordada en los apartados 54 a 61 de la presente sentencia, atribuye a los
consumidores. Pues bien, la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de
la declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordo en la
sentencia de 9 de mayo de 2013, equivale a privar con caracter general a todo
consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo
hipotecario que contenga una clausula 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 clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

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 clausula contractual,
en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, solo permite garantizar una
\proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo
hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del
\pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaro 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 clausula, en contra de lo que
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ADMINISTRACION |establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido, la
DE sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 60). De
JUSTICIA . . . ,
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 declaracion del
cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una
clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la
resolucion judicial mediante la que se declaro el cardcter abusivo de la clausula en
cuestion.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: El articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los
efectos restitutorios vinculados a la declaracion del cardcter abusivo, en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato
celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos
restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de
tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la
que se declaro el cardcter abusivo de la clausula en cuestion”.

QUINTO.- Expuesto lo anterior, y en relacién a la oposicion a la solicitud de devolucion
de cantidades cobradas de mas por razéon de la aplicacion de suelo por la renuncia de
acciones efectuada por la parte actora en su escritura de novacion modificativa, documento
2 de la demanda, que supuso que se dejara de aplicar la clausula desde mayo de 2015, hay
igualmente que DESESTIMAR LA OPOSICION ALEGADA por a parte demandada
basada en tal motivo; en este sentido, se pronuncia, entre otras, la STAP Zaragoza, Secc. 5%,
de fecha 26 de abril de 2017, estableciendo “Invoca la recurrente que en el presente caso
los actores habian suscrito un documento privado de fecha 17 de febrero de 2015 en el que
los mismos manifestaban en su expositivo haber negociado el contrato de préstamo, haber
sido informados de la inicial existencia de una clausula suelo, asi como que la habian
negociado -convenido-, que la parte prestataria reconocia la existencia de un tipo minimo
de interés contenido en el contrato y que el tipo de interés minimo convenido en el contrato
v en esta novacion propuesta es un elemento esencial del contrato para determinar el tipo
de interés que se viene aplicando en el préstamo y, ademas, tras fijar una clausula con un
interés minimo menor, mantiene como estipulacion -la tercera- que "ratifican la validez y
vigor del préstamo, consideran adecuadas todas sus condiciones y, en consecuencia,
renuncian expresa y mutuamente a ejercitar cualquier accion frente a la otra que traiga
causa de su formalizacion y clausurado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados
hasta la fecha cuya correccion reconocen”.

Se alega que el actor conocia las caracteristicas de la clausula en litigio por la ulterior
novacion realizada por el actor conociendo ya la clausula suelo del contrato inicial y su
contenido limitador de la bajada de los tipos de interés, asi como que esta tenia
cardcter confirmatorio del contrato y suponia una renuncia a la accion de nulidad. Tal
documento no tiene cardcter confirmatorio de la validez y eficacia de la misma. Asi, el
auto n°77/2016, de 18 de febrero, (rollo 565/2015) de esta Sala ha declarado que:

"En el caso concreto, la resolucion de la instancia estimo que la sustitucion o novacion
de la clausula tachada de nula, al no rebasar el control de transparencia exigido por la
norma y su interpretacion jurisprudencial, era un acto dispositivo valido de la parte
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ADMINISTRACION |actora al amparo del art. 1.255 del CC y, por tanto, equivalia a una renuncia a la
JUSI;]IZCIA invocacion de la nulidad sobre la clausula resultante.

A ese respecto la actora, con fundamento en diversa doctrina nacional y del TJUE,
mantiene la imposibilidad de convalidar las clausulas nulas en origen aunque no hayan
sido aplicadas.

En este sentido el reciente auto del TJUE de 11 de junio de 2015 ha declarado respecto
a la posibilidad de declarar la nulidad de las clausulas que infrinjan la Directiva 93/13
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores aunque no hayan sido aplicadas que:

"La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional
haya constatado el cardcter «abusivoy -en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
\propia Directiva 93/13- de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor
vy un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se
opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del
cardcter abusivo de la clausula en cuestion".

Sobre esta declaracion también ha de concluirse la imposibilidad de convalidar la
clausula nula mediante su sustitucion por otra que sea mas favorable a los intereses del
consumidor incluso aunque contenga la renuncia a la accion de nulidad que pudiera
corresponderle. En primer lugar, por la vigencia del principio lo que es nulo -afiadimos
radicalmente nulo- ningun efecto produce - quod nullum est nullum producit effectum -.
De ahi que las novaciones de tal clausula deben ser consideradas un intento de
moderarlas por via contractual. De otra parte, la libertad contractual en la que se
justifica su validez parte precisamente, no de un ambito ilimitado contractualmente de
la misma, sino, precisamente, de la validez de la clausula que es nula y la percepcion
del cardcter mas favorable para el consumidor de la que se sustituye, cuando la misma
sigue siendo la misma condicion general de contratacion, aparentemente negociada en
el caso concreto, con una limitacion al tipo de interés inferior a la que se trata de dar
efectividad por el banco para paliar los efectos de la condicion general de la
contratacion atacada de nulidad. Incluso desde la propia eficacia del negocio juridico,
la convalidacion de una clausula radicalmente nula por nulidad absoluta, no
meramente anulable, no produce efecto alguno -en este sentido, pueden citarse la
sentencia de la AP de Ciudad Real (Seccion Primera) de 5 de marzo de 2014 y la de la
Audiencia Provincial (Seccion Tercera) de Burgos de fecha 12 de septiembre y 17 de
octubre de 2013-. Por ultimo, desde el punto de vista de la psicologia del cliente, solo el
temor en su momento a la posible eficacia de la clausula tachada ahora de nula
justifica acceder a una mera rebaja del tipo de interés impuesto, la verdadera libertad
contractual se hubiera manifestado tras la liberacion al consumidor por la entidad del
cumplimiento de la clausula tachada como nula, con un acuerdo ulterior, muy
improbable, en el que el consumidor libremente aceptara una limitacion ex novo a la
bajada del tipo de interés inferior al suscrito con la clausula dejada sin efecto.

Incluso frente a las alegaciones de la recurrente habra que concluir:

a) Que la declaracion contenida en el documento novatorio de referencia atinente a la
existencia de informacion sobre la existencia de una clausula suelo inicial y el cardcter
negociado de la misma, ha de reputarse una declaracion de voluntad, no una
declaracion de conocimiento, y es realizada en el expositivo del documento,
unilateralmente prerredactado por la entidad y que no constituye objeto estrictamente
del pacto. La existencia o no de informacion previa y el cardacter negociado o no del
contrato no dependen de la declaracion de los actores en un expositivo de un documento
dirigido a rebajar la entidad de la clausula suelo fijada en el contrato y que no es objeto
especifico de negociacion, sino de imposicion, por la demandada dentro de un texto
cerrado y en el marco de una camparia general de la misma para pactar con sus clientes
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ADMINISTRACION|esta solucion.

JUs];IIZCIA Por ello, ni esta declaracion estereotipada permite concluir que la actora sabia, ni

entonces, ni antes, del caracter de condicion general de la clausula en litigio, ni

acredita su cardcter negociado, ni que el consumidor que la suscribio tuviera otra
intencion distinta a la de rebajar su carga economica hipotecaria en alguna medida.
b) Pero, ademas, el pacto referido a la renuncia a ejercitar acciones, tratandose de una
relacion consumidor-entidad en el marco de la contratacion seriada, no puede tener la
eficacia pretendida por la recurrente y ello por lo siguiente:
1) Dentro del propio Codigo civil, el articulo 1.208 del mismo establece la nulidad de la
obligacion nueva, si la novada también lo fuera. En el presente caso, la clausula
originaria, tras su enjuiciamiento por el juez a quo ha sido considerada nula por
contrariar la normativa de consumo, y la Sala, en esta resolucion, ha aceptado tal
declaracion.
2) El propio art. 1.255 del CC, aun fuera de la contratacion seriada, lo que no es el
caso, fija entre los limites a la libertad contractual, el orden publico.
3) Otro tanto establece el art 6.2 de la CC en lo atinente a la exclusion voluntaria de la
ley aplicable y la renuncia de los derechos. El orden publico es, de nuevo, un limite a la
misma
4) En el ambito del Derecho de consumo, el art 10 de la LGDCU prohibe la renuncia
\previa a los derechos de los consumidores y la posterior realizada en fraude de los
derechos de los mismos (art 6 del CC).
5) De igual manera, el art 8, incisos b ) y f), de la LGDCU establece la proteccion de
los derechos de los consumidores frente a clausulas abusiva e impone la proteccion de
los mismos mediante procedimientos eficaces para suplir la situacion de subordinacion,
desigualdad e indefension de estos respecto a los profesionales.
6) En el ambito de la Directiva de proteccion a los consumidores, el art 6 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 (LA LEY 4573/1993) , sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, con la finalidad de
\proteger un principio general de derecho comunitario como es la proteccion de los
consumidores y el reemplazo de un aparente equilibrio formal de los derechos de los
contratantes, por otro real, material, apto para restablecer con efectividad la
\precedentemente inexistencia igualdad entre las partes, se constituye como una norma
imperativa y de orden publico -equivalente a las normas que en el derecho nacional
tengan naturaleza de norma de orden publico- (STJUE de 21 de diciembre de 2016 y 30
de mayo de 2013 apartado 44). Esto es, la no vinculacion de las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional es una
imposicion del derecho comunitario a los estados miembros. La declaracion de
abusividad de una clausula ha de tener como consecuencia el restablecimiento de la
situacion de hecho y de derecho en la que se encontraba el consumidor de no haber
existido dicha clausula. (STJUE de 21 de diciembre de 2016, apartado 61). Por ello, la
declaracion de nulidad de la clausula abusiva también habra de determinar la de
aquellos pactos, novatorios, modificativos o, déseles la naturaleza que se quiera, que
tengan su fundamento o apoyo en la clausula declarada nula.
Incluso no puede alegarse que fue el consumidor el que acepto la aplicacion de la
clausula nula, conforme a la STJUE de 21 de febrero de 2013, Asunto C-472/11 (LA
LEY 5320/2013) , que establece que:
35 Esta posibilidad ofrecida al consumidor de expresar su opinion sobre este extremo
obedece también a la obligacion que incumbe al juez nacional, como se ha recordado en
el apartado 25 de la presente sentencia, de tener en cuenta, en su caso, la voluntad
manifestada por el consumidor cuando, consciente del cardcter no vinculante de una
clausula abusiva, manifiesta, no obstante, que es contrario a que se excluya,

29

Cadigo Seguro de verificacion:ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/
Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR JOSE ANTONIO YEPES CARMONA 09/12/2020 13:49:58 FECHA 09/12/2020
MARIA MONTSERRAT TOSCANO MARTI 09/12/2020 14:55:46
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ== PAGINA 29/40

ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI Ya0VQ==




ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

otorgando asi un consentimiento libre e informado a dicha clausula.

No es este el caso, en cuanto no hubo una renuncia a hacer valer su derecho con
conocimiento de la posible nulidad, sino, precisamente y conforme al tenor literal del
documento suscrito, este partia de la validez de la clausula y para mejorar la situacion
contractual del actor, "teoria del mal menor". En modo alguno la entidad demandada
cuestiona, menos aun ante un organo judicial, la eficacia de la clausula de interés
minimo en el momento de suscribir el acuerdo novatorio, sino que se atemperan sus
consecuencias a cambio de la imposicion de la renuncia a reclamar en el futuro y por
los intereses vencidos y abonados, cuyo final y definitivo importe no ha conocido el
consumidor hasta la STJUE de 21 de diciembre de 2016 y la STS n° 123/2017, de 24 de
[febrero, que modifica la propia doctrina previa del Alto tribunal. Esto es, se trataba de
una renuncia a una pretension que solo posteriormente se fijo en los términos ya
sefialados, ineficacia ex tunc. Estima la Sala que no es este el supuesto en que el TJUE
\permite la aplicacion de la clausula nula a peticion del consumidor y previa audiencia
del mismo. La prueba de que no es este el supuesto es que son los actores, tras la firma
del documento novatorio y con fundamento en la ineficacia de su precedente, los que
interesan la ineficacia de ambos.

7) En estos términos, de las consideraciones realizadas tanto con base en el derecho
interno como en la normativa comunitaria, dificilmente puede estimarse que los actores
vinieron contra sus actos propios contrariando la buena fe. Esta alegacion, propia del
ambito de la contratacion civil negociada, no puede ser mantenida en la contratacion
seriada por las razones ya expresadas. El actor queria rebajar la carga economica del
contrato, de hecho, para ello se dirigio a la oficina de la entidad segun sus
declaraciones, para ello acepto una rebaja de la clausula de interés minimo a cambio
de unas declaraciones negociales y unas obligaciones que, amén de su mera
declaracion respecto a las primeras pues no hay prueba de que fueran ciertas, dada la
\predisposicion del negocio juridico suscrito, es dudoso que fueran mas alla de una
conformidad genérica con la rebaja del interés minimo, lejos del pleno conocimiento de
los derechos renunciados, novados o confirmados. Reitera la Sala que una efectiva
negociacion con arreglo a las exigencias de la buena fe contractual hubiera debido
\partir de la renuncia por la entidad a la inclusion de la clausulas sospechosa y el inicio
de una nueva negociacion del contenido contractual atinente a los intereses desde una
situacion previa a la imposicion de la clausula tachada de nula. Por el contrario, la
demandada partio, sin ser consciente la actora de ello, del principio contrario, el de la
validez de la clausula de interés minimo, ofreciendo una rebaja de su rigurosidad y
\pidiendo contrapartidas para ello.

De todo lo anterior, resulta que la ineficacia del pacto novatorio, no reside tanto en los
defectos intrinsecos al mismo, que también los tiene -imposicion de declaraciones de
voluntad, ofrecimiento de contrapartidas a cambio de atenuar una clausula ya
"sospechosa", que finalmente se ha estimado nula por infraccion de la normativa
europea y nacional, y efectos atenuadores o moderadores de su eficacia a cambio de la
imposibilidad de ejercitar acciones judiciales fundadas en normas de orden publico e
imperativas-, sino fundamentalmente porque la declaracion de nulidad de la condicion
general originaria tiene un efecto de propagacion de las efectos de la nulidad del
negocio juridico a los actos que tengan su base en la misma ( sentencia de esta Sala n°
389/15 de 7 de octubre y, recientemente, el TS ha estimado la misma solucion y para el
negocio de canje de otros productos financieros por los declarados nulos en sentencias
n° 584/2016, de 30 de septiembre , y 614/2016, de 7 de octubre (LA LEY
135124/2016) ).

En definitiva, no puede ser admitida la renuncia a la aplicacion de la clausula tachada
de nula o la novacion de la misma por otra mas favorable al consumidor como causa de
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enervacion de la apariencia de buen derecho.
Tal doctrina ha de ser reiterada en este acto y aplicada al caso enjuiciado referente a la
novacion producida en 2015”.

En términos similares se pronuncia entre otras, la reciente la STAP Cérdoba 726/2018,
secc. 17, de fecha 15 de noviembre de 2018, al disponer en relacion a otro acuerdo
extrajudicial de la entidad bancaria demandada, CAJASUR, que “En cuanto a la licitud y
validez del contrato de novacion de fecha 17.7.2015, y en particular de su estipulacion
sexta, se esgrime en el recurso interpuesto por la entidad bancaria que el
citado acuerdo, que incluia una expresa declaracion de satisfaccion de derechos
(estipulacion 69), no supone una renuncia a reclamar sobre lo novado sino
un acuerdo transaccional de las partes libremente aceptado, tratandose de
un acuerdo totalmente claro y gramaticalmente comprensible.

En el acuerdo novatorio -y por lo que aqui interesa- ademas de eliminar definitivamente
del préstamo la clausula suelo (estipulacion 29, en su estipulacion sexta se establece
que " La parte prestataria con la novacion modificativa aqui formulada, se da por
satisfecha con la eliminacion del tipo minimo, sin que tenga nada mas que reclamar en
cuanto a su aplicacion hasta la fecha".

Ahora bien, en el sentido ya serialado en la sentencia num.532/2017 de fecha 22.9.2017
(Rollo 416/2017), ha de tenerse en cuenta que la renuncia al ejercicio de la accion -
conforme a reiterada Jurisprudencia- exige la prueba de un previo conocimiento pleno
del posible ejercicio de un derecho que posibilita para reclamar alguna cosa o exigir
una conducta, y ademds, con igual exigencia, se impone una manifestacion clara,
expresa, contundente, categorica, inequivoca e indudable, a su posterior ejercicio,
sabiendo también los perjuicios de que tal renuncia puede conllevar. Es decir, ha de
quedar acreditado el alcance del conocimiento que tenia el actor acerca de las
consecuencias de la posible nulidad de la clausula suelo, pues dificilmente puede
admitirse la validez de la renuncia a los derechos cuando se desconoce al alcance de los
derechos renunciados.

Como deciamos en Sentencia de 9.11.2017 (Rollo 537/2017) "no acreditandose
tampoco mayor informacion, que no constaba en el acuerdo, ni previamente al mismo,
sobre el alcance de los derechos a renunciar con ocasion siquiera de la novacion, no
cabe admitir tampoco una renuncia, en realidad anticipada sobre los mismos,
contradictoria por ello con los preceptos antes destacados (arts 6.2 Ccy 86.7 LGCU)".
No se desconoce que con posterioridad al dictado de las sentencias citadas, el Tribunal
Supremo _en Sentencia 205/2018, de 11 de abril, ha dado validez a la transaccion
\posterior con el fin de evitar una controversia judicial. En dicha sentencia, el Pleno de
la sala 1°del TS considera que en el caso que estudia hay una transaccion, que no
novacion, en la medida en que se concierta en un momento en que existia una situacion
de incertidumbre acerca de la validez de las clausulas suelo incorporadas a los
contratos originales (después de que se hubieran dictado la sentencia 241/2013, de 9 de
mayo, y los posteriores autos aclaratorio y denegatorio de nulidad de actuaciones), y en
el acuerdo se advierte la causa propia de la transaccion, cual es evitar una controversia
judicial sobre la validez de estas concretas clausulas y sus efectos. La Sala 1 del TS
distingue este supuesto del contemplado en su sentencia 558/17, de 16 de octubre,
donde se trataba de una novacion modificativa, y no se aprecio la voluntad de realizar
concesiones reciprocas para evitar el pleito, sino que la finalidad del acuerdo era
equiparar el suelo al previsto para otros compradores de la misma promocion. Ahora
bien, tal como explica el Tribunal Supremo en la referida sentencia, por el modo
\predispuesto en que se ha propuesto y aceptado el acuerdo, es preciso comprobar,
también de oficio, que se hayan cumplido las exigencias de transparencia en la

31

Cadigo Seguro de verificacion:ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR JOSE ANTONIO YEPES CARMONA 09/12/2020 13:49:58 FECHA 09/12/2020
MARIA MONTSERRAT TOSCANO MARTI 09/12/2020 14:55:46
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ== PAGINA 31/40

ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI Ya0VQ==




ADMINISTRACION|transaccion. Esto es, que los clientes consumidores, tal y como les fue presentada la
DE transaccion, estaban en condiciones de conocer las consecuencias econdmicas y
JUSTICIA . L, o g . .
juridicas de su aceptacion. De hecho, aniadimos, la jurisprudencia comunitaria ha
otorgado carta de admisibilidad a la voluntad del consumidor para que no se excluya la
clausula abusiva, pero solo si se trata de un consentimiento libre e informado (STJUE
23.2.2013).
En el caso de autos, no solo no existe ninguna transcripcion manuscrita que, en
\palabras del Tribunal Supremo " contribuye a permitir la constatacion de su propia
existencia y a resaltar su contenido”, sino que el "DOCUMENTO PRIVADO"
(graficamente denominado) "NOVACION ~ MODIFICATIVA PRESTAMO
HIPOTECARIO" no se trata de una transaccion.
La transaccion supone mutuas contraprestaciones (" Dando, prometiendo o reteniendo
cada uno alguna cosa", dice el articulo 1809 del Codigo Civil) para poner término a un
\pleito o poner fin a uno iniciado, y en el caso no consta que lo hubiera, ni siquiera se ha
esgrimido que hubiera habido algun tipo de reclamacion previa o contactos tendentes
entre las partes con el fin de evitar una futura controversia. De hecho, lo unico que se
indica en la demanda es que " Posteriormente, en fecha 17 de julio de 2015, tras ser
llamados insistentemente por los empleados de CAJASUR, mi representado y su esposa
v bajo el pretexto de "premiarlos por ser unos buenos clientes", firmaron un contrato
\privado de novacion de préstamo hipotecario, por el cual el "interés ordinario"” pasaria
a ser del 2,59%". Esta cita para comparecer a la firma del documento de novacion
(integramente pre- redactado) al hoy apelado, no ha sido negada expresamente en la
contestacion, por lo que de conformidad con el articulo 405.2 LEC nos permite
considerar tal silencio como una admision tacita de tal hecho.
Tampoco se comprueba la existencia de una "mutuas"” contraprestaciones, sino que la
entidad bancaria de motu propio, teniendo ya plena conciencia que la clausula
suelo venia siendo declarada abusiva, se apresta a modificar el contrato para evitar
mayores perjuicios.
A este respecto es muy ilustrativa la fecha del acuerdo, el 17.7.2015, y no solo porque
ya habia recaido la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que ponia de
relieve el caracter abusivo de las clausulas de limitacion de los tipos de interés
remuneratorio si no se habia cumplido el doble control de incorporacion y
transparencia, sino que es determinante -en el caso de autos- el hecho de quien ofrece
al consumidor el documento prerredactado, es CAJASUR BANCO, S.A.U., siendo asi
que unas semanas antes (el 24.5.2015) el Tribunal Supremo habia desestimado el
recurso de casacion interpuesto por esa entidad contra la sentencia de esta Audiencia
Provincial de fecha 21.5.2013, que confirmaba la dictada por el Juzgado de lo
Mercantil de Cordoba en sentencia de 16 de noviembre de 2012 y que estimaba una
accion colectiva por la que declaraba la nulidad de la limitacion de los tipos de interés
enlacifradel 3y 12 %y 4y 12 % y se condenaba a BBK BANK CAJASUR S.A. (hoy
CAJASUR BANCO S.A.U.) a eliminar tales condiciones generales y abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo, por lo que en el momento de la celebracion del acuerdo,
CAJASUR BANCO, S.A.U., era conocedora de la dudosa validez de la estipulacion en
cuestion, que presentaba un cariz semejante al que habia sido objeto de enjuiciamiento
en los términos apuntados.
En conclusion, a diferencia del supuesto enjuiciado en Sentencia num.205/2018 de
11.4.2018 (Casacion e Infraccion Procesal num.751/2017), el documento novatorio (que
no transaccion, al no existir ninguna voluntad de realizar concesiones reciprocas para
evitar el pleito) suscrito en este caso ni contiene una ratificacion de la validez y vigor
del préstamo, ni ninguna transcripcion a mano por parte del prestatario de ningun texto
semejante o parecido al alli contemplado. Es mas, no existe la mas minima prueba que
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ADMINISTRACION |en dicha novacion, y en la que se introduce una renuncia de derechos que corresponden
JUSI;]IZCIA al consumidor, se hayan cumplido las exigencias de transparencia en el sentido de estar
en condiciones de conocer las consecuencias economicas y juridicas de dicha renuncia.
Ni siquiera se alega ni se acredita dicho conocimiento por la parte demandada, a quien
le incumbia la prueba.
Por lo expuesto, ninguna virtualidad tiene para la cuestion debatida el documento de
fecha 17.7.2015, por lo que desestimar integramente el recurso interpuesto por la parte
demandada”.
Y en iguales términos la reciente la STAP Cérdoba 260/2019, secc. 1%, de fecha 25 de
marzo de 2019, y la STAP Cérdoba 116/2020, secc. 1*, de fecha 31 de enero de 2020,
que dispone en su fundamento tercero que “Pues bien, si estas consideraciones generales
o denominador comun de partida las trasladamos al caso de autos, la cuestion
inicialmente se traduce en determinar si el autodenominado "documento privado de
novacion modificativa préstamo hipotecario” tiene la naturaleza de una novacion
modificativa o la naturaleza de un contrato de transaccion.
En este sentido se ha de significar, tal y como viene a indicar la citada S.T.S. de 11 de
abril de 2018, que lo relevante no es la autodenominacion "novacion modificativa” que
aparece en el propio documento, sino partir de una explicita situacion de incertidumbre
acerca de la validez y efectos de la clausula suelo y participar de la causa propia de la
transaccion, esto es, evitar una controversia judicial sobre dicha validez y efectos
(téngase presente, que las clausulas suelo no son nulas por si mismas si no por su falta
de transparencia y que cuando se trata del ejercicio de acciones individuales de
nulidad, dicha transparencia puede acreditarse en base a una multiciplicidad de
circunstancias por cualquier medio probatorio; y téngase presente que a la fecha del
documento de autos no estaba cerrada la controversia entonces existente en torno a la
restitucion parcial o total de las cantidades abonadas).
Partiendo de dichas consideraciones y abordando ya directamente el andlisis del
documento de autos, se considera conveniente sefialar:
- El mismo tiene una redaccion, que si bien permite la introduccion de determinadas
singularidades (identificacion de los comparecientes, indicacion de la fecha en que se
deja sin efecto la clausula suelo y delimitacion del periodo en el que el préstamo queda
sujeto a un tipo de interés ordinario del 2,30% nominal anual fijo) denota su cardcter
\predispuesto con vocacion de utilizacion en una generalidad de casos (téngase presente
en este sentido el marco en el que se insertan dichas singularidades y la integridad del
resto del documento a partir del apartado c) de la estipulacion segunda).
- En el documento no se reconoce, ni mucho menos se explicita, ninguna situacion de
controversia en torno a la transparencia de la clausula suelo ni, en su caso, sobre el
alcance del efecto restitutorio en el caso de falta de transparencia.
- Como consecuencia de lo anterior no se consigna, ni siquiera de forma indirecta, la
voluntad de realizar concesiones reciprocas para evitar un pleito, sino que
exclusivamente se indica que se ha acordado "la eliminacion del tipo minimo
establecida para el Préstamo, y otras modificaciones mas beneficiosas para el
\prestatario” (transitoria conversion de un préstamo a interés variable - euribor mas 1
\punto - en un préstamo a interés fijo al 2,30% durante el periodo comprendido entre el
23 de agosto de 2015 y el 23 de julio de 2016) y, a partir de dicha fecha aplicacion del
tipo de interés pactado inicialmente en la escritura de préstamo en cuanto a la
variabilidad del interés, periodicidad de sus revisiones, indice de referencia y
diferencial "pero dejando sin efecto el tipo minimo inicialmente pactado”.
- El documento termina con una clausula sexta, denominada como "satisfaccion de
derechos" expresiva de: "la parte prestataria, con la novacion modificativa aqui
[formalizada, se da por satisfecha con la eliminacion del tipo minimo, sin que tenga mas
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ADMINISTRACION|que reclamar en cuanto a su aplicacion hasta la fecha”.
DE Pues bien, a la vista de dichas circunstancias procede concluir:
JUSTICIA . . e . . .

- El documento en cuestion es reflejo de una novacion modificativa que introduce
beneficiosas ventajas para el cliente y ello sin aludir para nada a la real situacion de
controversia que pudiera existir en torno a la transparencia real de la clausula suelo en
cuestion ni, por ende, a la mas que probable nulidad de la misma (téngase presente en
este sentido, que en la contestacion a la demanda para nada se aludio a la concurrencia
de dicha transparencia real).

- Como consecuencia de lo anterior, dicho documento no puede ser considerado como
novacion parte de una transaccion (transaccion novacional) ni como simple novacion
transparentemente aceptada por el cliente con pleno conocimiento del significado y
alcance, que la misma tenia en relacion a los derechos que le asistiran por razon de la
abusividad inicial y no convalidante de la clausula suelo en cuestion.

En dicha tesitura; en la que ningun efecto favorable al banco puede derivar de la mera
lectura por el adherente de la escritura o de la mera claridad gramatical que pueda
resultar de la redaccion de la clausula suelo en cuestion (tesitura enmarcada en una
actuacion extrajudicial que no es comparable, por razon de la efectiva asistencia
técnica concurrente, con los acuerdos habidos durante el transcurso del proceso que
son judicialmente homologables ex art. 19 de Lec.); en la que ningun efecto favorable al
\predisponente pueda derivar de la transcrita clausula de "satisfaccion de derechos”,
\pues sus propios términos hablan por si mismos en orden a una lineal falta de claridad
y precision a la hora de delimitar su significado y alcance; y en la que, en definitiva, en
ningun caso puede considerarse que el pretendido documento de novacion esté huérfano
de los mismos defectos de transparencia real que inicialmente afectaban a la clausula
suelo, y en la, en definitiva, que mal puede considerarse la concurrencia de una
voluntad plenamente informada del cliente en orden a la suscripcion de la pretendida
novacion, la consecuencia mal puede ser distinta a la alcanzada en las citadas SS del
T.S. de 16 de octubre de 2017 y 15 de junio de 2018."

Por su parte, la recientisima STJUE de fecha 9 de julio de 2020, recuerda una linea
argumentativa ya consolidada en su jurisprudencia en el sentido de que el consumidor
puede renunciar a la declaracion judicial del caracter abusivo de una clausula cuando,
“consciente del caracter no vinculante de una clausula no abusiva”, ahora bien (§§ 28 y
29) “unicamente puede ser tomada en consideracion si, en el momento de la renuncia,
el consumidor era consciente del cardcter no vinculante de esa clausula y de las
consecuencias que ello conllevaba. Solo en este supuesto cabe considerar que la
adhesion del consumidor a la novacion de tal clausula procede de un consentimiento
libre e informado, dentro del respeto de los requisitos establecidos en el articulo 3 de la
Directiva 93/13”. E1 TJIUE ha declarado en este sentido que las renuncias pactadas
entre las entidades financieras y los consumidores sobre las clausulas suelo
contenidas en los préstamos hipotecarios pueden ser examinadas por un juez y ser
declaradas abusivas si no se cumplen los requisitos de informaciéon y
transparencia; disponiendo que ‘“cabe considerar que la propia clausula de un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, con el fin de modificar
una cldusula potencialmente abusiva de un contrato anterior celebrado entre ambos
o de determinar las consecuencias del cardcter abusivo de la misma, no ha sido
negociada individualmente y puede, en su caso, ser declarada abusiva” y que “debe
situarse al consumidor en condiciones de comprender las consecuencias
econdémicas que para ¢l se derivan del mecanismo establecido por medio de la
referida clausula “suelo”, en particular mediante la puesta a disposicion de
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ADMINISTRACION [informacion relativa a la evolucion pasada del indice a partir del cual se calcula el
DE tipo de interés”.

JUSTICIA
Por tanto, en el caso de autos, a pesar de la prueba practicada al efecto por la parte
demandada, no se puede concluir que se haya acreditado que en dicha novacion, con
renuncia de derechos del consumidor, se hayan cumplido las exigencias de transparencia
en el sentido de estar en condiciones de conocer las consecuencias econdmicas y
juridicas de dicha renuncia. En este sentido, en el ambito de la informacion verbal, se
aprecia una notable contraposicion entre el testimonio de la parte actora y el empleado
de la entidad demandada, quien, como trabajador y director de la sucursal de la entidad
demandada que tramit6 el acuerdo de novacion, sin que en ese momento final realizara
una concreta informacién cumplida y de las consecuencias del mismo respecto del
prestatario, siendo obvio que si bien la prueba de interrogatorio no puede favorecer a la
parte que declara, también lo es que el aludido empleado sigue trabajando para la
entidad demandada y tiene un evidente interés en la controversia, pues seria la
responsable de dicho defecto de informacion, por lo que, ante tal evidente contradiccion,
en modo alguno se han acreditado los extremos para la validez del acuerdo novatorio por
la entidad demandada a quien correspondia, maxime al suponer renuncia de derechos de
un consumidor, en los términos jurisprudenciales expuestos; ello maxime cuando la
version de la parte actora en este &mbito ha sido creible, coherente y sin contradiccion,
manifestando desconocer la renuncia a cantidades, y dado lo afirmado por el propio
director bancario, en el sentido de no recordar si explico, leyd personalmente o leyeron
los prestatarios la clausula litigiosa de renuncia de derechos, ni si les manifestd
expresamente sobre la renuncia a demandar a la entidad bancaria en el futuro. Por ello,
la labor explicativa consistia basicamente en la lectura del documento, incluida la
clausula de renuncia, en relacién a lo que alli esta transcrito, sin afirmar siquiera una
especial labor de compresion o explicacion en aras de ese cabal conocimiento por los
prestatarios de lo acordado sobre el suelo inicial.

Por otro lado, de la literalidad de la clausula litigiosa del acuerdo, dada su abstracta
redaccidn, si quiera necesariamente se desprende una renuncia clara, valida y consciente de
derechos futuros, como efecto que la parte prestamista pretende extraer de la misma.

SEXTO.- Por su parte, en relacion a la alegada abusividad de la abusividad de la
cliusula de abono de gastos formalizacién hipoteca, gastos de tasacion, gestion,
notariales, registrales e impuestos, hay que partir de la existencia de diferentes posturas
para su declaracion de abusividad. Mediante la misma se atribuye al prestatario la totalidad,
sin excepcion, de los gastos que la operacion de préstamo con hipoteca lleva consigo. No
solo los previos a la constitucion de la garantia hipotecaria (gastos de tasacion del
inmueble) y los generados como consecuencia del otorgamiento de la Escritura Piblica de
Préstamo y de la constitucion e inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad
(Notaria, Registro, Gestoria) sino también todo eventual gasto futuro, en tanto en cuanto
esta clausula seguiria desplegando sus efectos al atribuir al prestatario, sin salvedad de
ningun tipo, cualquier gasto que surgiera durante la vida del contrato hasta su cancelacion,
incluidos los generados por esta misma.

En efecto, la generalizacion de la clausula es tal que permite imputar al prestatario todo
tipo de arancel y también todo tipo de impuesto o tributo futuros que pudieran
devengarse tanto en caso de eventuales modificaciones o novaciones como hasta la
definitiva amortizacion del préstamo y cancelacion registral de la hipoteca amén de
cualquier otro coste, incluso procesal, en caso de que el Banco accionara contra el
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ADMINISTRACION |prestatario por incumplimiento de su obligacion de devolucion del préstamo. Y ello sin
JUSI;}?CIA efectuar. discernimiento alguno Qe lo que, conforme a la ley, cmtresponderia a la entidad
prestamista hacer frente, como interesada que esta en la operacion, en concreto, en que

la misma se garantice mediante una hipoteca.

Igualmente, hay que partir del caracter constitutivo de la inscripcion de hipoteca sobre
inmeuble (art. 1280.1 CQC).

. En cuanto a gastos de arancel de Notario y gastos de Registro de la Propiedad, como
expresa la STS de fecha 23 de diciembre de 2015 "la clausula discutida no sélo no
\permite una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad
sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la normativa reglamentaria
\permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el
cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucion de
la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del
prestamista”.

Asi las cosas, tal y como estan redactadas las normas reguladoras del Arancel de los
Notarios y de los Registradores (RD_1426/89 en cuanto al Notario y RD 1427/89
respecto del Registrador, ambos de 17 de noviembre), no parece que las mismas
persigan fijar un pagador en concreto sino que, a la vista de su redaccion, son normas
que van destinadas a asegurar el cobro de dichos aranceles pero que no se entrometen
(pues tampoco incumbe a estas normas, habida cuenta de su ambito y finalidad) en
establecer a quién le corresponde pagar estos gastos dentro de la relacion interna de las
partes en un contrato de préstamo con hipoteca. Asi, en cuanto al Notario, dispone dicha
norma que: "La obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente". Y, en cuanto al Registrador: "Los derechos del Registrador se pagaran
por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo
exigibles también a la persona que haya presentado el documento, pero en el caso de las
letras b) y

Por el contrario, el haber atribuido al prestatario la totalidad del pago de estos aranceles
conduce, entre las demas valoraciones ya efectuadas anteriormente, a considerar dicha

atribucion como indicativa del desequilibrio importante de derechos y obligaciones vy,
con ello, a la consideracién de la nulidad de la cldusula considerada en su conjunto.

Por otro lado, en cuanto a los gastos de tasacion, cierto es que, conforme a la Ley 2/1981
de 25 de marzo, de regulacién del Mercado Hipotecario, la tasaciéon del inmueble es
obligatoria para poder constituir una hipoteca en garantia de un préstamo. Ahora bien,
tampoco esta ley -ni ninguna otra norma- sefiala a quién ha de corresponder el abono de
los gastos de esta tasacion en la relacion entre prestamista- prestatario. Lo tnico que
dispone esta ley al respecto, en su art. 3 bis, es que "las entidades de crédito, incluso
aquellas que dispongan de servicios propios de tasacion, estaran obligadas a aceptar
cualquier tasacion de un bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un
tasador homologado de conformidad con lo previsto en la presente Ley y no esté
caducada segun lo dispuesto legalmente, y ello sin perjuicio de que la entidad de crédito
pueda realizar las comprobaciones que estime pertinentes, de las que en ningun caso
podra repercutir su coste al cliente que aporte la certificacion”.

Por tanto, de esta prevision no se deriva que sea el prestatario al que corresponda abonar

y. ademas, integramente, el coste de la tasaciéon y que el Banco sélo tenga que sufragar el
coste de las comprobaciones extra si se le presenta por el propio cliente una tasacidén

efectuada a su instancia. Por consiguiente, esta prevision legal no enerva la obligacion
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ADMINISTRACION |judicial (que no sélo facultad) de analizar si esta clausula que atribuye estos gastos,
JUSI;}?CIA integramente, al prestatario—hipqtecante, causa, en el caso concreto, un desequilibrio
importante de derechos y obligaciones.
Y, al igual que lo acaecido con los gastos de Notaria y Registro, ese desequilibrio ha de
predicarse por los mismos argumentos considerados por el Tribunal Supremo: la
aplicacion de la regulacién legal hubiese permitido un reparto equitativo de este
gasto entre ambas partes y, pese a ello y a la circunstancia de que es la prestamista la
que tiene interés y se beneficia de la hipoteca, traslada la totalidad de su coste, junto con
todos los demas gastos que conlleva la constitucion de la garantia, al prestatario.
Por el contrario, en relacion al impuesto de actos juridicos documentados, la normativa
aplicable a la operacion de préstamo con hipoteca en materia de impuestos viene dada
por el RD Legislativo 1/93 de 24 de septiembre, el cual, al regular en su Titulo Primero
las Transmisiones Patrimoniales, se refiere en su art. 7 al Hecho Imponible sefialando
como tal en su apartado 1.B) "la constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas".
Respecto al sujeto pasivo, en su art. 8 establece que estara obligado al pago del Impuesto
a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las
partes en contrario: "c) En la constitucion de derechos reales, aquél a cuyo favor se

realice este acto; d) En la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el
prestatario".

Ahora bien, el art. 15 dispone que la constitucion de las fianzas y de los derechos de
hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por
el concepto de préstamo.

Por tanto, la aplicacion de las normas tributarias y de la jurisprudencia que
interpreta las mismas conduce a la consideracion de que el impuesto debe ser
abonado por el prestatario.

Dentro de dicha variedad de gastos hipotecarios, en relacion a los controvertidos gastos
de tasacion, tal y como establece la STAP Cordoba 565/18, secc. 17, de fecha 7 de
septiembre de 2018, entre otras, “Respecto gastos de tasacion, tal como hemos sefialado en
8.3.4.2018 (Rollo 206/2018), no estan interesados en la misma los prestatarios por tener que
dar una garantia al acreedor que les presta el dinero, sino antes al contrario, se trata pura y
simplemente, por un lado, de cumplimentar las exigencias que ya dispone la Directiva 2014/17
en relacion a los bienes inmuebles de uso residencial a efectos del crédito hipotecario, en su
articulo 9, y antes que ella la Ley 2/1981 de Regulacion del Mercado Hipotecario de 1981, que
determina la obligacion de la prestamista de tasar los bienes ofrecidos en garantia hipotecaria,
pues tiene marcados unos limites en la concesion de préstamos atendido el valor del bien
(articulo 5 de la ley y 8 del RD 716/2009 de 24.4 que la desarrolla) y que representaria otro
argumento para la nulidad de la atribucion al prestatario de esa concreta partida; y por otro, el
cliente lo que hace es acudir al banco para pedir financiacion y si éste le pide una garantia
hipotecaria, lo que hara serd ofrecer para ello un inmueble suyo o de tercero que consienta
constituir aquella, y sera entonces el banco quien con arreglo al proceso logico de actuacion
como profesional de las finanzas, tendra que examinar las circunstancias del caso, entre otras el
valor de la garantia que se le ofrece, para decidir si concede el préstamo y hasta qué cantidad,
esto es, se trata de una actividad de orden interno de la prestamista para formar su voluntad y
que no tiene otra trascendencia publica que influir en la fijacion del tipo de subasta tras la
reforma del articulo 682 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En sentido negativo a la aceptacion
de este tipo de clausula se muestra la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, seccion
1, de 1.2.2018, recurso 467/2015, que remitiéndose a otra anterior de la seccion 5 de la misma,
de 6.7.2017, afirma que " la imposicion sin alternativas para el prestatario de afrontar el pago
de la tasacion y sin darle oportunidad alguna de tasacion alternativa estd determinando
nuevamente un desequilibrio serio entre los contratantes lo que lleva consigo a la consideracion
también de este apartado como nulo al haber sido impuesto por el prestamista que redacto
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ADMINISTRACION|fodas las clausulas del contrato". Es cierto que existen criterios contrarios como el expresado
DE ipro la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, seccion 3, de 29.1.2018, recurso
JUSTICIA 540/2017, que remitiéndose a la sentencia de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccion 6, de 2.6.2017. En idéntico sentido esa misma Audiencia Provincial, seccion
49 de 26.1.2018, recurso 476/2017). Estas se apoyan es que es obligatorio para este tipo de
[préstamo ofrecer una garantia suficiente por lo que habra de ser tasado bien por servicio de la
entidad o por profesional habilitado designado por el cliente (articulo 3 bis 1), que estara
obligado a aceptar la prestamista que podra realizar comprobaciones sin repercutir su coste al
cliente. Pero, por el contrario y en tanto no se pronuncie el Tribunal Supremo, entendemos que
es el banco quien exige garantia si entiende que no hay garantia personal bastante para
asegurar el cobro de su crédito, no se deriva del importe del préstamo sin mas, y si para ello su
capacidad para dar ese tipo de préstamo requiere una tasacion homologada y el respeto de unos
limites de esa tasacion, ello pertenece a las exigencias propias de su actividad y acorde con su
decision de exigir garantia hipotecaria”.

Por su parte, la recientisima STJUE (Sala Cuarta) de fecha 16 de julio de 2020,
dispone en cuanto a la devolucion de los gastos abusivos que las cantidades pagadas en
concepto de gastos de hipoteca que estén incluidas en una clausula declarada
abusiva deben ser devueltas al consumidor salvo que el derecho nacional establezca
lo contrario; asi pues, si se declara como nula una clausula abusiva que carga al
cliente con el pago de todos los gastos de constitucion y cancelacion de una
hipoteca, el Derecho comunitario se opone a que el juez nacional niegue al
consumidor la devolucion de las cantidades pagadas en virtud de esa clausula. La
unica salvedad residiria en el caso de que las disposiciones de Derecho nacional
aplicables a este efecto impongan al consumidor el abono de la totalidad o de una
parte de esos gastos.

De este modo, el TIUE recuerda que si la clausula es declarada abusiva solo pueden
moderarse la devolucidon de las cantidades cuando la ley imperativa asi lo acuerde,
lo que significa que, salvo el Impuesto de Actos Juridicos Documentados (IAJD),
por tanto solo se podria cargar «la totalidad o una parte» de los gastos
hipotecarios al cliente si asi lo estipulan «disposiciones de Derecho
nacional aplicables en defecto de esa clausulay.

Asimismo, la referida Sentencia concluye, en materia de costas procesales, que no
puede cargarse a los consumidores una parte de las costas procesales derivadas de
las reclamaciones de devoluciéon contra los bancos en via judicial («Esto crea un
obstaculo significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el
derechoy).

Por tanto, los gastos hipotecarios de constitucion de préstamo hipotecario reclamados en
autos_deben considerarse acreditados por la parte actora con la documental aportada al

efecto con su demanda conforme al principio de justicia rogada, mitad de gastos
notariales (280,43 de tasacién (126.62 total de gastos registrales (103.93). en un

total de 510,98 euros.

SEPTIMO.- En materia de intereses, a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.100, 1.108 y
1.109 CC, donde se prevé que “si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de
dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo
pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio,
en el interés legal”, procede condenar a la entidad demandada al pago de los intereses
legales, aun siendo la accién ejercitada en autos de nulidad de clausula contractual y
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ADMINISTRACION|consecuente devolucién dineraria, como restitucion de prestaciones indebidas entre las

DE
partes.
JUSTICIA

En este sentido se pronuncia expresamente la STAP Cérdoba, secc. 1%, de fecha 20 de
diciembre de 2017, al disponer, entre otros extremos, que “como seriala la Sentencia de
la Sala Primera Num.259/2009, de 15 de abril, en la que, se remite a otras precedentes.
«La sentencia de esta sala de 6 de julio de 2005, por remision a la anterior de 11 de
[febrero de 2003, relaciona extensamente la jurisprudencia en relacion al articulo 1303
del Codigo Civil, en el que se establece que 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. Recuerda la antedicha sentencia
que el precepto, que tiene como finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a
tener la situacion personal y patrimonial anterior al evento invalidador (sentencias de
22 de septiembre de 1989, 30 de diciembre de 1996, 26 de julio de 2000), evitando el
enriquecimiento injusto de una de ellas a costa de la otra (sentencias de 22 de
noviembre de 1983, 24 de febrero de 1992, 30 de diciembre de 1996, llegar hasta donde
se enriquecio una parte y hasta donde efectivamente se empobrecio la otra), es
aplicable a los supuestos de nulidad radical o absoluta, no sélo a los de anulabilidad o
nulidad relativa ( sentencias de 18 de enero de 1904, 29 de octubre de 1956, 7 de enero
de 1964, 22 de septiembre de 1989, 24 de febrero de 1992, 28 de septiembre y 30 de
diciembre de 1996), y opera sin necesidad de peticion expresa, por cuanto nace de la ley
(sentencias de 10 de junio de 1952, 22 de noviembre de 1983, 24 de febrero de 1992, 6
de octubre de 1994, 9 de noviembre de 1999). Por consiguiente cuando el contrato
hubiese sido ejecutado en todo o en parte procede la reposicion de las cosas al estado
que tenian al tiempo de la celebracion (Sentencias de 29 de octubre de 1956, 22 de
septiembre de 19889, 28 de septiembre de 1996, 26 de julio de 2000), debiendo los
implicados devolverse lo que hubieren recibido por razon del contrato (sentencias de 7
de octubre de 1957, 7 de enero de 1964, 23 de octubre de 1973). El art. 1303 del Codigo
Civil se refiere a la devolucion de la cosa con sus frutos (sentencias de 9 de febrero de
1949 y 18 de febrero de 1994) y el precio con sus intereses (sentencia de 18 de febrero
de 1994, 12 de noviembre de 1996, 23 de junio de 1997), norma que parece ideada en la
\perspectiva de la compraventa, pero que no obsta su aplicacion a otros tipos
contractualesy.

En igual sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 4.5.2017 (referida
a la suscripcion de preferentes) que declara que “El momento a partir del cual se deben
los intereses legales es en todo caso el de la entrega del dinero, por ser ese el momento
en el que quien paga realiza la prestacion restituible”.

OCTAVO.- En materia de costas, conforme a lo dispuesto en el Art. 394.1 LEC, al
producirse la estimacion de las pretensiones de la parte actora, y por aplicacion del

principio del vencimiento, las costas procesales se imponen a la parte demandada.

En atencion a lo expuesto, vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de
general y pertinente aplicacion, y de conformidad con las facultades que me confiere la
Constitucion Espafiola y el resto del ordenamiento juridico,
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ADMINISTRACION

DE
JUSTICIA

FALLO

SE ESTIMA la demanda presentada por D*. ANTONIA NG v D
ANGEL JESUS . 1<) cscntados por la Procuradora Sra.
Montero Fuentes-Guerra y defendidos por el Letrado Sr. Gonzalez Galilea, contra la
entidad bancaria CAJASUR BANCO S.A., representada por el Procurador Sr.
I Y defendida por el Letrado Sr. I c» los

siguientes términos:

.~ Se declara la nulidad de las estipulaciones tercera y tercera bis del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 28 de abril de 2.009, en lo relativo a la
limitacion del tipo de interés.

.- Se declara la nulidad del documento privado de novacion de fecha 18 de mayo de
2015.

-~ Se declara el mantenimiento del contrato de hipoteca sin la aplicacion de los
limites de suelo del 4,50%y de techo del 12%.

.- Se declara la nulidad de la estipulacion quinta del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria de fecha 28 de abril de 2.009.

-~ Se condena a la entidad demandada al abono a los actores de las cantidades
pagadas de mas como consecuencia de la aplicacion de la cldusula suelo, y a la de
510,98 euros como consecuencia de la aplicaciéon de la clausula quinta.

Se imponen las costas procesales a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme y
que contra ella cabe la interposicion de RECURSO DE APELACION en el plazo de 20
dias ante la Ilustrisima Audiencia Provincial de Cérdoba, a contar desde el siguiente a la
notificacion de esta resolucion, y para lo cual es requisito necesario la constitucion de un
deposito de 50 euros en la cuenta de depositos y consignaciones de este Juzgado,
conforme a lo previsto en la Disposicién Adicional 15 de la L.O 1/2009, salvo casos de
reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita.

Librese testimonio de esta sentencia para su union a autos.

Por esta mi sentencia, lo pronuncio y firmo.

40

Cadigo Seguro de verificacion:ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR JOSE ANTONIO YEPES CARMONA 09/12/2020 13:49:58 FECHA 09/12/2020
MARIA MONTSERRAT TOSCANO MARTI 09/12/2020 14:55:46
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI YaOVQ== PAGINA 40/40

ky5Yc/ Yt nj gt dyj SI Ya0VQ==



juanluis
Resaltar

juanluis
Resaltar

juanluis
Resaltar

juanluis
Resaltar


