AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA. SECCION SEXTA.
JUZGADO DE LO MERCANTIL NUMERO DOS DE MALAGA
JUICIO ORDINARIO N.° 253/11

ROLLO DE APELACION CIVIL N.° 786/12

SENTENCIA N.° 185/14

IImos. Sres.
Presidente:
D. ANTONIO ALCALA NAVARRO.

Magistrados:
D. JOSE JAVIER DIEZ NUNEZ
D.2 INMACULADA SUAREZ-BARCENA FLORENCIO.
D.2 SOLEDAD JURADO RODRIGUEZ
D.2 NURIA A. ORELLANA CANO

En la ciudad de Malaga a doce de marzo de dosataitce.

Vistos en grado de apelacion, ante la Seccion Skxesta Audiencia Provincial, los
autos de JUICIO ORDINARIO N.° 253/11, procedentesl dUZGADO DE LO
MERCANTIL NUMERO DOS DE MALAGA, sobre NULIDAD DE CAUSULA
CONTRACTUAL, seguidos a instancia de XXXX, represeia en el recurso por la
Procuradora XXXX y defendida por la Letrada XXXXgntra XXXX, representada en el
recurso por la Procuradora XXXX y defendida potefrado XXXX; pendientes ante esta
Audiencia en virtud de recurso de apelacion intespupor la demandada contra la Sentencia

dictada en el citado juicio.

ANTECEDENTES DE HECHO




PRIMERO .- El Juzgado de lo Mercantil nimero Dos de Maldigdd Sentencia de
fecha 5 de abril de 2012 , en el Juicio Ordinari® 263/11, del que este rollo dimana, cuya
Parte Dispositiva dice asiQue, ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA formulada
por la ProcuradoraXXXX, en nombre y representacion XXX, contra la mercantil
XXXX representada por la Procurador XXX :

1°) DEBO DECLARAR Y DECLARO la NULIDAD del ultindorpfo de la clausula
tercera bis (primer parrafo del folio 14) de la eidara de préstamo hipotecario de fecha 29
de febrero de 2008, del siguiente tenor literal Itipo aplicable al devengo de los intereses
ordinarios no podra ser, en ningun caso, superib2@% no inferior al 4,100% nominal
anual”;

B).- CONDENO a la entidad demandad&XX a devolver a la actor&XXX, las
cantidades cobradas en aplicacion de la estipuladéclarada nula, que de acuerdo con las
bases referidas en la demanda ascienden a ochomowénta y siete euros con cincuenta y
nueve céntimos (8.097,59 euros) por importes abmmadsta el mes de marzo de 2011, que
se incrementara incluido, que se incrementaran legncantidades mensuales que se vayan
devengando y se abonen por la actora en aplicad&la clausula nula;

C).- CONDENO a la entidad demandadaXX , al pago de los intereses legales de
las referidas cantidades desde la fecha de cadaocaficrementadas en dos puntos desde la
fecha de la presente resolucion.

Todo ello con expresa imposicion de las costasdefaandada

SEGUNDO.- Contra la expresada Sentencia interpuso, erptgnforma, recurso de
apelacion la entidad demandada, el cual fue adwmitidtramite y su fundamentacion
impugnada de contrario, remitiéndose los autosta Asidiencia donde, al no haberse
propuesto prueba ni estimarse necesaria la celébrde vista, previa deliberacion de la Sala
que tuvo lugar el dia 12 de marzo de 2014, quedésnactuaciones conclusas para
Sentencia.

TERCERO.- En la tramitacion del recurso se han observado gdrescripciones
legales, siendo Ponente la Ilma. Sra. D.2 INMACUIBADSUAREZ-BARCENA

FLORENCIO.

FUNDAMENTOS DE DERECHOS




PRIMERO .- En 29 de febrero de 2008, ante el Notario dealj&IXXXX, firmé la
demandante, XXXX, junto a XXXX, XXXX y XXXX, escrtra publica de préstamo con
garantia hipotecaria , por importe de 195.000 eunterviniendo en dicho contrato como
prestamista XXXX. El contrato en cuestion, entre dausulas, incluye la tercera bis, referida
al tipo de interés revisable, cuyo ultimo parrasalel tenor literal siguiente: “El tipo aplicable
al devengo de los intereses ordinarios no podréeseaningun caso, superior al 20 por ciento,
ni inferior al 4,100 por ciento nominal anual”. peestataria, XXXX, considerando que dicha
clausula, que imponia un limite inferior de tipo idéerés remuneratorio, no habia sido
negociada por las partes, sino que habia sido istgyr la entidad crediticia, y ello en el
marco de una estipulacion en la que, de manerarafgspionada, se combina el limite
inferior con respecto al maximo de interés, coldcaasi a la parte prestataria en una notable
posicion de inferioridad respecto de la entidadliti®a, alega que la clausula en cuestion
por el desequilibrio que presenta entre las priestas de las partes, es abusiva y formula
demanda frente a XXXX, suplicando la declaraciomdidad y cesaciéon de la estipulacion
y la condena de la demandada a la devolucion & 89 euros, que es la cantidad que en
virtud de la clausula suelo ha percibido indebidat@da misma a la fecha de la demanda,
mas los intereses legales desde las fechas de dedes cuotas, o0, en su defecto, desde la
interposicion de la demanda, deduciendo, en ultiénmino, una Sudplica alternativa de la
anterior, y ello con condena en costas a la deng@ndasobre la base de los articulos 51 y
53.3 de la CE; 3, 8, 9, 20, 49, 80, 82, 83 y 87Rkdl Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba del Texto Refondéla Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, y otras leyes compi¢ami@s; y los articulos 1 a 9 de la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion. Lee mlemandada se opuso a la demanda
alegando que la XXXX tuvo oportunidad de negociamgdificar los términos en que
finalmente firmd el préstamo hipotecario, que ndes®cultd informacion, pues se le dio
traslado de la oferta vinculante del préstamo, Jagoropia escritura publica se detallan con
total trasparencia los costes de la operaciénc@sio que las clausulas suelo no pueden
encuadrarse dentro de las clausulas abusivasldeD&U, suplicando la desestimacion de la
demanda e interesando, para el caso de que fuelsgadia nula por abusiva la clausula en
cuestion, se moderasen los efectos de su aplicaséableciéndose proporcionalidad entre la
denominada clausula suelo y clausula techo apéesahl préstamo al que afectan. Tras la
tramitacién procesal oportuna, por la juzgadorandtancia, en 5 de abril de 2012, se dicto
Sentencia cuyo Fallo estima la pretension artdauken la demanda y en virtud de ello declara
la nulidad del dltimo pérrafo de la clausula teadeis de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria, de 29 de febrero de 2008, y condelaade@mandada a devolver a la actora las
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cantidades cobradas en aplicacion de dicha clgud@a7,59, por importes abonados por la
actora hasta el mes de marzo de 2011, que se iectaran con las cantidades mensuales que
se vayan devengando y se abonen por la actoralieacan de la clausula nula; asi como al
pago de los intereses legales de las referidasdadets desde la fecha de cada cobro,
incrementados en dos puntos desde la fecha detarf8e, todo ello con expresa condena en
costas a la parte demandada, que , a través depmsentacion procesal, se ha alzado en

apelacion frente a la expresada resolucion.

SEGUNDO.- Interesa la parte recurrente la revocacion dgelstencia y . en su lugar
se dicte otra en virtud de la cual resulte desestanla demanda , al considerar, en esencia,
que la referida resoluciéon incurre en infraccibnndemas procesales, concretamente de los
articulos 218.2 y 316.2 de la LEC, por erronea re&idn la prueba al concluir la falta de
negociacion de la clausula suelo, ello sobre la bagca de la mera manifestacion de parte, vy,
por tanto, sin tener en cuenta el conjunto de leelpa y, especialmente, las advertencias e
informacion de caracter especial realizadas p@reNotario autorizante y contenidas en la
escritura de hipoteca. Aduce, ademas, que la Seatba realizado indebida aplicacion de
derecho, pues no es de aplicacion la Ley de Cardisi General de la Contratacion a los
préstamos hipotecarios, los cuales estan regufamtosu propia normativa sectorial, como es
la Ley de Disciplina e Intervencién de EntidadesCdédito, Ley 26/1988, de 29 de julio, y
las Ordenes Ministeriales de 12 de diciembre d& 398e 5 de mayo de 1994, que si bien
hoy estan derogadas por la Orden del MinistericEdenomia y Hacienda n.° 2899/11,
estaban vigentes en el momento de los hechos,ydencumativa sectorial se desprende que
las denominadas clausulas suelo/techo no son untc@in general de la contratacion porque
fijan precio del contrato, siendo inaplicable ¢icaio 82 LCU porque dichas clausulas no son
contrarias a la buena fe, no producen desequilénidos derechos y obligaciones de las
partes en perjuicio del consumidor, ni faltan ageigencias de la reciprocidad, que se refiere
a una reciprocidad obligacional y causal, pero hasaelementos determinantes de una sola
prestacion cual es el precio del contrato; oporoepar ultimo, la absoluta falta de prueba
sobre la desproporcion apreciada por la juzgaderanstancia entre la clausula suelo y la
clausula techo, considerando que la juzgadora lapneciado asi a simple vista y sin base
cientifica alguna; motivos estos de apelacién gesadolla en extensos argumentos que
expone en las alegaciones segunda a quinta débesderapelacion, refiriéndose en la quinta
a la Directiva 93/13 CEE, en relacién con la OM 289 y la OM de 5 de mayo de 1994.
Pues bien, la mayor parte de los argumentos adugpiolola entidad recurrente han tenido ya
cumplida respuesta, como bien conoceran las defdesadas de las partes en litigio, en la
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Sentencia dictada por el Pleno de la Sala Primgrartbunal Supremo de 9 de mayo de 2013
y Auto de aclaracién de 3 de junio de 2013, en sugaoluciones el Alto Tribunal se ha
pronunciado sobre la esencialmente analoga prolinjéridica que se le plantea ante este
tribunal de apelacion, fijando doctrina jurisprud@ha la que se debe atener y se atendra esta
Sala en la presente resolucion como no puede setradorma , inspirandose la doctrina
jurisprudencial expuesta por el Tribunal Suprerea |Ja STJUE de 14 de marzo de 2013, en
la que se venia a declarar, al resolver una cueptainteada por un juzgado de Barcelona,
que la regulacion espariola del proceso hipotecerise ajusta a la normativa europea al no
proteger suficientemente al consumidor, recordaglddribunal Europeo el deber del juez
nacional de proteger al consumidor y entrar, inetusle oficio, en el analisis de aquellas
clausulas que considere abusivas, aunque tal eamdmtisivo no hubiere sido invocado. Las
indicaciones ofrecidas por el Tribunal Europeoa@eXpresada Sentencia , son recogidas por
el legislador Espafiol en la Ley 1/2013 de Medidasa [Reforzar la Proteccion a los deudores
Hipotecarios , Reestructuracion de la Deuda y Adgusocial , Ley que , en su Capitulo Il
recoge la modificacion del procedimiento ejecutao el sentido de que , de oficio o0 a
instancia de parte , el Tribunal competente pu@decar la existencia de clausulas abusivas
en el titulo ejecutivo y , en consecuencia a etlecretar la improcedencia de la ejecucion o,
en su caso , su continuacién sin aplicaciéon declassulas abusivas . La Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, en eserieiz® a expresar que las clausulas suelo
si tienen la consideracion de condicion generdad®ntratacion al ser clausulas impuestas y
no negociadas individualmente con el consumidoug, @unque afecten al objeto principal
del contrato, pueden ser sometidas al control deialbdad por parte del juez, al no formar
parte del elemento esencial del mismo; considgualmente, el Alto Tribunal, que aunque la
clausula suelo, per se, puede ser licita, se pdedarar el caracter abusivo de la misma por
falta de transparencia, apreciable de oficio, delme segun la Sentencia referida, tales
clausulas superar dos niveles diferentes de comtredber, por un lado, el de que la clausula
sea clara en si misma y cémo se incorporé al dontyain segundo nivel, relativo al grado de
conocimiento que tenia el cliente, en el caso tlesatiaramente un consumidor, respecto a la
incorporacion de dicha clausula al contrato y disade las consecuencias juridicas y
econdémicas de su aceptacion, es decir debe proparda demandada que cumplié con su
obligacion de informar de manera pormenorizaddiahte , tanto del significado juridico,
como del econémico que para el mismo puede dseevdel clausulado del contrato ,
concretamente si sabia de las consecuencias psigieconomicas de su aceptacion , fijando
para ello el Fundamento Juridico de la Senten€i22b cual es el test de trasparencia que
deben superar dichas clausulas. Los criterios &deacque establece la Resolucién del
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Tribunal Supremo son:A) Las clausulas suelo afectan al objeto principal dehtrato en
tanto forman parte inescindible del precio que debgar el prestatario por el dinero que
recibe; B) El hecho de que se refieran al objetingpal del contrato en el que estan
insertadas no es obstaculo para que una clausutdraotual sea calificada como condicion
general de la contratacion, ya que ésta se deforeepproceso seguido para su inclusion en
el mismo; C) La clausula que fija un interés fijgnimo en un contrato de préstamo puede
por tanto ser una clausula predispuesta, es derig condicién general de la contratacion,
siempre y cuando el consumidor no haya podidoiméa su redaccién o supresiéon; D) La
carga de la prueba de que la citada clausula es coradicion general de la contratacion, es
decir, que no estaba prerredactada para una pldgadi de contratos, recae sobre el
empresario cuando se trata de contratos con cordom®s pues, en estos casos, se aplica la
regla establecida en el articulo 82.2 TRLCU quedige que "el empresario qua afirme que
una determinada clausula ha sido negociada indiaichente, asumird la carga de la
pruebd; E) En todo caso, la imposicién de una condiciénagahde la contratacién a los
consumidores no constituye un hecho contractuaitdlipues, como ya venia a establecer
la STS de 18 de junio de 2012, constituye un fendrmgae comporta en la actualidad un
modo de contratar que se diferencia de la contrigiiagor negociaciongcon su régimen y
presupuesto causal propio y especifico; F) Consataimente, las clausulas suelo no son
contenidos contractuales, por naturaleza, ilicittas clausulas suelo son licitas siempre
gue su transparencia permita al consumidor idecsifila clausula como definidora del
objeto principal de! contrato y conocer el real egfp de riesgos de la variabilidad de los
tipos. Corresponde a la iniciativa empresarial fijal interés al que presta el dinero y
disefar la oferta comercial dentro de los limitgados por el legisladorG) El contenido
del contrato relativo a su objeto principal y, p@nto, también lo concerniente al precio, no
puede ser objeto de un control de contenido porigade la legislacion da las condiciones
generales de contratacion, tal y como deriva deicato 4-2 de la Directiva 63/13/CEE ("la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulasse referira a la definicion del objeto
principal del contrato), y ello ante la necesidagl ri@spetar la libertad de precios en el marco
de una economia de mercado, con la excepcion de. gliehas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible”. En efecto, en el aesaontratos con consumidores, ademas
del control de incorporacion, es dable un contreltdansparencia como parametro abstracto
de validez de la condicion general; H) Para diclanttol se ha de tener en consideracion
gue son compatibles los criterios interpretativesla Ley 7/1998 y el marco mas general de
interpretacion de los contratos del Cédigo Civilsggundo, que la Ley 7/1998 es aplicable a

este tipo de clausulas no obstante su especifginen sectorial en materia de informacién -
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OM 5 de mayo de 1994- pues, como sefiald la STSldararzo de 2011, la finalidad tuitiva
que procura al consumidor la citada Orden Miniséérien el ambito de las funciones
especificas del Banco de Espafia, no suponen laisénl de la Ley 7/98 a este tipo de
contratos con consumidores como ley general; Ipé&duliar control de transparencia en el
caso de los contratos con consumidores se integraipo primero relativo al examen de la
informacion suministrada por la entidad crediticganforme a la OM de 5 de mayo de 1994,
al denominado control de inclusion que garantizaaiocimiento por el adherente al tiempo
de la celebracion del contrato de la existenciadieha clausula y que la misma no es
ilegible, oscura o ambigua —articulo 7 LCGC-, siered segundo control de transparencia el
relativo a la garantia de que los adherentes coanzo puedan conocer tanto la carga
econdmica que supone para ellos el contrato celidréa onerosidad patrimonial realizada
a cambio de la prestacion econémica del empresaaoo la carga juridica, es decir, la
definicidon de su posicion juridica tanto en losqupuestos o elementos tipicos del contrato
como en la asignacién o distribucién de riesgodadejecucion y desarrollo del contrato; J)
En este segundo examen, la transparencia documeatt clausula, suficiente a efectos de
incorporacion a un contrato suscrito entre profestes y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido y, en concret pedir que se analice si se trata da
condiciones abusivas. Es preciso que la informagaministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que definelgéto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion @@y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede pryéa economia del contrato; K) Este
control de transparencia, en tanto se trata de wmrametro de validez de la clausula
predispuesta, queda al margen del ambito de ingtgmion del Codigo Civil del error de
vicio del consentimiento; L) Denominado en la Secite como "control de abusividad
abstracto”... si no estan redactadas de maneraaharcomprensible, autoriza el control de
abusividad de las clausulas referidas a la defibmcidel objeto principal del contrato si no
estan redactadas de manera clara y comprensiblempecende la exigencia de que la
informacion suministrada por la entidad creditigermita al consumidor percibir que se
trata de una clausula que defina el objeto printigal contrato, que incide o puede incidir
en el contenido de su obligacion de pago, asi cqueoel consumidor tenga un conocimiento
real y razonablemente completo de cémo juega oejugghr en la economia del contrato; y
M) Para considerar abusivas las clausulas no negg&s es necesario que, en contra de
exigencias de la buena fe, causen un desequilibmpmrtante en los derechos y obligaciones
derivados del contrato y que el desequilibrio péigue al consumiddat. Al hilo de ello , no

estda demas recordar el especial deber de informagi@ debe presidir la contratacion
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crediticia y , general , la bancaria , debiendodatidades que operan en dicho sector de la
actividad econdémica , dotar de claridad y trarepeia a las operaciones que realizan , por la
especial complejidad que presenta el sector fieangi la contratacion en masa , expresando
el Tribunal Supremo en la referida Sentencia , @uel caso , no son transparentes por :
“1°.- El contrato se presenta bajo la aparienciardeimple contrato de préstamo hipotecario
a interés variable , sin advertir sobre la presedei un umbral minimo ( “clausula suelo “),
por debajo del cual el consumidor no se benefidaréa eventual disminucién del indice de
referencia . 2°.- Como contrapartida a la clauswelo , no se fije un limite al alza
(“clausula techo” ) que proteja al consumidor feer#t posibles subidas del indice de
referencia . 3°.- La clausula esté incluida entra importante cantidad de informacion
predispuesta de tal forma que dificulte su localiza . 4°.- No existan ejemplos o
simulaciones que permitan comprender en qué casastisa la clausula y las consecuencias
que ello acarrea . 5°.- Falte una explicacién ckohre el coste comparativo de dicho
producto respecto de otros( parrafo 225d ). 6°.-l&Efase precontractual no se hubiese
informado suficientemente al consumidor en araseempir que el mismo tenga un
conocimiento efectivo sobre la clausula suelo (gfar256). No se considera que se adquiera
un conocimiento efectivo por la mera lectura deltaio por parte de un Notario”. Aclarando
el Auto de 3 de junio de 2013 que para aprecita & transparencia basta con que uno de
los descritos supuestos concurra de forma claempse que ello no sea un hecho aislado del
reto de circunstancias que hubiesen presidido tératacion . Pues bien, la proyeccién de
estos criterios jurisprudenciales al caso que oapa tras la revision de la prueba practicada
, en funcién propia de esta alzada, no conduceasiresolver, de conformidad con solucién
ofrecida por la juzgadora quq la procedencia de la declaracion de nulidad dddasula
controvertida , estimada en la Sentencia, y alolgs razonamientos que a continuacion se

expondran.

TERCERO.- Son dos las premisas fundamentales que permitear a valorar si la
clausula de un contrato es o no abusiva, al amgeia Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, siendo la primera queoekrato se haya suscrito entre un
profesional y un consumidor, cual es el caso que ocupa, y la segunda que nos
encontremos ante una condicién general de la ¢anida. En el supuesto enjuiciado ,es claro
gue la parte actora es persona fisica y que cu@nad el préstamo hipotecario con la entidad
demandada actué en un dmbito absolutamente privagkno a toda actividad empresarial o
profesional, concurriendo, asi, la primera de dighr@misas. En cuanto a la segunda, ninguna

de las partes niega que la clausula controverédgat caracter contractual, pero si bien es
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cierto que la inclusién de las clausulas en cuesdt los préstamos hipotecarios con
consumidores es facultativa, ello no implica quesegpa que no se hayan de incluir
necesariamente en todos los contratos, lleguemwedase en una condicion general, en la
medida que lo usual es que sean clausulas predisgueprerredactadas por la propia entidad
crediticia , que las impone de tal forma que ebsfai@®o sobre el que versa el contrato solo se
obtiene mediante el acatamiento de la inclusiérelemismo de la clausula y se trata de
clausulas destinadas a ser incorporadas a unaudulé contratos. Del conjunto de la prueba
practicada en los autos, incluida la escrituraipaby}, por tanto, el apartado de advertencias
especiales de la misma, y la oferta vinculanteud@mntales en las que tanto insiste la entidad
apelante, no cabe sino concluir que la clausula gaos ocupa no fue negociada
individualmente, resultando acreditado que , pegee la referida clausula estaba incluida en
la oferta vinculante, dicha oferta, por mas qua otrsa afirme la recurrente, le fue entregada
a la prestataria el mismo dia de la firma de laitesa, buena prueba de lo cual es que dicha
oferta est4 fechada en Madrid, no obrando en lessaurueba alguna que permita concluir
gue la parte prestataria acudié a Madrid pararmafio que le fuese remitida por algun tipo
de medio telematico, siendo de meridiana claridaglel hecho de que esté fechada en 12 de
febrero de 2008, es decir, dias antes del otorgamae la escritura, no significa, ni prueba
gue le fuese entregada el dia de la fecha consigméalparte prestataria, hechos estos que, al
menos de forma indiciaria, permiten presumir, siicatad alguna, que la controvertida
clausula no fue negociada individualmente con léeparestataria , sino que se trata de una
clausula contractual predispuesta e impuestagpentidad demandada en este contrato como
en otros . Por otro lado, la intervencién del Niotan el otorgamiento de la escritura publica ,
no supone que la clausula haya sido negociadaidn@ivnente , ni , dicha intervencion suple,
escrituras de esta naturaleza, mas cuando lagragtataria es un consumidor, se redactan en
las notarias conforme a minutas que facilitan faglades de crédito, siendo muy numerosas
las resoluciones en las que los Tribunales Espaftude declarado la nulidad clausulas
contenidas en instrumentos notariales de préstaipogecariosdd exemplumSSTS de 4 de
noviembre de 2010, 29 de diciembre de 2010 y 2 dezande 2011, sobre formulas de
redondeo al alza de las fracciones de punto). Bmsmo podemos sino concluir que nos
encontramos ante una condicién general de la d¢anida del articulo 1 de la LCGC, a cuyo
tenor: “Son condiciones generales de la contratada®s clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por unasgartes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia exter@asudextension y de cualquiera otras

circunstancias, habiendo sido redactadas condéidad de incorporarlas a una pluralidad de
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contratos”. En el caso examinado, insistimos, l@stanada clausula es una clausula
predispuesta e impuesta su incorporacion al cantrab habiéndose probado por la
demandada, a la que incumbia la carga probatoritaldextremo conforme a reiterada
jurisprudencia, que dicha incorporacién haya §idto de una negociacion individual con la
parte prestataria. En este sentido, la Sententiardeinal Supremo de 9 de mayo de 2013,
en sus fundamentos juridicos 137 y 138, expresa pguae que una clausula tenga la
consideracion de condicidn general debe reunisipisientes requisitos: “a) Contractualidad:
Se trata de “clausulas contractuales” y su insereid el contrato no deriva de una norma
imperativa que imponga su inclusion; b) Predispésic La clausula ha de estar
prerredactada, siendo irrelevante que lo haya patoel propio empresario o por terceros,
siendo su caracteristica no ser fruto de! consefsnzado después de una fase de tratos
previos. En particular en e! caso de los contrdéoadhesion; ¢) Imposicion: su incorporacion
al contrato debe ser impuesta por una de las patesjue la norma no lo exige de forma
expresa, dada su vocacion de generalidad, delmgeesta por un empresario-, de tal forma
qgue el bien o servicio sobre el que versa el ciminada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusién en el mismo de la claysud) Generalidad: las clausulas deben
estar incorporadas a una pluralidad de contratestar destinadas a tal fin ya que, como
afirma la doctrina, se trata de modelos de dedlamas negociales que tienen la finalidad de
disciplinar uniformemente los contratos que vaealizarse. Sefialando el Fundamento 138,
de otro lado, para que una clausula contractualcabficada como condicién general de
contratacion resulta irrelevante: 1) La autoriaemal, la apariencia externa, su extension y
cualesquiera otras circunstancias; y 2) Que elradbte sea un profesional o un consumidor -
la Exposicion de Motivos LCGC indica en el preanobgle "la Ley pretende proteger los
legitimos intereses de los consumidores y usugp@® también de cualquiera que contrata
con una persona que utilice condiciones generalesueactividad contractual”, y que “las
condiciones generales de la contratacion se pudaigianto en las relaciones de profesionales
entre si como de éstos con los consumidores". &plic tales consideraciones al caso que
nos ocupe, cabe concluir que la clausula suelmasaondicion general de la contratacion al
ser una clausula prerredactada, destinada a seporada a una multitud de contratos, que
no ha sido fruto de una negociacion individual psemsuada con el cliente , sino impuesta
por la entidad crediticia a modo de "oferta irrealdle” por lo que puede entrarse en el
analisis de su abusividad “ . El argumento de |eepaecurrente relativo a que dichas
clausulas vienen reconocidas legalmente por distiGtrdenes Ministeriales, como la de 12
de diciembre de 1994, y otras normas, como la sipue Directiva 2011/0062, que vienen

a admitir la validez y legalidad de este tipo daisllas en cualquiera de sus modalidades, no
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impide el analisis de abusividad , pues como afiena@ribunal Supremo en la Sentencia a
que venimos haciendo continuas referencia , tatemas no exigen , ni imponen a las
entidades de crédito su inclusion, sino el proceslito que debe seguirse para que la
incorporacion de dichas clausulas al contrato séidar Pero es que, aun cuando pudiéramos
aceptar, hipotéticamente hablando, que la tan @estida clausula fue incorporada al
contrato siguiendo los requisitos expresados pooianativa, ello podra determinar el que la
clausula haya superado el primer nivel de transp@eo control, pero en modo alguno el
segundo, es decir, qué informacién se le dio eht#, mas cuando, como acontece en este
caso, nila actora, nilos demas firmantes destaitura , tienen formacién especializada, y
no se ha probado si la parte prestataria era cabalcedora de las repercusiones econdmicas
y juridicas de su aceptacion. En este sentidorileliial Supremo , en el Fundamento Juridico
n.° 178 de la Sentencia de 9 de mayo de 2013, aaquer fa existencia de una regulacion
normativa bancaria, tanto en cuanto a la organidacde las entidades de crédito como en
cuanto a los contratos de préstamo hipotecario gdamas de transparencia y proteccion de
los consumidores, no es Obice para que la LCGCapdiaable a los contratos de préstamo

hipotecario objeto de esta litis

CUARTO .- Concluido que la clausula suelo es condicioregarde la contratacion,
ha de darse respuesta a la alegacion del apetdatiea a que no puede entrarse en el control
de abusividad porque se refiere al precio y, ers@wmencia, al objeto principal del contrato.
Pues bien, el Tribunal Supremo, en la ya referel@ecia de 9 de mayo de 2013, analiza de
forma pormenorizada esta cuestion, concretamentesefundamentos juridicos 184 a 190,
llegando a la conclusion de que, efectivamenteeXasesadas clausulas suelo forman parte
del objeto principal del contrato pero no consetuyin elemento esencial del mismo, el cual
estaria configurado por el préstamo a interés higiigy de ahi que si pueda entrarse en el
control de abusividad, razonamientos estos delufieb Supremo que por su extrema
importancia pasamos a reproducir textualment&84? “El decimonoveno considerando de
la Directiva 93/33.indica que “(...) a los efectds la presente Directiva, la apreciacion del
caracter abusivo no debe referirse ni a clausulage glescriban el objeto principal del
contrato ni a la relacion calidad/precio de la mancia o de la prestacién; que en la
apreciacion del caracter abusivo de otras clausyladran tenerse en cuenta, no obstante, el
objeto principal del contrato y la relacion calidguiecio; que de ello se desprende, entre
otras cosas, que en los casos de contratos de aedas clausulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromisoadelgurador no son objeto de dicha

apreciacion, ya que dichas limitaciones se tienewenta en el calculo de la prima abonada
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por el consumidor”. 185. De forma coherente conptahteamiento, !a expresada Directiva
dispone en el articulo 4.2 que "(l)a apreciacion daracter abusivo de las clausulas no se
referira a la definicion del objeto principal debntrato ni a la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios cebés que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas claasulse redacten de manera clara y
comprensible”. 186. No define la norma qué deberetg@rse por clausulas “que describan el
objeto principal” del contrato o referidas "a lafitécion del objeto principal”, ante lo que la
doctrina se halla dividida: a) Un sector doctrindiferencia entre las clausulas “principales”
gue son las que definen directamente el "objetacipal” y las clausulas "accesorias" que no
definirian el “objeto principal”. Segun esta tedss clausula limitativa de la variacion del
tipo de interés realmente no regularia el precietaao, ya que nada mas se aplicaria en e!
supuesto de que se produjese la situacion previgiaso eventual. b) Otro sector sostiene
que para enjuiciar si una clausula se refiere al&dinicion del objeto principal hay que estar
a la relacion objetiva entra el objeto principalldmntrato y la clausula. Segun esta postura,

todo lo que se refiera al "precio™ en un contratoeroso, por muy improbable e irrelevante
que sea 0 pueda ser en la practica, debe entendieckgdo en la excepcion al control de
abusividad previsto en la Directiva. ¢) Un tercexc®r sostiene que para decidir si una
clausula define el "objeto principal” debe atendessla importancia que la misma tiene para
el consumidor y su incidencia en la decision depamamiento econdmico. De acuerdo con
esta posicion las clausulas referidas a situaciom@gotéticas que razonablemente se
perciben como algo muy improbable carecen de inapaoia y entran a formar parte del
"objeto principal” del contrato incluso si se ref@ al mismo. 187. Por su parte, el IC 2000
diferencia entre "(l)as clausulas relativas el precen efecto, estan sometidas al control
previsto en la Directiva ya que la exclusién seeref exclusivamente a la adecuacion entre
precio y retribucién, por una parte, y los servigio los bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra. Las clausulas por tase se estipulan el método de célculo o
las modalidades de modificacion del precio entrgor tanto, dentro del ambito da
aplicacion de la Directiva“. 188. En este contex)iteralidad de Directiva 93/13/CEE: las
“clausulas que describan el objeto principal delnt@to” y a “la definicion del objeto
principal del contrato”, sin distinguir entre “eleemtos esenciales” y “no esenciales" del tipo
de contrato en abstracto —en el préstamo no escesdesl precio ni siquiera en el préstamo
mercantil, a tenor de los articulos 1.755 CC y 2 Codigo de Comercio , sino a si son
“descriptivas” o "definidoras" del objeto principalel contrato en el que se incluyen o, por el
contrario, afectan al "método de céalculo” o "modiddes de modificacion del precio”. 189.

En el caso sometido a nuestra decision, las classglelen formar parte inescindible del
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precio que debe pagar el prestatario. Definen ejetub principal del contrato. 190. En
consecuencia, debe confirmarse en este extrenmentargcia recurrida: las clausulas suelo se
refiere al objeto principal del contrato y cumplema funcién definitoria 0 descriptiva
esencial”” Podemos concluir de la lectura de los fundameméproducidos que, ciertamente,
la regla general es que la clausulas en cuestitando se refieren al objeto principal del
contrato, no son susceptibles de ser sometidasomtrot de abusividad por falta de
reciprocidad de las prestaciones al estar anteatoatcon obligaciones reciprocas, pero al no
formar parte del elemento esencial, que seriatetés variable, si pueden someterse al
control de transparencia, como ya sostenia el mab8upremo en Sentencias de 1 de julio de
2010, 4 de noviembre de 2010, 29 de diciembre d® 303 de junio de 2010, todas ellas
referidas en la de 9 de mayo de 2013. En sumajaseropias palabras del TS expresadas en
los fundamentos juridicos 196 y 197 de la Senteteif de mayo de 2013t96. a) Que las
clausulas suelo examinadas constituyen clausulasdgscriben y definen el objeto principal
del contrato. b) Que, sin perjuicio de lo que seddcomo regla no cabe el control de su
equilibrio. 197. Sin embargo, que una condicién agah defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda examinarsablasividad de su contenido, no supone
gue no se las someta al doble control de transpaseque seguidamente se expone”. Por
todo ello, procede denegar la accion principal ejexda en la demanda pues si bien es cierto
gue la clausula suelo es una condicidon generabdmohtratacion, en la medida en que afecta
al objeto principal del contrato, no puede ser stidaeal control de abusividad por falta de
reciprocidad de prestaciones tal y como solicitatdora en su demanda (aun cuando en este
caso es clamoroso que el fijar un cap. del 19% @sriamente desproporcionado con un
suelo del 3% pues de las evoluciones de los tigodnterés es evidente que el cap.
dificilmente se va a alcanzar) pero si someterldaile control de transparencia como luego

se analizard’

QUINTO .- Pues bien, el Tribunal Supremo, en los fundaaseqiridicos 198 y
siguientes de la Sentencia de 9 de mayo de 2013 g@a antes expusimos, distingue dos
niveles de control de transparencia, uno primaxiativo a como se incorpora la clausula al
contrato y si la misma, en si misma considerada®, ®s clara, control de oficio con encaje
legal en el articulo 5.5 de la LGDUC a cuyo teriba redaccion de las clausulas generales
deberan ajustarse a los criterios de transparenclaridad, concrecion y sencillgzy en el
articulo 7 del mismo texto legal, conforme al ctinb quedaran incorporadas al contrato las
siguientes condiciones generales: a) La que el aattie no haya tenido oportunidad real de

conocer de manera completa al tiempo de la celebradel contrato ..., b) Las que sean
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ilegibles, oscuras o incomprensibles”...El segundo nivel, al que pasariamos superado el
primero, supone determinar qué informacion se deatlicliente tanto de forma previa como
en el momento de la contratacion, para determihagste era o no consciente de las
consecuencias juridicas y econdmicas de la includ#dla clausula en el contrato. Pues bien,
la lectura del contrato de préstamo hipotecarietoljle esta litis, en cuanto al primer nivel de
los expresados, permite a la Sala concluir quilssala controvertida, leida de forma aislada
y en si misma considerada, es clara y por tantcemoda a la prevision del articulo 80.1
TRLCU conforme al cual: én los contratos con consumidores y usuarios quleent
clausulas no negociadas individualmente (...) aaséldeberan cumplir los siguientes
requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez ém redaccion, con posibilidad de
comprension directa (...); b) Accesibilidad y latidad, de forma que permita al consumidor
y usuario el conocimiento previo a la celebracidal @ontrato sobre su existencia y
contenidd’ Por lo tanto, la clausula objeto de litis en sgsmma, cumpliria el primero de los
niveles de transparencia; pero no puede olvidarseef| Tribunal Supremo, en la tan aludida
Sentencia, trata de concretar el requisito deatssprarencia apelando en principio a que exista
una proporcion entra la “comunicacion” que hayahbeel predisponente del contenido de la
clausula y “su importancia en el desarrollo razémalel contrato”, siendo el reproche que la
Sala 12 del Tribunal Supremo hace a las entidadesabias el que precisamente se da a la
clausula suelo una relevancia “secundaria”; (lagpips entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de queléasulas “no llegaban a afectar de
manera directa a las preocupaciones inmediatagsderéstatarios”, 1o que incide en falta de
claridad de la clausula, al no ser percibida docomsumidor como relevante al objeto
principal del contrato”. La razén de que la claassilielo deba ser objeto de una “especial”
comunicacion al cliente es que su efecto -mas mmpronunciado segun los tipos en vigor y
segun la “altura” del suelo- es que convierte Wsf@mMo a interés variable en un préstamo a
interés minimo fijo que no podra beneficiarse diasolas reducciones que sufra el tipo de
referencia (el euribor). Es decir, la clausula symlede inducir a error al cliente sobre un
aspecto fundamental del contrato y llevarle a atopha decision irracional, esto es, elegir
una oferta cuyo tipo variable es inferior pero quar, efecto de la clausula-suelo, en realidad
lo es a un tipo superior durante la vida del caatgue otra oferta del mercado a tipo variable
"puro” con un diferencial superior, pero que seoepcha de las bajadas en el tipo de
referencia ilimitadamente. En cualquier caso, lgesacion hipotética de ese primer nivel de
transparencia no significa que no haya de anadizarscontinuacion , el nivel segundo, es
decir, como se incorpora la clausula al contrsiemdo de recordar en este sentido que la OM

de 5 de mayo de 1994, reguladora del proceso dstitmmdn de hipoteca en garantia de
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préstamo a los consumidores, exige, en esenciglduanco o entidad de crédito entregue al
cliente solicitante del préstamo hipotecario uretol informativo, al que sigue una oferta
vinculante que incluya las condiciones financigf@stre ellas, en su caso, tipo de interés
variable y limites a la variacion del tipo de g€y, se le debe de dar al cliente la posibilidad
de examinar la escritura publica durante losdfas anteriores al otorgamiento y, por ultimo,
que se formalice el préstamo en escritura pubdisndo obligado el notario a informar a las
partes y a advertir al cliente sobre las circurgéan del interés variable y, muy
especialmente, de la existencia de limitaciones\afiacion del tipo de interés y si son 0 no
semejantes tanto al alza como a la baja. Si seleuartgdes requisitos se puede concluir que la
incorporacion de la citada clausula al contratagi@za de manera razonable los requisitos
exigidos por la LCGC. Asi, en palabras del TS,atah citada Sentencia de 9 de mayo de
2013, Fundamento Juridico 218)“Que el cumplimiento de los requisitos de transpaia

de la clausula aisladamente considerada, exigidmsla LCGC para la incorporacion a los
contratos de condiciones generales, es insuficipata eludir el control de abusividad de
una clausula no negociada individualmente, aungescdba o se refiera a la definicién del
objeto principal del contrato, si no es transparen) Que la transparencia de las clausulas
no negociadas, en contratos suscritos con consuesdoincluye el control de
comprensibilidad real de su importancia en el desiéw razonable del contratd.Conforme

a ello, de los documentos obrantes en autos queocwzan , no queda suficientemente
acreditado que se cumpliera tal proceso informagiues no aporta la entidad crediticia
demandada ninguna prueba relativa a que le fuéragaalo al cliente folleto informativo con
caracter previo a la suscripcion del préstamo bigaoio, ni su funcionamiento, ni de que
hubiera sido informada de su derecho a examinaréstamo hipotecario tres dias antes de la
firma ante el notario de la escritura publica, mé gste, al margen de leer la citada escritura,
gue es en definitiva la praxis habitual , expbcaxpresamente a la parte prestataria que
dicho préstamo hipotecario contenia una clausutéosuy las repercusiones econémicas y
juridicas que ello comportaba , pues en la esearifpiblica ninguna mencién se hace al
respecto, remitiéendonos en este punto a lo quyEesamos en anteriores razonamientos al
referirnos a la oferta vinculante y la escrituéblca ante Notario . Por tanto, a juicio de esta
Sala, no se cumplen los requisitos legalmente @dodgpor la OM de 1994, por lo que cabe
declarar que la clausula es abusiva por falta afesprarencia, como con acierto concluyé la
juzgadora de instancia. Es mas, aun admitienddétipamente hablando que dicha clausula
se incorporase correctamente, hay que analizar gtado de conocimiento tenia el
consumidor acerca de la misma y de las repercusi@eenomicas y juridicas que le

comportaban , y nuevamente cabe decir que laud@usunque , a priori , pueda ser clara en
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su redaccion , de forma aislada, se vuelve oslueatar "enmascarada entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que dificultan su ifdemion y las consecuencias que
conlleva de tal modo que le impide al consumidarocer el alcance del objeto principal del
contrato , es decir , conocer con sencillez tdatdcarga econémica” que realmente le
suponia para ella la incorporacion de dicha claugua onerosidad o sacrificio patrimonial
que le iba a conllevar a cambio de la prestaci@m@unica que pretendia obtener, asi como la
“carga juridica” del mismo, es decir, la definicidlara de su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuraorgfato celebrado , como en la asignaciéon
o distribucion de los riesgos de la ejecucion adedio del mismo. (FJ 210 de la Sentencia
del T.S) , en definitiva que la clausula suelo d¢erta , de forma sorpresiva para el
consumidor , un préstamo a interés variable enfiptr@in poder beneficiarse de las bajadas
del tipo de interés de referencia, no deja otrogerarposible de interpretacion que el de
considerar su falta de transparencia , ello déocoridad con lo expresado por el Tribunal
Supremo en la reiterada Sentencia , Fundamentq 24& hecho, al estar enmascaradas con
otros datos, lo que , en definitiva provoca es lquprestataria no centre su atencién en la
clausula suelo sino en el diferencial, que es B mprmalmente le sirve para decantarse por
una oferta u otra (FJ 218). Es mas, como dice & Atibunal , la clausula suelo inclusive
puede ser considerada un derivado financiero erara$t pues si el tipo de referencia se
sitla por debajo del suelo, el cliente abonaraféaahcia, por lo que es esencial que conozca
de su existencia, de su incorporacion y de lasbfEssiconsecuencias a fin de valorar si es
proporcional al riesgo que él asume 0 no, conocitoigue en el caso que nos ocupa no se ha
probado . En definitiva, concluye el TS en su E3 2 ss: 223. Lo expuesto lleva a concluir
que las clausulas analizadas superan el controtrdasparencia a efectos de su inclusion
como condicién general en los contratos, pero ndeeklaridad exigible en las clausulas -
generales o particulares- de los suscritos con aamdores. 224. Lo elevado del suelo hacia
previsible para el prestamista que las oscilaciometa baja del indice de referencia no
repercutirian de forma sensible en el coste dekfam@o -recordemos que el BE indica que
"estas clausulas se calculaban para que no impénasambios significativos en dichas
cuotas'-, de forma que el contrato de préstamajdamente a interés variable, se convierte
en préstamo a interés fijo variable exclusivamaitalza. 225. En definitiva, las clausulas
analizadas, no son transparentes ya que: a) Falfarmacion suficientemente clara de que
se trata de un elemento definitorio del objeto @pal del contrato. b) Se insertan de forma
conjunta con las clausulas techo y como aparentdraprestacion de las mismas. c) No
existen simulaciones de escenarios diversos ralados con el comportamiento

razonablemente previsible del tipo de interés ermemento de contratar. d) No hay
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informacion previa clara y comprensible sobre esteocomparativo con otras modalidades
de préstamo de la propia entidad —caso de existaevertencia de que al concreto perfil de
cliente no se le ofertan las mismas. e) En el cistas utilizadas por el BBVA (y lo mismo
cabe decir de las incorporadas por BANCO MARE NQ&WR se ubican entre una

abrumadora cantidad de datos entre los que quedamascaradas y que diluyen la atencion

del consumidof'.

SEXTO.- Una vez que hemos determinado el incumplimientéa clausula analizada
del deber de transparencia , en los términos exgoss debemos estudiar si dicha clausula es
0 no abusiva por causar un desequilibrio en pegjuel consumidor. El Tribunal Supremo,
en la Sentencia del pleno de la Sala Primera qaesinee de guia en esta resolucion, da las
pautas necesarias para determinar qué se entienaegequilibrio y, asi, en el fundamento
253 expresa:Es necesario proyectarla sobre el comportamiente guconsumidor medio
puede esperar de quien lealmente compite en eladerg que las condiciones que impone
son aceptables en un mercado libre y abastecidoxii& tratandose de préstamos
hipotecarios en los que es notorio que el consuridafia en la apariencia de neutralidad
de las concretas personas de las que se vale elesan (personal de la sucursal) para
ofertar el productd Afiadiendo en los FJ 257 a 25%d' es preciso que exista desequilibrio
“econdmico” o equidistancia entre el tipo iniciajaflo y los topes sefialados como suelo y
techo —maxime cuando el recorrido al alza no tiBmete-. Mas aun, son licitas incluso las
clausulas suelo que no coexisten con clausulaotgcte hecho, la oferta de clausulas suelo
y techo cuando se hace en un mismo apartado délatonconstituye un factor de distorsiéon
de la informacion que se facilita al consumidor,gie el techo opera aparentemente como
contraprestacion o factor de equilibrio del suel&nh definitiva, corresponde a la iniciativa
empresarial fijar el interés al que presta el dioer disefar la oferta comercial dentro de los
limites fijados por el legislador, pero también derresponde comunicar de forma clara,
comprensible y destacada la oferta. Sin diluir slevancia mediante la ubicacion en
clausulas con profusién de datos no siempre fadlesentender para quien carece de
conocimientos especializados - lo que propiciadieai de que son irrelevantes y provocan la
pérdida de atencion-. Sin perjuicio, claro esta,cdenplementarla con aquellos que permitan
el control de su ejecucion cuando sea pretiBartiendo de estas consideraciones, teniendo
en cuenta la naturaleza del contrato en el guma senmpuesto la clausula analizada , contrato
de préstamo hipotecario a interés variable, patararael equilibrio de las clausula suelo
debe atenderse al real reparto de riesgos de igbiimlad de los tipos en abstracto que dan
cobertura exclusivamente a los riesgos que parentamlad crediticia pudieran tener las
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oscilaciones a la baja y frustran las expectatiledsonsumidor de abaratamiento del crédito
como consecuencia de la minoracion del tipo deéstpactado como "variable". Al entrar en
juego una clausula suelo previsible para el empoesaonvierte el tipo, nominalmente
variable al alza y a la baja, en fijo variable esocfamente al alza; ello en las propias palabras
del Tribunal Supremo. En este caso concurren tatpssitos pues es el cliente quien sufre la
pérdida del derecho a beneficiarse de las bajaglaipd de interés, maxime cuando, en este
caso, existe una falsa reciprocidad al estar figldsuelo en un 4,100% y el techo en un 20%
cuando la evolucién que han seguido los tipos tkréa dice que es dificil que se pueda
llegar, desproporcionalidad entre el limite méxiynel limite minimo, que ciertamente, y en
contra de lo que se sefala el apelante, puedemdegese sin necesidad alguna de dictamen
pericial. En este sentido, y dando respuesta adanas alegaciones del apelante, hemos de
sefalar que la obligacion a cargo del consumidopatgar el tipo fijlado como suelo en
aquellos casos en que el indice mas el difereesi@l por debajo del suelo, desconectada
como ocurre en esta litis , de una partida equitval@ favor del consumidor, implica un
desequilibrio juridico por falta de reciprocidadigacional en el sentido del articulo 10 bis de
la derogada LGDCU ( hoy articulos 82 y siguientelsTexto Refundido ), en la medida que
a la prestacion a cargo del consumidor, es deeigapel tipo fijado como suelo si el
resultante del indice mas el diferencial cae pdrajede aquél, no le corresponde otra
prestacion de la entidad prestamista, desequiljbridico este que se traduce en un evidente
desequilibrio econdmico, atendida la naturalezacdetrato de préstamo hipotecario entre la

entidad crediticia y su cliente.

SEPTIMO .- A modo de resumen de todo lo expuesto con anigeid, y a la vista de
la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, tavgass citada, puede concluirse, en primer
lugar, que no habiendo acreditado la demandadargpela quien incumbia conforme al
articulo 82.2 de la LGDCU, que la clausula , queawdicion general de la contratacion ,
cuya nulidad postula la actora , fuese negociadaidualmente con la misma, pues al
respecto solo consta la propia escritura y la afemculante, a cuyos documentos ya nos
hemos referido con anterioridad a efectos de swra@ibn, y las manifestaciones de la actora
y testigos, que no permiten concluir si no tododatrario, es decir, que no hubo negociacion
alguna, habiéndose omitido otras pruebas, como gp@mplo hubiera podido ser la
declaracién de la persona que en nombre de laagnticediticia hubiese negociado con la
parte prestataria, cabe apreciar en consecuergug a dicha parte solo se le ofrecio el
préstamo que finalmente fue firmado, sin otra mdBva ni mayor informacion, y , por tanto ,

que la clausula controvertida tiene encaje en #Btuo 1.1 de la LCGC: Clausulas
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predispuestas cuya incorporacion al contrato seguesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material”...En segundo lugar, que los limites suelo-techo
contratados en el marco de un préstamo hipoteaamo interés variable pactado , no
constituyen una condicion esencial del contratogdessr, no son elementos esenciales del
contrato, aunque si, como indica el Tribunal Senareforman parte del objeto principal del
contrato, y ello en la medida que, mientras quimterés variable entra en funcionamiento
desde el nacimiento del contrato hasta el fina, tipes, minimo y méaximo, pueden, en
funcidn de las variaciones del tipo de referenotaser de aplicacion durante toda la vida del
contrato (lo que es mas factible para el tope makim hacerlo solo en momentos puntuales,
y en consecuencia pueden ser objeto de contrdbagvadad, control que, como recuerda el
Tribunal Supremo, puede llevarse a cabo tambigmeots de la cldusulas contractuales no
negociadas individualmente, incluso relativas anel#os esenciales del contrato. En tercer
lugar, podemos concluir que la clausula suelo obijet litis es una condicién general de la
contratacion que constituye un pacto , no negocideldforma individual, del préstamo
hipotecario concertado en su dia entre la actdéaeentidad demandada, entrando asi en juego
la LGDCU y demas leyes complementarias, al podevanrarse a la parte actora en dicho
ambito normativo al ser persona fisica y actuanre@mbito ajeno a la actividad empresarial
o profesional, marco normativo que permite conalicaracter abusivo de la misma, no solo
por no superar el control de transparencia que Besrpuesto, sino porque, en definitiva,
supone un desequilibrio importante de los deregtmdigaciones que se derivan del contrato
y es contraria a las exigencias de la buena fig Bredida que, dado el sector financiero en el
gue opera la entidad de crédito demandada, seesaipone un conocimiento preciso de las
previsiones futuras sobre la evolucion que vayaeguir los tipos de interés, lo cual le
obligaba a informar , de forma pormenorizada yec|aa la parte prestataria que carece de los
conocimientos que al efecto tiene la parte prestamsiendo de recordar en este sentido , el
deber de informacién precisa y clara que debe girdai actuacion de bancos y entidades de
crédito en general a hora de contratar, dada lglegisiad del sector financiero, de dificil
comprension para el mas comun de los mortalescosgdo es o se trata de contratacion en
masa y solo un consumidor bien informado pueddrdlegue mas le conviene y asi efectuar
una correcta contratacion. La inclusion de unastliucomo la que nos ocupa denota falta de
buena fe en la entidad demandada, pues la mismagaeggira un beneficio al establecer la
clausula suelo, sabiendo que el perjuicio que [@armisma se podria derivar de la clausula

techo tiene una posibilidad infima de concurrir.

19



OCTAVO .- Por ultimo, aun cuando el recurrente no ha heefevencia alguna a ello
en el recurso, no puede la Sala dejar pasar poialtuestion relativa a las consecuencias
derivadas de la declaraciéon de nulidad de la clausuelo, respecto de las cantidades
cobradas con anterioridad a la Sentencia en ajdicae la clausula en cuestion, ello dadas la
discrepancias doctrinales que al respecto handsumgm atencién a los términos en que el
Tribunal Supremo se expresa sobre la misma emtarsga de 9 de mayo de 2013 y pese a
la dificultad que supone el desconocimiento portepate la Sala de los motivos de
disconformidad del apelante frente a lo resueltéaeBentencia apelada y ello sin riesgo de
incurrir en incongruencia de tipo alguno , en ladida que la parte apelante , no obstante la
falta de alegaciones sobre esta cuestion , silpitevocacion integra del Fallo . Al respecto,
hemos de sefalar que el articulo 9 Ley de Condisi@enerales de la Contratacién remite al
régimen general de la nulidad contractual, sefialahd@rticulo 1.303 del CCDeclarada la
nulidad de una obligacion, los contratantes debestituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus fryte$ precio con sus intereses, salvo lo que
se dispone en los articulos siguientek finalidad de esta norma no es otra que lgukelas
personas afectadas vuelvan a tener la misma situgeirsonal y patrimonial anterior al acto
invalidador, evitando el enriquecimiento injustsin causa de una de ellas a costa de la otra
(STS de 23 de junio de 2008, entre otras muchag@ndose de una obligacién ex lege ,
constituyendo una consecuencia ineludible e intplige la invalidez contractual , siendo de
alcance , no solo a los contratos declarados nudo® también a las clausulas contractuales
declaradas nulas cuando los contratos puedan subkgisaquéllas . Pues bien, ello asi, aun
cuando es cierto que la Sentencia del Tribunal &npr de 9 de mayo de 2013, a cuya
fundamentacioén juridica hemos hecho continuaserféas y en la que nos hemos apoyado
en orden a resolver la cuestion litigiosa objetcesia litis , niega el efecto retroactivo de la
Sentencia , también es verdad que la Sentenciatseeth el marco procesal de una accion
colectiva de cesacion y respecto de quienes saa @araguel proceso, donde, ademas, no se
ejercitd una accién accesoria de condena a lauest ( como prevé el articulo 12 de la
L.C.G.C ), sino solo de nulidad y correlativa eliagion de la clausula, asi como de
prohibicion de uso futuro, por lo cual esta Salasttera que tal declaracion de no
retroactividad , no es de aplicacién preceptivaugluesto que nos ocupa, en el cual la accién
ejercitada es una accion personal e individual ulelad por abusividad de una clausula
contenida en un contrato celebrado con consumidaesel que ademas la actora ha
solicitado, al pedir la devolucion de las cantidgaohelebidamente cobradas, en aplicacion de
la clausula en cuestion, la retroaccidn de la dacian de nulidad, deviniendo, en
consecuencia, a tales efectos, aplicable el antiduBO3 del CC, sin que concurra
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circunstancia alguna que permita la excepcion f@et@ que dicha norma preveé, razon por la
cual, en el caso concreto enjuiciado, declaradandhdad de la clausula objeto de
controversia, deben restituirse las prestaciongsatias de dicha clausula vy, en este sentido,
confirmar el pronunciamiento de la Sentencia ydefinitiva, el Fallo de la misma en su

integridad.

NOVENO.- Desestimado el recurso de apelacion, de conflmuncon los articulos
398.1 y 394.1 ambos de la LEC, las costas procesi@ecngadas en esta alzada han de ser

impuestas a la parte apelante.

Vistos los articulos citados y los demas de geneoalortuna aplicacion,

FALLAMOS : Desestimar en parte el recurso de apelacion faghoulpor la
representacion procesal de XXXX, frente a la Semdedictada por la llma. Sra. Magistrada-
Juez del Juzgado de lo Mercantil nimero Dos de @¢dalaen los autos de Juicio Ordinario N.°
253/11, a que este rollo se refiere, y, en sudjrtlebemos confirmar y confirmamos dicha
resolucion en su integridad, e imponemos , a ldepapelante, el pago de las costas

procesales devengadas en esta alzada.

Devuélvanse los autos originales con certificadénesta Sentencia, al Juzgado del

gue dimanan para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamergggndo, o pronunciamos, mandamos

y firmamaos.

E/
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