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Demandante: D, . 1 Difia.

PROCURADOR Dita. MARIA DE LAS MERCEDES BLLANCO FERNANDEZ
Demandado; o

PROCURADORD. .
SENTENCIA N° 1£65/2018
En Madrid, a 10 de  oril de 2018
En nombre de su Majestad el Rey
Vistos por mi, 1, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n® 101 bis de Madrid, los presentes autos de juicio declarativo ordinario tramitados
en este juzgado bajo el n° , sobre nulidad de condiciones generales de
contratacién, promovidos por D. y D?
representada por el procurador de los tribunales D. Maria de las Mercedes
Blanco Fernandez, contra representada por el procurador de los tribunales D.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procurador de los tribunales D. Marfa de las Mercedes Blanco
Fernandez en el nombre y representacion acreditados, presenté demanda de juicio
declarativo ordinario frente a la entidad , por la que, en base a los hechos y
fundamentos de derecho que estimaba per  ates, terminaba suplicando el dictado de una
sentencia por la que se estimaran sus pretensiones.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se emplazé a la demandada en un
plazo de veinte dias para que se personase y contestase a la demanda interpuesta de
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contrario. Dentro del plazo legal se persond y contestd a la demanda oponiéndose a la misma
en virtud de los hechos y fundamentos de derecho que expuso por escrito, y concluyd
suplicando al juzgado que, previo los trdmites oportunos, se dicte sentencia integramente
desestimatoria de la demanda, con expresa imposicién en costas a la actora.

TERCERO.- Contestada la demanda se citd a las partes al acto de la Audiencia
Previa. En el dia y hora seflalados comparecieron [a actora y [a demandada, quienes, después
de manifestar la imposibilidad de llegar a un acuerdo, resueltas las cuestiones procesales
planteadas y fijados los hechos controvertidos, propusieron la prueba conveniente a su
derecho.

Se admitié unicamente como prueba la documental aportada, por lo que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 429.8% de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los autos quedaron
conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Pretensiones de las partes y accion ejercitada

La parte actora ejercita una accién de nulidad de determinada condicion
general de contratacion inserta en préstamo hipotecario suscrito con la entidad demandada. E
interesa la restitucion de cantidad que se derive de la apreciacion de la nulidad, de
conformidad con las cantidades reclamadas en ¢l cuerpo de la demanda y en el Suplico, que
cabe integrar con el mismo.

En concreto, expone en su escrito de demanda que, la parte actora se subrogd

mediante escritura pblica otorgada en fecha de ' de divie:' . de 207 - ante el notario de
Granada D. .0 . -+ en el lugar de deudor del préstamo hipotecario suscrito
entre con la entidad financiera, Ly e T L e
Lowes, 5 L7 enfecha  deost :de’s . ante el notario de Berja L i Avy, e i
~,scon el nimero * - de su protocolo.

Se interesa en la demanda que se declare en ambas la abusividad de la conocida como
cldusula “suelo”™, ambas por falta de transparencia y en consecuencia se condene a la
demandada a la devolucion de las cantidades cobradas en aplicacion de dichas cldusulas,
resultando su cuantfa del sumatorio de la diferencia existente entre las cuotas abonadas en
aplicacion de dicha clausula y las que resulten de suprimir la mencionada clausula.

Por su parte, la entidad demandada en su escrito de contestacién se ha opuesto a las
pretensiones articuladas de contrario alegando que la cldusula impugnada es fruto de una
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previa negociacion entre las partes, cumpliéndolas exigencias de transparencia legalmente
exigidas.

SEGUNDO.- Fijacion de los hechos

No s¢ discute la existencia del préstamo hipotecario suscrito entre las partes
mencionado anteriormente, ni tampoco la existencia de [a cldusula objeto de la impugnacion
inserta en el mismo.

En el presente procedimiento se discute la condicion de consumidor de la parte

actora,

Respecto de la condicion de consumidor de la parte actora, el concepto de
consumidor y usuario viene dado por el articulo 3 del RDLEG 1/07 de, sefialando que “A
efectos de esta norma y sin petjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a
su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.”

La Sentencia 227/15, de 30 de abril, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, analiza
la cuestién de la siguiente forma:

“La normativa contenida en la Ley 7/1998, de 13 abril, de Condiciones Generales de
la Coniratacion, es aplicable a todas las condiciones generales, se encuentren en contratos
concertados con consumidores o en contratos en los que ninguna de las partes merece esta
consideracion,

Pero dicha ley no establece un régimen uniforme para unas y otras. Mientras que las
normas relativas a la incorporacion (art. 5 y 7) vy a la interpretacion de las condiciones
generales (art. 0) son aplicables a todo tipo de condiciones generales, el régimen de la
nulidad de las condiciones generales es diferente segiin que el contrato en el que se integren
se haya celebrado o no con un consumidor.

Mientras que en el caso de que el adherente no merezca la calificacion legal de
consumidor o usuario, solo es aplicable la regla contenida en el art, 8.1 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion , que se limita en la prdctica a reproducir el
régimen de la nulidad contractual por contrariedad a norma imperativa o prohibitiva del
Codigo Civil, en el caso de que el contrato integrado por condiciones generales se haya
concertado con un consumidor, es aplicable el régimen de nulidad por abusividad,
establecido actualmente en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que desarrolla la Directiva 1993/13/CEE, sobre cldusulas no
negociadas en contratos concertados con consumidores.

El art. 82 de dicho Texto Refundido establece que « se considerardn cldusulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas
prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contraton.
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2.- Varias conclusiones pueden extraerse de lo expuesto. La primera, que en nuesiro
ordenamiento juridico la nulidad de las clausulas abusivas no se concibe como una técnica
de proteccion del adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente
que tiene la condicion legal de consumidor o usuario, esto es, cuando este se ha obligado
con base en clausulas no negociadas individualmente,

Una segunda conclusion seria que, en nuestro ordenamiento juridico las condiciones
generales insertas en contratos en los que el adherente no tiene la condicion legal de
consumidor o usuario, cuando retinen los requisitos de incorporacion, tienen, en cuanio al
conirol de contenido, el mismo régimen legal que las clausulas negociadas, por lo que sdlo
operan como limites externos de las condiciones generales los mismos que operan para las
clausulas negociadas, findamentalmente los previstos en el art. 1255 del Cédigo Civil , y en
especial las normas imperativas, como recuerda el art. 8.1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion "

Por tanto, un contrato, alin integrado por condiciones generales, en el que el
adherente no ostenta la condicion de consumidor, queda excluido del 4mbito de aplicacion
de la legislacién de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al control de

contenido o de abusividad.

En orden a determinar cudndo ha de considerarse consumidor al prestatario, el
articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, definia al consumidor o
usuario de la siguiente forma:

“A efectos de esta norma y sin perfuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actilan en
un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.”.

Posteriormente, y de acuerdo con la modificacién del TR operada por el apartado uno
del articulo Ynico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre («B.O.E.»
28 marzo), el citado precepto ofirece el concepto de consumidor o usuario que seguidamente
se reproduce:

“d efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiien con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion,

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actilen sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una
actividad comercial o empresarial.”

Lo realmente trascendente, pues, es que el contratante sea el destinatario final del
producto contratado, es decir, que actle en un ambito ajeno a su actividad profesional o

empresarial, sin que llegue incorporar el bien o servicio a su actividad productiva.

A estos efectos sefiala [a STS de 18 de junio de 2.012:
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“Respecio a la primera cuestion, hay que sefialar, en términos generales, que Ila
normativa de consumo de transposicion de las Directivas europeas, ahora integradas en el
citado Real Decreto -LGDCU-, de 16 de noviembre de 2007, en lugar de acoger la
referencia comunmitaria mds amplia sobre el concepto de cowmsumidor, como cualquier
persona que actie con un proposito ajeno a su actividad profesional, adopté la remision, ya
expresa, o bien implicita, al concepto desarrollado por la Ley General de 1984 (articulos 1,
2y 3 ); combindndose de esta forma un criterio positivo de consumidor como "destinatario
final”, con el criterio negativo que excluye a quienes emplean dichos bienes o servicios
“para infegrarlos en procesos relacionados con el mercado”. En este contexto, si bien la ley
de condiciones generales ha ratado de armonizar ambos conceptos (parrdgrafo IX del
preambulo), el texto refundido de 2007, en su Exposicion de Motivos, ha introducido una
aclaracion en orden a la formula de "destinatario final”, en el sentido de que su
infervencion en las relaciones de consumo debe responder "a fines privados". Esta
indicacion delimilativa de los fines del acto de comsumo ya se ha producido en la
Jurisprudencia comunitaria, inclusive de manera mas restrictiva haciendo referencia a "las
necesidades familiares o personales”, o "a las propias necesidades del consumo privado de
un individuo" ( SSTJ CE de 17 de marzo 1998 , 11 de julio de 2002 y 20 de enero de 2005 ).
En esta linea, la doctrina jurisprudencial ya habia concretado la nocidn de "destinatario
final" antes del texto refundido del 2007, en un sentido también restrictivo y relacionado con
"el consumo familiar o doméstico” o con "el mero uso personal o particular” ( SSTS 18 de
Julio de 1999, 16 de octubre de 2000, n® 992, 2000, y 15 de diciembre de 2005 , n° 963,
2005). Todo ello, sin perjuicio de que la ley de Crédito al Consumo aplicable al presente
caso, Ley 7/1995, de 23 de marzo, excluia de su aplicacion, articulos 6 a 14 y 19, a los
créditos garantizados con hipoteca inmobiliaria, exclusion que se contempla de un modo
Ppleno en su actual regulacion dada por la Ley 16/2011, de 24 de junio (articulo 3. a ).”.

No cabe, pues, identificar el concepto de consumidor y usuario con el de un
adquirente de vivienda habitual, Fl concepto que se maneja en la ley es mds amplio,
definiéndolo en negativo como aquel que actda al margen de una actividad profesional o
empresarial,

Sin embargo, la lectura de la descripcién que del inmueble adquirido se hace en la
escritura evidencia que se trata de una vivienda, , sin que haya dato alguno que permita
inferir que concurre un uso de cardcter profesional o econdmico, uso respecto del cual
tampoco se propone por la parte demandada prueba alguna cuando discute el carédcter de
consumidor de la actora.

Por tanto, ha de rechazarse el argumento de la demandad de excluir la aplicacién de
la normativa protectora de consumidores y usuarios.

Como hecho controvertido quedé fijado, igualmente, si existié negociacion
individual de la clausula impugnada. La trascendencia juridica de ese hecho es determinar si
estamos en presencia de una condicién general de contratacién, sometida al régimen de
proteccién de consumidores y usuarios patrocinado por la Directiva 13/93 y la Ley General
para la Defensa de los consumidores y usuarios.
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Se hace un profundo estudio de la cuestion, con una exhaustiva sintesis
jurisprudencial y normativa, en la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Sevilla en la reciente sentencia de fecha 14 de noviembre de 2017, recaida en el Juicio
Ordinario 775/15. Sefiala en ella el juzgador:

“El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, establece el apartado 1° lo que se entiende por "condiciones generales de
contratacion” a los efectos de aplicacién de la Ley: " Son condiciones generales de la
contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autorfa 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 ”.

Y el apartado 2° del mismo precepto aclara que "[EJl hecho de que ciertos elementos
de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente
no excluird la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la
conclusion de que se trata de un contrato de adhesion ."

A la luz de esta norma, la STS de 9 de mayo de 2013 concluye que son requisitos
necesarios para considerar que estamos ante 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.

¢} Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes,
de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mds puede obtenerse
mediante el gecatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las cléusulas 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.

Asimismo, la citada sentencia de 9 de mayo de 2013 aclara, primero, que el hecho de
que una clausula se refiera al objeto principal del contrato en el que estd insertada, no es
obstdculo para que sea calificada como condicion general de la contfratacion, ya que, en
nuestro ordenamiento juridico, y al revés de lo que sucede en otros, la condicion general se
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define por el proceso seguido para su inclusion en el mismo, y no por el elemento al que se
refieren (recuérdese que el art. 4 apartado 2° de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5
de abril, dispone que la apreciacion del cardcter abusivo de una cldusula no se referird a la
definicion del objeto principal del contrato, ni a la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse, por otra); segundo,
que el conocimiento de una cldusula -sea o no condicion general o condicidn particular- es
un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato, ya
que, en olro caso, no obligaria a ninguna de las partes; y, tercero, que el cumplimiento por
el profesional de los deberes de informacion, sean los generales o los exigidos por la
normativa sectorial, no excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion.

Para entender cudndo una cldusula negocial vesulta “impuesia®, debe acudivse a
diferentes textos legales. Asi, el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
dispone que "[s]e considerard 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”,

Y el articulo 82.1 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios , aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, reitera que "[S]e consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente... "

El elemento determinante para constatar la naturaleza "impuesta” de una clausula
es, pues, la ausencia de una negociacion individual que permita al consumidor influir en su
supresion, sustitucion o modificacion.

{...)Debe valorarse, ademds, que a la luz de las normas contenidas en la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1.994, la parte demandada deberia conservar la documentacion
relativa a los tratos precontractuales mantenidos con el cliente, incluida la informacion
Jacilitada al consumidor sobre el producto bancario que se le ofertaba, mdxime si se tiene
en cuwenta que la megociacion precontractual se illeva a cabo generalmente en sus
dependencias, y a la vista de los soportes indicados podria acreditar que habia existido un
verdadero proceso de negociacion, pleno, con posibilidades reales por parte del prestatario
de influir en la determinacion de las cldusulas que ahora se analizan, con intercambio de
ofertas y confraofertas entre ambas partes contratantes. Sin embargo, a pesar de dicha
Jacilidad probatoria, no ha desarrollado acto de adveracién alguno sobre fal extremo,
motivo por el cual, en atencion a la norma contenida en el articulo 217.7 de la LECiv., debe
soportar las consecuencias de la falta de acreditacion del cardcter individualmente
negociado de la estipulacion cuestionada.
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También debe considerarse que las reglas sobre la carga de la prueba recogidas en
el articulo 82.2 TRLCU y el articulo 3.2 de la Directiva 93/13 imponen al demandada la
obligacidn de acreditar que se ha producido una negociacion efectiva e individualizada de
las clausulas, actividad probatoria con la que no ha cumplido en el presente litigio. La
Jurisprudencia ha aplicado de forma constante estas normas. En primer lugar, la
Jurisprudencia del TJUE, al interpretar la citada Directiva comumitaria, ha recordado
recientemente la vigencia y trascendencia de tal regla. Ast, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, incluso en el caso de las dictadas por dicho
ibunal cuando tenia otra denominacion, STJUE) de 16 de enero de 2014, asunto C-226/12,
caso Constructora Principado , ha declarado en su apartado 19:

“Pues bien, de la resolucion de remision resulta que las partes en el litigio principal
discrepan sobre la cuestion de si la estipulacion decimotercera del contrato fue o no objeto
de negociacion individual. Corresponde por tanto al tribunal remitente pronunciarse sobre
esa cuestion, atendiendo a las reglas de reparto de la carga de la prueba establecidas a este
respecto en el articulo 3, apartado 2, pdrrafos primero y tercero, de la Directiva, que prevén
en particular que, si el profesional afirma que una cldusula tipo se ha negociado
individualmente, asumird plenamente la carga de la prueba”.

De igual forma ha operado la Sala Primera del Tribunal Supremo, que en la
sentencia wim. 241/2013, de 9 de mayo, no solo reafirmé que la carga del cardeter
negociado de una cldusula contractual empleada en los contratos concertados entre
profesionales o empresarios y consumidores corresponde a aquellos por establecerlo tanto
la Directiva como el TRLCU, sino que en su apartado 164 afirmaba lo siguiente:

“Mds aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre la carga de la
prueba de la existencia de negociacion individual, otra tesis abocaria al consumidor a la
imposible demostracion de un hecho negativo -la ausencia de negociacion-, lo que configura
una prueba imposible o diabélica que, como precisa la sentencia  STS 44/2012, de 15 de
Jfebrero de 2012, reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el derecho a la
tutela efectiva”.

Como razona la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015: “Por tanto, para que se
acepte que las clausulas de los contratos celebrados con los consumidores en estos sectores
de la contratacion no tienen el cardcter de condiciones generales, o de cldusulas no
negociadas, y se excluya el control de abusividad, no basta con incluir en el contrato
predispuesto un epigrafe de "condiciones particulares” o menciones estereotipadas y
predispuestas que afirmen su cardcter negociado (sobre la ineficacia de este tipo de
menciones predispuestas por el predisponente, vacias de contenido real al resultar
contradichas por los hechos, nos hemos pronunciado en las sentencias mim. 244/2013, de
18 abril | y 769/2014, de 12 de enero de 2015 ) ni con afirmar sin mds en el litigio que la
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clausula fue negociada individualmente. Para que se considere que la clausula fue
negociada es preciso que el profesional o empresario explique y justifique las razones
excepcionales que llevaron a que la cldusula fuera negociada individualmente con ese
concreto consumidor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual en estos sectores de
la contratacion y vesponde a la logica de la contratacion en masa, y que se pruebe
cumplidamente la existencia de tal negociacion y las cowtrapartidas que ese cowcreto
consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o
empresario, Si tales circunstancias no son expuestas y probadas, carece de sentido suscitar
la cuestion del cardcter negociado de la clausula, como se ha hecho en este caso, y como se
hace con frecuencia en este tipo de litigios, porque carece manifiestamente de fundamento, y
estd justificado que en estos casos el organo judicial rechace la alegacion sin necesidad de
argumentaciones extensas, como ha hecho en este caso la Audiencia Provincial,”

Lo indicado hasta el momento determina que haya de considerarse cumplido por la
parte demandante el mandato del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a
la prueba sobre el cardcter impuesto de las estipulaciones que ahora se analizan, mdxime
cuando no se ha desplegado elemento probatorio alguno que permita albergar dudas sobre
el hecho de que las clausulas controvertidas en la presente litis hayan sido prerredactadas
por la entidad demandada, que las mismas estaban destinadas a ser incorporadas a una
multitud de contratos, y que no han sido fruto de una negociacion individual y consensuada
con el cliente, sino impuesta por el banco a modo de "oferta irrevocable”. En consecuencia,
ha de sostenerse que las mismas son condiciones generales de la contratacion, cuya validez
es susceptible de ser controlada judicialmente.

Concurren los presupuestos de contractualidad (la clausula  discutida  estd
incorporada a un contrato), predisposicion (es un hecho notorio, como se expresa en la STS,
Sala Primera, de 29 de abril de 2.015), generalidad (estd redactada para su incorporacion a
los contratos destinados a concertar el mismo tipo de préstamo con una pluralidad
indeterminada de consumidores) e imposicion. En relacion con esta ultima cualidad, debe
aclararse que este presupuesto ha quedado perfectamente definido por la STS, Sala
Primera, de 29 de abril de 2.015, ya aludida, que se pronuncia en los siguientes términos:
“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 efercicio de su libertad de contratar, deberd decidir si conirata o no y con
quien, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de forma individualizada,
voluntaria y libre - razonablemente garantizada por la intervencionm notarial- y otra
identificar tal consentimiento en el contenido com la previa existencia de negociacion
individualizada del mismo”.

Segiin la resolucion antes indicada: “Hay "imposicion” de una clausula contractual,
a efectos de ser considerada como condicion general de la contratacion, cuando la
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incorporacion de la clausula al confrato se ha producido por obra exclusivamente del
profesional o empresarvio. Asi resulta de lo previsto em el art. 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE . No es necesario que el ofro contratante esté obligado a oponer resistencia,
ni que el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores
econdmicos que no establezcan esa clausula. La imposicion supone simplemente que la
clausula predispuesta por una de las partes no ha sido negociada individualmente. Asi lo
declaramos en la sentencia mim. 241/2013, de 9 de mayo , apartado 150.

10.- Que el consumidor fenga una mayor o menor formacién tampoco excluye el
cardcter impuesto de una condicion general. La proteccion que el ordenamiento juridico da
a los consumidores y usuarios no estd condicionada a que concurra en los mismos una
situacion de desvalimiento o ignorancia. Y el empleo de condiciones generales, como se ha
visto, es propio de la contratacion en masa de bienes y servicios de uso comuin, sin que la
mayor formacion del consumidor incida en la posibilidad de negociarlas.”.

Y respecto de la generalidad de la clausula, debe recordarse, como hace la STS, Sala
Primera, de 29 de abril de 2.015, que “No es necesario que la clausula sea utilizada en
fodos los contratos que el profesional o empresario celebra con consumidores (sentencia
num. 241/2013, de 9 de mayo, apartado 149). Pueden existir varios modelos de cldusulas
que se utilicen en los diversos contratos, por variadas razones.”

No perjudica para que pueda ser conmsiderada una condicion general de la
contratacion el que se trate de una clausula que define el objeto del contrato. Sobre esta
cuestion, la STS, Sala Primera, de 29 de abril de 2.015, se pronuncia en los siguientes
terminos;

“Que la cldusula de un contfrato celebrado con un consumidor regule un elemento
esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicién general de la
contratacion si concurren los requisitos para ello (contractualidad, predisposicidn,
imposicion y generalidad), ni la excluye del ambito de aplicacion de la Directiva
1993/93/CEE ni de las normas de Derecho interno que la transponen, como es el caso de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y el TRLCU,

Esta cuestion fue ya resuelta en la STJUE de 10 de mayo de 2001, asunto C-144/99,
caso "Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos " La
legislacion holandesa no permitia el control de contenido por falta de transparencia, ni la
interpretacion "contra proferentem” (que se prevén en los citados arts. 4.2 y 5 de la
Directiva) de las condiciones generales relativas a los elementos esenciales del contrato,
porque el articulo 231 del libro VI del "Burgerlijk Wetboek” (Cédigo Civil holandés)
excluia del concepto de condiciones generales aquellas que tuvieran por objefo las
"prestaciones esenciales", que por tanto estaban sometidas al régimen general de ineficacia
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contractual de los contratos por negociacion. Pues bien, el Tribunal de Justicia, en la citada
sentencia, entendié que el Holanda habia incumplido las obligaciones que le incumbian en
virtud de la Directiva 93/13 /CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los comtratos celebrados con consumidores, al no haber adoptado las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para garantizar la
adaptacion completa del Derecho neerlandés no sélo al art. 5 de la Directiva
(interpretacion "contra proferentem"), sino también al articulo 4.2 de la citada Directiva
(posibilidad de tal control de abusividad si hay una falta de transparencia en esas
condiciones generales reguladoras de las prestaciones esenciales).

Con posterioridad, el apartado 32 de la STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-
484/08, caso Cajamadrid , considerd que el art. 4.2 de la citada Directiva no define el
ambito de aplicacion material de la Directiva, y que las clausulas contempladas en dicho
precepto (las que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayvan de proporcionarse como
contrapartida, por otra) estan incluidas en el ambito regulado por la Directiva.

También la sentencia de esta Sala nmim. 241/2013, de 9 de mayo , considerd que las
clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato tenian la consideracion de
condicion gemeral cuando reunian los requisitos de confractualidad, predisposicion,

(ST}

imposicion y generalidad.”.

En el caso de autos, concurren estos presupuestos para poder considerar que las
clausulas discutidas han sido impuestas, puesto que se trata de un préstamo hipotecario
concedido por entidad bancaria, sin que se haya aportado prueba alguna por la demandada
que acredite una negociacién individual de la clausula, sin que sea extensibles las
negociaciones que en su dia llevara a cabo la entidad bancaria con la promotora, que, por lo
demads, tampoco se han acreditado. Pues negociacién individual es algo distinto a captar o
conseguir la voluntad del cliente de adherirse al clausulado general. Significa, como se
desprende de la doctrina jurisprudencial citada, la existencia de una negociacién ad hoc,
pactando el contenido y limites de la cléusula. Ello conllevarfa, sin duda y dado el ambito en
que se produce la contratacion el intercambio de ofertas o contraofertas por escrito (correos
electrénicos, cartas, borradores)- y en dltimo término, la existencia de personas que pudieran
dar detalles de tales tratos. No se alegé en la contestacion nada al respecto. Pues no puede
equipararse ello a facilitar informacidén escrita del clausulado del préstamo (oferta
vinculante).

Por otra parte, es inverosimil que la entidad bancaria no tuviera contacto con la parte
actora antes de efectuarse la subrogacion, habida cuenta que iba a quedar sujeta al préstamo
y se constituia en deudora del capital e intereses pendientes de pago, lo que se evidencia por
la aportaciéon de documental a la entidad bancaria a que se refiere el actor en el acto de
juicio.
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No habiendo, pues, probado la parte demandada la negociacién individual de las
clausulas controvertidas, pueden ser estas sometidas al control de abusividad que la parte
actora pretende.

TERCERQ.- Nulidad de la clausula de limitacion de la bajada del tipo de
interés.

a) Primera aproximacion en el analisis de la clausula suelo

Como se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, “Los
préstamos concedidos por bancos y entidades financieras a consumidores, garantizados por
hipoteca, son préstamos retribuidos en los que el prestatario, ademas de obligarse a devolver
al prestamista el capital prestado, se obliga a pagar intereses fijos o variables.

En el caso de intereses variables, el tipo de interés a pagar por el prestatario oscila a
lo largo del tiempo y se fija, basicamente, mediante la adicion de dos sumandos:

a) El tipo de indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial o no, que fluctia en
el tiempo (el mas frecuente, el EURIBOR a un afio)
b) El diferencial o porcentaje fijo que se adiciona al tipo de referencia.

En consecuencia, de forma simplificada, la férmula para determinar el interés a pagar
por ¢l prestatario es la siguiente: interés de referencia + diferencial = interés a pagar

Para limitar los efectos de las eventuales oscilaciones del interés de referencia,
pueden estipularse [imitaciones al alza —las denominadas clausulas techo-, y a la baja —las
llamadas cldusulas suelo-, que operan como topes maximo y minimo de los intereses a pagar
por el prestatario.

Con relacién a estas Oltimas — dnmicas que son objeto del litigio-, las formulas
utilizadas varian, pero producen conducen a idéntico resultado, de tal forma, que en unas
ocasiones se fija directamente el tipo de interés minimo y en otras, se fija el tipo minimo del
interés de referencia.

Cuando el indice de referencia o la suma del indice de referencia mas ¢l diferencial
descienden por debajo del tope (suelo) fijado, estas cldusulas impiden que la bajada se
traslade al prestatario.”

La clausula suelo forma parte del contenido esencial del contrato pues configura el
precio que debe pagar el prestatario y definen asi el objeto principal del contrato. Asi, la STS
de 29 de abril de 2015 sefiala que las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no
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pierden por ello su cardcter de condiciones generales de contratacion ni quedan excluidas de
la normativa sobre cldusulas abusivas. Que la cldusula de un contrato celebrado con un
consumidor regule un elemento esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion
legal de condicién general de la contratacién si concurren los requisitos para ello, ni la
excluye del ambito de aplicacién de la Directica 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho
interno que la transponen, como es el caso de la LCGC y del TRLCU.

Para determinar o no la abusividad de dicha cldusula, y consiguientemente su
nulidad, si bien no cabe hacer un control en cuanto al desequilibrio entre las prestaciones que
produce entre las partes, la clausula deberd superar un doble control.

a) Un control de incorporacion, al tenor de lo dispuesto en los articulos 5, 6 y 7 LCGC

b) Un control de transparencia, a la luz del articulo 80 TRLGCDC. Este control ha sido
analizado en la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de TS n° 464/2914 de 8 de
septiembre, y en la STIUE 30 abril de 214, C-26/14 que establece que el control de
transparencia se traduce en el deber del predisponente de comprensibilidad real en el
curso de la oferta comercial,

El control de incorporacién actua en la fase de perfeccion del contrato, buscando
garantizar la correcta formacion de la voluntad contractual por el adherente, por lo que
incide en la formacién del consentimiento; el control de incorporacién no analiza la
legalidad intrinseca de la clausula en cuestion, sino si ésta puede o no incorporarse
véalidamente al contrato (arts. 5 v 7 LCGC: informacidn, transparencia, claridad, concrecién
y sencillez; regla contra proferentem, nulidad de las cldusulas ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles). Es decir, es necesario que la cldusula gramatical o documentalmente
figure en ¢l contrato. Se deben utilizar caracteres graficos legibles y una redaccion
comprensible,

Sobre este control de incorporacién se superpone un conirol adicional de
transparencia, pero solo en relacién con los contratos con condiciones generales concertados
con consumidores (arts. 80 y 81 TSLDCU) y que en la STS de 9 de mayo de 2013 se califica
como un doble filtro de transparencia.

Como se ha indicado, al control de transparencia en su incorporacién al que se refiere
el articulo 7 LGCU se afiade un doble filtro de transparencia al que se refiere la tanta veces
mencionada STS de 9.5.2013 que s6lo opera en las relaciones entre profesional y
consumidor en los siguientes términos: “Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que
"en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecién, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprensién
directa [..]
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b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido™.

Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, conforme a la
Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio,
el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta,
esto es, fuera del dmbito de interpretacion general del Cddigo Civil del "error propio" o
"error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica" que
realmente supone para ¢l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sactificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica
del mismo, es decir, la definicién clara de su posicidn jurfdica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.

En este segundo examen de control de transparencia, tal v como indica la STS 9 de
mayo de 2013, la transparencia documental de la cldusula, suficiente a efectos de
incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido, y en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacién 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 identificacién y proyectan sombras sobre lo que 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 afirme el IC 2000 e/ principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obiener, antes de la conclusion del
contrato, la informacidn necesaria para poder tomar sus decisiones con pleno conocimiento
de causa,

Sentado lo anterior, el TS concluye:

a) Que ¢l cumplimiento de los requisitos de transparencia de [a cldusula aisladamente
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién 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
contrato, si no es transparente.
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b) Que la transparencia de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo
razonable del contrato.

La transparencia por tanto, consiste en que el adherente conozca la carga tanto
econdmica como juridica del contrato celebrado. Asi, la STS de 29 de abril de 2015 sefiala
que, supone ademas que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles, y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una
alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econdmico sobre €l precio y la prestacion,
que pueda pasar inadvertida al adherente medio. Es preciso que ademas sean transparentes,
en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
econdmicas y juridicas que la inclusidn de la clausula le supondra.

Asi, esa falta de transparencia, conduce al control de abusividad. Como sefiala la STS
25 abril de 2015, la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacién fiel del impacto
econdémico que le supondréd obtener la prestacion objeto del contrato segln contrate con una
u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados.
Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de
transparencia provoca subrepticiamente una alteracién no del equilibrio objetivo entre precio
y prestacion, que con cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en
atencidn a las circunstancias concurrentes en la contratacion.”

Esta interpretacién es confirmada por fa STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto C-
26/2013) y STIUE de 23 de abril de 2015 (asunto C-96/2014). En el mismo sentido, se
pronuncia la STS de 23 de diciembre de 2015.

Por su parte, el TS (STS 9 de mayo de 2013), ha sentado aquélios criterios
indicadores de falta de transparencia de una cldusula incorporada como una condicién
general de contratacién,

(i) 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, repercutirdn en una
disminucién del precio del dinero.

(i) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

(iii)  La creacién de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacién de un techo.
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(iv)  Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor en el caso de las
utilizadas por el

(v} La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar, en fase precontractual.

(vi)  Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad

(vii) La cldusula recibe un tratamiento impropiamente secundario de modo que el
consumidor no percibird su verdadera relevancia

Cabe rechazar el argumento de la parte demandada de inaplicabilidad de dicho Texto

Refundido al presente supuesto por haberse firmado las escrituras discutidas con

anterioridad a su entrada en vigor. Y ello porque se trata de un Texto que refunde la

anterior Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios y las normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia

de proteccién de los consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en

ella, regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser
refundidos. Por otra parte, el concepto de clausulas abusivas y su enumeracién deriva de
la Directiva 13/93, la cual ya habia sido transpuesta al ordenamiento interno por el
articulo 10 y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios tras la modificacion en ella introducida por la Disposicién
Adicional 1° de [a Ley 7/98 de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacion.

b) Anélisis de la clausula suele en el presente supuesto

En el presente procedimiento, la cldusula cuya nulidad se solicita que se declare
abusiva esta redactada en los siguientes términos:

Es en la Clausula Financiera 3* BIS, apartado 3 de la escritura de préstamo
hipotecario unilateral en la que se encuentra la cldusula suelo:

“el tipo de interés aplicable al prestatario solo podréd ser inferior al 3,50% nominal
anual como resultado de las bonificaciones previstas en esta cldusula, sin que, en ninglin
caso, pueda resultar inferior al 2,90% nominal anual®,

En primer lugar, hemos de destacar que la redaccién gramatical de esta cldusula es
clara y comprensible, no planteando dudas acerca de su significado, luego supera el primer
filtro o control de incorporacion al contrato, conforme a la aplicacién de lo dispuesto uf
supra, en base a los articulos 5 y siguientes de la LCGC,
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Presupuesto indispensable resulta verificar si dicha clausula cumple con el doble
control resefiado anteriormente. Por tanto, no es suficiente que la cldusula tenga en si misma
una redaccion desde el punto de vista gramatical clara y comprensible, sino que es necesatio
que ¢l consumidor haya tenido suficiente informacion sobre su existencia y contenido a fin
de que haya podido representarse la carga econdmica que para él representa ¢l contrato de
préstamo. Se trata de determinar si por ese déficit de transparencia se ha defraudado la
expectativa que, a partic de la informacién suministrada por el empresario, se habia
representado el consumidor sobre el precio a abonar por la contraprestacion a recibido.

En el caso concreto de la cldusula suelo, la abusividad no deriva, pues, de que en si
misma no sea clara y comprensible (ello afecta a la incorporacion) sino si esa clausula, por
falta de transparencia, en su aplicacion en el conjunto del contrato, implica una quiebra de
las expectativas legitimas del consumidor sobre el tipo de interés que estimaba que estaba
contratando: pensaba que contrataba un préstamo con interés variable (va a la baja ya al alza)
cuando solo podia serlo, llegado un momento, al alza, de manera que se distorsiona asf el
acuerdo econdmico que motivd el contrato.

Pues bien, en el presente supuesto, hemos de destacar en primer lugar, que la clausula
financiera 3%, se ocupa de la regulacién del tipo de interés pactado, (estableciendo un primer
periodo de interés fijo y un segundo perfodo a interés variable consistente en el tipo de
referencia adicionado en un 1,3 %. Se hace referencia como indice del interés variable al
indice de referencia interbancaria a un afio asi como al indice conjunto de entidades si el
préstamo estd en modalidad “constante”, ademds de a un indice sustitutivo para el caso de
falta de publicacién de los respectivos indices.

En {a cldusula 3.bis se introduce un limite a la baja de la variabilidad del intetés, que
es la subclausula aquif impugnada.

En este sentido, dicha limitacién se incardina en un apartado diferente, y aun
resaltado en negrita el limite, no permite una identificacion réapida por la parte prestataria,
pues no puede desconocerse que dicha limitacion se inserta después de varias péaginas
dedicadas al tipo de interés pactado, en el que se refleja que, a excepeidn del primer perfodo
a tipo fijo, el resto del préstamo se pacta a interés variable. Ello implica que dicho limite se
encuentra inserto entre una multitud de datos financieros, creando la apariencia principal de
que el tipo de interés pactado en la propia escritura es variable, -a excepcion del primer
periodo-, cuando en realidad lo que en realidad se est& pactando es un tipo de interés fijo.

Asi, podemos decir que la clausula se encuentra inserta en una abrumadora cantidad
de datos financieros que hace que la propia ubicacion y redaccidn de la clausula impugnada,
quede enmascarada entre todos estos datos diluyendo asi la atencidon del consumidor,
propiciando una falta de informacion suficiente a la prestataria del tipo de interés que en
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realidad estan pactando. Esto da lugar a la creacion de una apariencia por parte de la entidad
demandada de que la prestataria estd pactando un contrato de préstamo a interés variable,
cuando en realidad, lo que esta suscribiendo es un préstamo hipotecario a interés fijo a la
baja.

Asimismo, no consta que la entidad demandada facilitara ningin tipo de explicacion
a la prestataria de qué significado tiene la inclusion de dicha clausula, ni de cuales son los
efectos econdmicos derivados de la aplicacibn de [a misma que evidencien el
comportamiento previsible del tipo de interés pactado.

El interrogatorio de la parte actora se practicé en la persona de D. .
Manifestd el mismo que se subrogd porque comprd de la promotora. Leyd el contrato de
compraventa que reflejaba las condiciones del préstamo. Més tarde le dijeron que fuera a

para abrir una cuenta, hacer unos seguros, etc...En le dijeron que era un tipo
de interés variable, que tenia que hacer dos seguros de vida con ellos mismos y no hicieron
simulacién. Entendid que podia hacer frene al préstamo por calculo suyo, no porque se le
hiciera una simulacién, En el acto de la firma, el notario no leyé la escritura. No leyd nada.
Hizo lo que Ie dijeron.

Sus cuotas han ido variando a lo [argo de la vida del préstamo. La informacién que
recibié de la promotora es la reflejada en la escritura de la promotora. Nadie lo informé que
en el préstamo promotor se habia introducido una clausula de limitacion a la baja del interés.
No era consciente de que existia.

Compré la vivienda en Roquetas de Mar para su disfrute. Nunca la ha arrendado o
realizado actividad profesional o empresarial con ella

Al margen de este interrogatorio no se ha aportado por la demandada prueba que
acredite el tipo de informacién que se le facilité a los prestatarios, al renunciarse a la
testifical que se habia propuesto a tal efecto.

Cabe afiadir la ausencia de una advertencia especial por parte del Notario en virtud de
la cual pueda quedar constancia de que la prestataria efectivamente tenfa conocimiento de la
clausula que limitada el interés variable pactado. Efectivamente, tal y como alega el
demandado, se hace constar en la escritura publica que, [a parte prestataria ha tenido a su
disposicion el texto integro de las condiciones generales con antelacion suficiente a la
celebracién del contrato y que conoce con toda claridad el significado y alcance de las
mismas.

En este sentido, el Notario se limitd a insertar una cldusula genérica de conocimiento,
la cual es habitual en [as escrituras publicas, pero sin incluir aspectos esenciales y concretos
de los pactos alcanzados por las partes. No obstante, resulta indicado destacar aqui la STS de
24 de marzo de 2015 por cuanto establece que, la intervencion del notario tiene lugar a final
del proceso que leva a la suscripeidn del contrato, por lo que no parece que sea el momento
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mas adecuado para que el consumidor revoque una decision previamente adoptada, ni exime
a la demandada de haber realizado de forma efectiva su deber de informacion,

Por todo lo expuesto, cabe concluir que, si bien la cldusula impugnada supera el
control de incorporacion, no supera el control de transparencia por los siguientes motivos:

a) Inclusion de la misma en una multitud de datos financieros que conllevan a inducir a
la prestataria de que el tipo de interés pactado en la escritura es variable,

b) Tratamiento de dicha cldusula con caracter secundario que impide a a la prestaria
concebir su verdadera relevancia.

c) Carencia de informacién suministrada por la entidad financiera a la prestataria sobre
la aplicacién y consecuencias econémicas de la cldusula.

d) Ausencia de advertencia especial por parte del Notario acerca de la inclusion de
dicha cldusula que permita conocer a la prestataria su existencia y consecuencias
econdmicas derivadas de su aplicacion.

Por todo lo anterior, puesto que la clausula no supera el doble control de
transparencia, ello conlleva a la abusividad de [a misma, por cuanto implica un desequilibrio
entre los derechos de las partes (STS 25 de abril de 2015, w/ supra). Esto supone que la
misma debera ser expulsada del contrato, ex art, 83TRLGCU, subsistiendo la vigencia del
mismo, en todo lo no afectado por dicha clausula.

¢) Consecuencias de Ia declaracion de nulidad.

La declaracién de nulidad de una cldusula y su expulsion del contrato responde a una
finalidad restitutoria, consistente en el restablecimiento de la situacién inmediatamente
anterior a dicha cldusula eliminando asi cualquier escenario de desequilibrio existente entre
las partes. El artfculo 1303 CC regula las consecuencias de la institucién de la nulidad al
establecer 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. Conviene destacar que dicha obligacion de restituir es el efecto propio de
la declaracién de nulidad que, en el caso que nos ocupa, habria de efectuarse incluso de
oficio por tratarse de una relacion de consumo.

Consecuentemente, la entidad demandada deberd proceder a la devoluciéon de lo
pagado de més por la prestataria en aplicacion de dicha cldusula desde la fecha del primer
pago, con [os intereses que corresponda aplicar.

CUARTO.- Las cantidades objeto de condena de la presente resolucién se

incrementardn en el interés legal correspondiente, desde el momento de su pago por la parte
prestataria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1303 CC.
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La fecha desde la que deben ser computados los mismos es la de pago de los
intereses indebidamente exigidos, esto es, desde que se hicieron cada uno de los pagos, no la
de la reclamacion judicial o extrajudicial, porque el deber de restituir principal e intereses no
responde al instituto de la mora en el cumplimiento de las obligaciones, sino al de la
reversion de los efectos del contrato, y al de la evitacién del enriquecimiento injusto por una
de las partes confratantes, siendo los intereses frutos civiles por todo el tiempo del que se
disfruta del dinero ajeno indebidamente (STS, Sala Primera, de 12 de noviembre de 1.996,
STS, Sala Primera, nimero 81/2003, de 11 de febrero, STS, Sala Primera, 251/2005, de 22
de febrero, STS, Sala Primera, niimero 460/2009, de 30 de junio, y STS, Sala Primera,
nimero 605/2010, de 4 de octubre).

En cuanto su forma de determinacién, dispone el articulo 219 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que “1. Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero
determinada o de fiutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podra limitarse
la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino
que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe,
sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucién de sentencia, o fijando claramente
las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de forma que ésta consista
en una pura operacién aritmética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena establecera
el importe exacto de las cantidades respectivas, o fijara con claridad y precision las bases
para su liquidacidn, que deberd consistir en una simple operacidn aritmética que se efectuard
en la ejecucion.”

En el presente caso es evidente que las bases con arreglo a las cuales se ha de efectuar la
liquidacién es aplicar a las mensualidades en que rigié la cldusula anulada (aquellas en que
el indice de referencia era inferior a la limitacion impuesta) el indice de referencia vigente
para aquella mensualidad, suprimiendo al limitacién a la baja del mismo. La diferencia entre
lo abonado y la cantidad resultante es lo que habra de ser objeto de devolucion,
incrementado con el interés legal del dinero.

En cuanto al momento para efectuar la liquidacién, si bien es cierto que el articulo 219
parece derivarlo a ejecucidén de sentencia, no parece acorde con su finalidad excluir la
posibilidad de que firme que sea la sentencia, y sin necesidad de obligar a las partes a acudir
a un procedimiento de ejecucion, se proceda a dicha liquidacién en el seno del presente
procedimiento declarativo, por la via incidental de liquidacion de intereses.

Por otro lado, el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que toda sentencia o
resolucion que condena al pago de una cantidad de dinero liquida determinard, a favor del
acreedor, el devengo de un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en
dos puntos o el que corresponda por pacto enire las partes o por disposicién especial de la

ley.
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Por ello, la cantidad que debe satisfacer el demandado, al no existir pacto entre las
pattes o disposicion legal especial que otra cosa establezca, la misma devengard los intereses
de mora procesal del articulo 576 de la LEC, es decir, el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia hasta su total y completo pago.

QUINTO.- Costas.

En materia de costas, al tratarse de un supuesto de estimacién total de las
pretensiones de la parte actora, resulta de aplicacién lo dispuesto en el art. 394.1 LEC que
establece su imposicién a la parte demandada

Vistos los preceptos legales y demas de aplicacion,
FALLO

SE ESTIMA INTEGRAMENTE demanda interpuesta por el procurador de los
trlbunales D. Maria de las Mercedes Blanco Ferndndez en nombre y representacion de D.
y D? ‘ © confra
representada por el procurador de los tribunales D? . yen
consecuencia:

|y En relacién con el préstamo hipotecario suscrito entre con la entldad financiera,
y S - “en fecha -~ de
.~ ! ante el notario de Berja Don . : con el niimero
de su protocolo, en el que se subrogd en la cualidad de deudor la parte actora,
declaro la nulidad de la cldusula 3.bis.3, subsistiendo la vigencia del contrato en todo
lo no afectado por la declaracion judicial de nulidad.

2) Condeno a a abonar a la actora la cantidad indebidamente abonada por la
prestataria, previa liquidacidn que habrd de practicarse al efecto tras el dictado de la
presente una vez adquiera firmeza, mas los intereses legales desde el momento en
que se efectud el pago de dichas cantidades por la parte prestataria. Asimismo, dicha
cantidad devengara, desde el momento del dictado de esta sentencia, un interés anual
igual el del interés legal del dinero incrementado en dos puntos.

Se impone a la parte demandada el pago de las costas causadas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, Notifiquese la presente resolucién a
las partes, haciéndoles saber que no es firme y que contra ella podra interponerse, ante este
Juzgado, recurso de apelacidn en el plazo de veinte dias desde el siguiente a la notificacion.

El recurso serd resuelto por [a Audiencia Provincial de Madrid previa la constitucion de un
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depdsito de 50 euros, en la cuenta IBAN ES55 0049 5284 0000 04 1140 17 de esta Oficina
Judicial de la cuenta general de Depdsitos v Consignaciones abierta en BANCO DE
SANTANDER.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera realizarse en
la cuenta nimero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo
“beneficiatio”: Juzgado de 1" Instancia n® 101 bis de Madrid; y en el campo “observaciones”

o “concepta” habrdn de consignarse los siguientes digitos: 5284 0000 04 1140 17,

No se admitfird a trdmite ningln recurso cuyo depdsito no esté constituido (L.O.

1/2009 Disposicion Adicional 15).

Asi lo acuerda manda y firma D. - 4, Magistrado-Juez del
Juzgado de 1* Instancia 101 bis de Madrid.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccidn de Datos
de Cardcter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, los datos contenidos en esta comunicacién y en la documentacién adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmisién o comunicacién piblica por cualquier
medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la

Administracién de Justicia,
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