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INTRODUCCION.

El presente Trabajo de Fin de Master pretendo describir los elementos mas importantes
de un tema de actualidad como es el de la clausula suelo que, como consecuencia de la
crisis econdomica en la que estamos inmersos, han sido de uso muy generalizado por los
bancos espafioles. En segundo lugar, estudio la utilizaciéon de este tipo de clausulas
limitativas del tipo de interés en los prestamos hipotecarios y, por ultimo, procedo a
realizar un examen detallado de las resoluciones judiciales més importantes que han
resuelto las controversias que dicha cldusula ha generado, asi como de las normas
dictadas de nuestros legisladores nacionales y comunitarios en respuesta a estas.

La clausula suelo se enmarca en un tipo de préstamo hipotecario, generalmente para
compra de vivienda, fijo a la baja y variable al alza que viene impuesto por las entidades
bancarias, con el fin de que, con su inclusiéon en los contratos, no se vean nunca
desfavorecidas econdémicamente por las posibles fluctuaciones que puedan surgir en el
mercado, en perjuicio siempre de uno de los contratantes o prestatario.

Para finalizar, realizo un juicio de todo ello, e intento esclarecer las ideas con la
finalidad de comprender la problematica generada, y concluyo anexando un ejemplo de
demanda que recoge un supuesto de hecho concreto y su fundamentacion juridica.
También mantengo el trabajo actualizado hasta el Gltimo momento con las resoluciones

y opiniones que se han ido sucediendo sobre el tema.



I HIPOTECA INMOBILIARIA

1° Concepto
Antes de analizar la cldusula suelo objeto de este trabajo es obligado mencionar de
manera breve una serie de apartados y subapartados como es la hipoteca inmobiliaria,
su objeto, sus principios, el préstamo hipotecario con su caracterizacion juridica y
modalidades y por tltimo el contrato de préstamo con garantia hipotecaria. De estos
debemos destacar lo siguiente.
El derecho real de hipoteca “es uno de los derechos reales de garantia que, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, otorga a su titular el poder sobre una cosa
inmueble, que le permite realizarla si aquella obligacion se incumple’’
El titular tiene un poder inmediato y absoluto sobre la cosa inmueble hipotecada, que le
permite realizarla si se incumple la obligacion garantizada.
Los arts. 1.876 C.C., y 104 L.H. definen la hipoteca diciendo que “sujeta directa e
inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al
cumplimiento de la obligacion para cuya seguridad fue constituida”.
ROCA SASTRE., definid este derecho como “un derecho real de realizacion del valor, en
funcion de garantia del cumplimiento de una obligacion dineraria, de cardcter
accesorio e indivisible, de constitucion registral que grava inmuebles ajenos,

enajenables y que permanecen en posesion del propietario”.!

2° Caracteres

1) Es un derecho real de realizacion del valor. El caracter real deriva claramente de los
arts. 2y 104 L.H.

2) De constitucion registral. Se constituye por su inscripcion en el Registro de la
Propiedad y en los términos de la inscripcion (arts. 1.875 C.C. y 130, 145y 149 L.H.).
3) Indivisible. Asi, los arts. 1.860 C.C. y 122 L.H., el cual afirma que la hipoteca sub-
sistira integra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados,
aunque se reduzca la obligacion garantizada, y sobre cualquier parte de los mismos
bienes que se conserve, aunque la restante haya desaparecido, sin perjuicio de lo es-
tablecido en los arts. 123 y 124 L.H. La indivisibilidad admite pacto en contrario (arts.

123 y 124 L.H.). La hipoteca est fota in toto et tota in qualibet parte.

"' Roca Sastre, Ramon Maria.: Derecho Hipotecario 6* edicion, tomos I y II. Bosch. Barcelona, 1968.



4) Accesorio o inseparable del crédito al que garantiza y asegura (arts. 1212 y 1.528
C.C.). La hipoteca no se puede transmitir sino con el crédito que asegura (art. 1.528
C.C).

5) Grava bienes inmuebles o derechos reales sobre bienes inmuebles, ajenos y
enajenables (arts. 1.857, 1.858, 1.874 C.C. y 106 L.H.). En nuestro sistema no se admite
la llamada hipoteca de propietario (R.R. 22 marzo 1988 y 5 noviembre 1990).

6) No implica la desposesion de los bienes.

7) Su finalidad es garantizar o asegurar la satisfaccion de un crédito dinerario o

econdmicamente valuable mediante la realizacion del valor del bien dado en hipoteca.

3? Clases de hipoteca
En cuanto a este subapartado menciono las clases de hipotecas mas sobresalientes y las
clasifico atendiendo a diversos factores:
Por su origen
Hipotecas voluntarias y legales
Voluntarias: constituidas por negocio juridico, que requieren escritura publica e
inscripcion en el Registro de la Propiedad. Puede ser bilateral (contrato préstamo con
hipoteca) o unilateral, impuesta por el propietario de la finca inter vivos o mortis causa.’
Legales: las establece directamente la ley, sin necesidad de constitucion especifica ni
inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Por su forma
Hipotecas expresas y tacitas
Expresas: son aquellas que para ser validas necesitan ser constituidas a través de
documento publico y es necesario su inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Tacitas: son aquellas que no precisan de documento publico ni es necesario su
inscripcion en el Registro de la Propiedad. Estas hipotecas tacitas provienen todas por
ministerio de ley y, si bien, nuestro ordenamiento juridico es contrario a la admision de
la hipoteca técita.
Por su contenido
Hipotecas Ordinarias: son las més extendidas en la actualidad.
Hipotecas de Trdfico: asegura una obligacion concreta y existente. El crédito consta en

el Registro con todas sus particularidades, quedando unido registralmente a la hipoteca,

*Blasco Gasco, F.P.: La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario. Editorial Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2000.



de forma que ante tercero la fe publica registral cubre también el crédito. Se da un nexo
o unioén completa entre el crédito y la hipoteca.

La proteccion registral opera en cuanto a la hipoteca entendiéndose al crédito, el cual se
presume que existe tal como lo publica el Registro y que pertenece al que en éste figura
como su titular.

Hipotecas de Seguridad: (se garantiza una obligacion de existencia dudosa y cuya
cuantia no estd determinada)

Hipotecas de Maximo (donde el crédito asegurado se designa en sus lineas generales,

fijandose el importe méximo a que puede ascender la responsabilidad hipotecaria.)

4° Principios hipotecarios
Dentro de este subapartado hago un resumen sobre los principios hipotecarios, los
cuales son una serie de reglas universales enunciadas en la legislacion hipotecaria, que
dan a conocer los aspectos mas fundamentales del ordenamiento inmobiliario registral.
Todos estos principios a los que voy a hacer referencia a continuacién, son normas
juridicas, por lo que hay que diferenciarlo de los principios generales del derecho, que
como contrapartida estos tienen caracter de ley, ya que proceden de la propia
legislacion, considerando a estos como referencia de todo nuestro ordenamiento juridico
inmobiliario.
La clasificacion de los principios hipotecarios es la siguiente: principios formales y
principios materiales.’
Principios formales
Principio de rogacion es un principio formal y significa que los cambios registrales se
producen solamente a instancia de parte, es decir, el registrador no puede hacer ninguna
modificacion o asiento alguno en los libros salvo que sea solicitado por el que tenga
derecho al mismo.
Principio de tracto sucesivo significa que cada titularidad salvo la que consta en el
asiento de matriculacion o primer asiento debe apoyarse en otro anterior vigente y
suficiente para servirle de base. Esto quiere decir que tratandose de transmisiones de
propiedad, para que se inscriba la transmision en el Registro, el supuesto vendedor debe

ser titular de la finca y aparecer como tal en el Registro.

*“El Registro de la Propiedad y los principios hipotecarios” [en linea]. www.infoderechocivil.es
Disponible en :[ http://www.infoderechocivil.es/2014/07/registro-propiedad-principios-hipotecarios.html]
[Consulta: 1-11-2015]




Principio de legalidad se basa en que en el Registro espafiol, no nos encontramos con
una mera oficina de archivos de documentos, sino que dicha oficina es llevada por una
persona cualificada, conocedora del ordenamiento juridico inmobiliario y, dado que en
nuestro Registro se da una especial proteccion al titular inscrito, nuestro ordenamiento
encomienda la direccion del Registro a un Registrador de la Propiedad. Este principio
de legalidad también se denomina principio de calificacion, por ser el Registrador de la
Propiedad quien debe calificar el contenido del derecho antes de inscribirlo. Por otra
parte podemos encontrar que se exigen las maximas notas de seguridad y asi, podemos
apreciar que en raras ocasiones tienen entrada documentos privados; y, ademads, en el
folio registral se recogen solo el contenido juridico-real, quedando al margen todo lo
relativo a las cuestiones obligacionales que no tenga dicho carécter.

Principio de especialidad tiene su origen en un primer momento en el hecho de que a la
hora de inscribir la hipoteca se tenia que establecer la obligacion asegurada y los
intereses. Este principio de especialidad nos viene a decir una sola cosa, un solo
derecho. Es decir, una misma finca solamente puede ser objeto de un propietario (en
régimen de copropiedad si se quiere, pero en ningun caso pueden existir dos titulares
diferentes) y que los derechos reales se iran inscribiendo conforme a tal criterio
Principio de temporalidad (o de prioridad) se da cuando dos o varios derechos reales
dificilmente pueden coexistir sobre una cosa en un plano de igualdad. Asi, por ejemplo,
si hay varias hipotecas estas se ordenaran en un concreto orden, no siendo por tanto
iguales en rango todas ellas. Esto nos viene a decir que se produce aqui una especie de
jerarquizacion. Esta jerarquizacion responde al principio prior tempore potior iure.
Principio prior tempore potior iure, (fecha de entrada en el Registro) que significa que
en el Registro se protegera a aquel que tenga una antigiiedad mayor en su inscripcion.
Es importante resaltar que esta jerarquizacidon se va a producir no por la fecha del
documento, sino por la fecha de entrada en el Registro (con lo cual se esta penalizando
indirectamente si se quiere a la persona negligente que siendo titular no la inscribe en el
Registro).

Principios materiales

Principio de publicidad lo podemos ver también incluso desde dos dpticas:

a) Desde su aspecto material:

En su aspecto material este principio de publicidad se refiere por antonomasia a los
efectos de la inscripcion y, tradicionalmente, se viene descomponiendo por la doctrina

en otros dos principios



Principio de legitimacion (art. 38 LH), afirma que en beneficio del titular inscrito la
exactitud del Registro frente a prueba en contrario. Este principio viene a conferir a la
inscripcion de inmueble las mismas funciones legitimadoras que a la posesion
corresponde en orden a los muebles. En otras palabras, basta que el titular acredite la
inscripcion en el Registro de su finca para tenerlo como propietario. El articulo 38 LH
nos viene a decir que a todos los efectos legales se presumira que los derechos inscritos
en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento
respectivo. De igual modo, se presume que quién tenga inscrito un bien es también
poseedor del mismo. Esto, pues, significa también que conforme al articulo 97 LH,
cancelado un asiento, presupone que se ha extinguido igualmente el derecho)

Fe publica registral (art. 39 LH) ampara a los terceros que adquieren a tenor del
Registro. Este principio constituye la clave de todo el ordenamiento registral. En €l se
establecen los presupuestos y limites de la proteccion registral a tercero. La base de este
principio registral es que con el mismo, lo que se pretende es dar seguridad juridica al
trafico inmobiliario, intentando eliminar que cualquier transmision que se haga en
funcién de lo que contiene el Registro pueda considerase nula. Este principio de fe
publica registral viene recogido en el articulo 34, en su parrafo 1°, de la Ley
Hipotecaria.*

Hay una diferencia basica que mientras que en el principio de legitimacion la
presuncion es iuris tantum; mientras en la fe publica registral es iure et de iure.

b) Desde su aspecto formal:

Se dice de la apertura de los libros del registro a cualquier persona que tenga interés en
inscribir cualquier bien inmueble. Hay varias formas de consulta y acreditacion de los
asientos que aqui figuran: extension de los libros, nota simple informativa y

certificacion registral, si bien, la Uinica que va a tener validez es esta tltima.

*Articulo 34, en su parrafo 1°, de la Ley Hipotecaria.: "el tercero de buena fe que adquiera a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo serd
mantenido en su adquisicion una vez que haya inscrito su derecho aunque después se anule o resuelva el
derecho del otorgante por virtud de causas que no aparezcan en el Registro."



I1. LA COMPRAVENTA DE VIVIENDA CON PRESTAMO HIPOTECARIO

1° Concepto
El préstamo con garantia hipotecaria es aquel que “ademds de la responsabilidad
personal del prestatario, incorpora un derecho real de garantia y de realizacion del
valor que recae sobre bienes inmuebles, asegurando el cumplimiento y la satisfaccion
forzosa de un préstamo o crédito mediante la concesion al acreedor de la facultad de
realizacion del valor, enajenando el bien hipotecado y percibiendo su precio a través
del procedimiento legalmente establecido”.’
El préstamo hipotecario estd formado por dos elementos: un contrato principal de
préstamo, por el que una de las partes (prestamista) entrega una cantidad de dinero a la
otra (prestatario), que esta obligado a devolverla, junto con los intereses pactados y los
gastos convenido en el plazo estipulado, y la hipoteca, derecho real de realizacion de
valor que actia en funcidon de garantia del cumplimiento de la obligacion de pago
contraida.’
- El prestamista.
Naturalmente, el préstamo hipotecario puede ser concedido por un particular, siempre
que tenga capacidad general para otorgar el contrato, mas, antes la habitualmente
elevada cuantia del requerido para la adquisicion de una vivienda, lo més frecuente es
acudir a una entidad de crédito capaz de operar en el mercado hipotecario.
El RD legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre la adaptacion del derecho vigente en
materia de crédito a las normas comunitarias, en su art.1, recoge su definicion:“se
entiende por entidad de crédito toda empresa que tenga como actividad tipica y habitual
recibir fondos del publico de forma de deposito, préstamo, cesion temporal de activos
financieros u otras analogas que lleven aparejada la obligacion de su restitucion,
aplicandolas por cuenta propia a la concesion de créditos u operaciones de analoga
naturaleza.
Segun el articulo 1 de la ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulaciéon de Mercado
Hipotecario, en la redaccion dada por la Ley 41/2007, de7 de diciembre, las entidades
financieras a las que la ley se refiere podran conceder prestamos hipotecarios y emitir

los titulos necesarios para su financiacion, de acuerdo con los requisitos y finalidades

>Articulos 104 y siguientes de la Ley Hipotecaria.
%Garcia Gil Javier, y Garcia Gil Miguel.: La compraventa de vivienda con préstamo hipotecario, Editorial
DAPP. 2° edicion.

n



que la misma establece, sin perjuicio de que estas entidades u otras pueden emitir y
transmitir obligaciones, con garantia o sin ella, de conformidad con la legislacion
vigente.
A tenor del articulo 2 de la Ley 2/1981, las entidades de crédito que, a continuacion, se
detallan podran otorgar préstamos, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen:

a) los bancos y, cuando asi lo permitan sus respectivos estatutos, las entidades
oficiales de crédito,

b) las cajas de ahorro y la confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros,

c) las cooperativas de crédito,

d) los establecimientos financieros de crédito.
- El prestatario.
Es requisito esencial del contrato de préstamo con garantia hipotecaria que quien la
constituya tenga la libre disponibilidad de sus bienes. Ello es asi porque si bien el
contrato de hipoteca es accesorio de otro principal, cuyo contenido econdémico
garantiza, también produce el nacimiento de un derecho real in re aliena que recae
sobre bienes inmuebles a los que vincula directa o inmediatamente el cumplimiento de
la obligacion garantizada, con abstraccion de la persona que los posea, por lo que para
su eficacia juridica precisa ineludiblemente que el hipotecante ostente la cualidad de
duefio o propietario de tales bienes o de titular del derecho que se hipoteca y goce de su
libre disposicion, ya que en otro caso el negocio careceria de objeto y seria inexistente,
sin perjuicio de que subsistiera la obligacion principal, porque mientras la nulidad de
esta provoca la ineficacia de la hipoteca, la del gravamen, precisamente por su caracter
accesorio, puede dejar incolume la primera (STS de 22-11-1963).
Como observa CAMY SANCHEZ, la expresion “libre disponibilidad de los bienes”’no
debe entenderse en un sentido lato y genérico, sino en el estricto de enajenacion, lo que
significa que el constituyente la de tener capacidad legal para enajenar inmuebles o el
derecho que se hipoteque, capacidad mas limitada y que se da en menos supuestos que
la genérica de disponer.
No obstante duda, y en ello coincide la doctrina sin fisuras que la enajenabilidad del

bien hipotecado ha de concurrir en el momento de su ejecucion, pues, como ya vimos,

"Javier Garcia Gil y Miguel Garcia Gil.: La compraventa de vivienda con préstamo hipotecario. Editorial
DAPP. 2° Edicion.
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es de esencia de este contrato que, vencida la obligacion principal, pueda dicho bien ser
enajenado para pagar al acreedor ( art.1858C.C), mientras que la capacidad subjetiva o
facultad de enajenar, ha de existir en el momento de la constitucion de la hipoteca, que
es cuando el que la constituye enajena virtualmente, es decir , presta su consentimiento
para que en su nombre pueda serlo el bien para satisfacer el crédito no cumplido
voluntariamente.

Hay que sefalar que los que tienen facultad de constituir hipotecas voluntarias (los que
gozan de la libre disposicion de los bienes) pueden hacerlo por si o por medio de
mandatario, en cuyo caso se exige mandato especial (art.1713 del C.C), y también que
art. 1280.5° de este texto legal exige la constancia en documento publico del poder que

tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura publica.

2° Caracterizacion juridica

Se puede definir el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, como un contrato
dispositivo, oneroso conmutativo, unilateral, de naturaleza real (pecuniaria), y de tracto
unico, mediante el cual el prestamista entrega al prestatario una cantidad determinada de
dinero, debiendo este devolver al prestamista dicho capital, asi como una cuantia
adicional en concepto de intereses remuneratorios, mediante un niimero predeterminado
de cuotas (de acuerdo con el principio de autonomia privada recogido en el articulo
1255 del Cédigo Civil).

Cada cuota que el prestatario debe abonar como pago de la deuda contraida se encuentra
compuesta por dos sumandos: por un lado, una cantidad que comporta la cuota de
amortizacion del capital prestado por el banco (“capital principal”), cuya entidad se
relaciona de forma inversamente proporcional a la duracién del préstamo; y, por otro, la
cantidad correspondiente a la cuota de los anteriormente citados intereses
remuneratorios, que se calcula aplicando un porcentaje determinado al capital prestado.
Este ultimo porcentaje dependerd del tipo de interés escogido, ofertdndose por el
mercado crediticio dos grandes grupos: tipos fijos y tipos variables, siendo en estos
ultimos en los que se pueden encontrar las clausulas suelo.

Las entidades bancarias han desarrollado, a la par de evolucion del mercado crediticio,
productos financieros hibridos, bastante comunes en la contratacion bancaria actual.
Asi, podemos encontrar los préstamos sujetos a tipos mixtos de interés, en los que se
ofrece durante las primeras cuotas del contrato un tipo fijo, que pasa a convertirse en un

tipo variable tras el periodo pactado, como los préstamos sujetos a cuota fija, que se

1



caracterizan, aunque sean préstamos sujetos a un tipo de interés variable, porque la
cuota mensual se mantiene constante durante toda la vigencia del contrato, afectando las
subidas y bajadas del tipo de interés en la duracion del mismo.

Es importante mencionar la Orden del Ministerio de Economia y Comercio, de 17 de
enero de 1981, sobre liberalizacion de los tipos de interés y dividendos bancarios y
financiacion a largo plazo, por la cual las entidades de crédito son completamente libres
para ofrecer los tipos de interés que deseen, por que no existe ninguna normativa
sectorial que exija los tipos de interés a utilizar, asi como el método para su calculo®,
siempre que cumplan las condiciones del art. 17.2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo,
que impiden la fijacién subjetiva y arbitraria de los intereses en aquellos contratos

sujetos a tipos de interés variable.

3° Las clausulas suelos en el contrato de préstamo hipotecario
A. Ubicacion en los contratos
Partiendo de su consideracion de contratos en masa y que su contenido estd redactado
conforme a modelos estandar formulados por cada entidad bancaria que, aunque
responden a distintos contratos tipo, tienen estructuras similares, las clausulas suelo se
localizan casi siempre dentro de las cldusulas financieras, mas concretamente en la
clausula financiera tercera en la que se fijan los intereses ordinarios, unas veces de
forma expresa con su propia denominacion de clausula suelo y otras, por el contrario,
con diversas denominaciones referidas al calculo del tipo de interés a modo de limites a
su aplicacion variable. De este modo, dichas cldusulas, de gran complejidad para
aquellos que carecen de conocimientos financieros, se encuentran compuestas por
numerosos apartados que regulan exhaustivamente todos los aspectos relativos a la
dindmica y célculo de los intereses, entre los que se pueden incluir, unas veces de
manera expresa e independiente en epigrafes rotulados como “limites a la aplicacion del
tipo de interés”, “limite de la variabilidad del interés”, o “modificacion del interés

variable”, y otras ocultas o disimuladas entra las diversas clausulas financieras.

¥Articulo. 4.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, establece que «los tipos de interés aplicables a los servicios bancarios,[...], seran los
que se fijen libremente entre las entidades de crédito que los prestan y los clientes, cualquiera que sea la
modalidad y plazo de la operaciony.
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B. Los intereses remuneratorios
B.1 Los indices de referencia

Los principales indices de referencia que utilizados hasta la fecha en las escrituras de
préstamos hipotecarios son:
- Euribor (un ano): Acronimo de European Interbank Offered Rate, es la media
aritmética simple de los tipos de interés aplicados a los préstamos de plazo superior a un
afio, concedidos por los bancos de la Federacion Bancaria Europea durante el mes
anterior a su publicacion. Para su célculo se elimina el 15% mas alto y el 15% mas bajo
de los tipos de interés estudiados y se realiza la media aritmética del resto de valores. El
resultado se redondea al nimero de tres decimales mas préximo al valor del promedio.
- IRPH:
- IRPH BANCOS: Tipo de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios concedidos
por los bancos. Se define como la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria
de plazo igual o superior a tres afos para la adquisicion de vivienda libre iniciadas o
renovadas por el conjunto de bancos en el mes a que se refiere el indice. En el calculo
de la media se utilizan tipos anuales equivalentes.
- IRPH CAIJAS: Tipo de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios concedidos por
las cajas de ahorro. Se define como la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria
de plazo igual o superior a tres afos para la adquisicion de vivienda libre iniciadas o
renovadas por el conjunto de cajas de ahorro en el mes a que se refiere el indice. En el
calculo de la media se utilizan tipos anuales equivalentes.
- CECA: Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro (indicador CECA, tipo activo).
En el célculo de este indice intervienen, los tipos de las cajas tanto los aplicados en
operaciones de préstamo hipotecario a mas de tres afios para la adquisicion de vivienda
libre, como los aplicados en las operaciones de préstamo personal de uno a tres afios.
De estos tres tipos de indices, nos convendra aplicar uno u otro teniendo en cuenta los
siguientes aspectos:
Se puede decir que el Euribor es un indice de referencia que historicamente ha estado
por debajo de los otros indices, por lo que, seria un buen referente siempre y cuando el
diferencial a aplicar se mantuviera en concordancia. Aunque, el Euribor es un indice

que varia mucho por su volatilidad caracteristica.
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El indice CECA, es el mas alto de todos, y esta caracterizado por su escasa volatilidad,
ya que no suele tener variaciones importantes.

En un punto intermedio entre el Euribor y CECA, podemos situar el IRPH, que se
encuentra en unos tipos de interés mas bajos que la CECA, pero mas altos que el
Euribor, y con una volatilidad mas moderada que la CECA y algo mas elevada que el
Euribor.

Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Espafia ha dejado de publicar
los siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios de
conformidad con la legislacion vigente: IRPH Bancos, IRPH Cajas y CECA.’

El tipo de referencia es trascendental a la hora de poder inclinarnos hacia una u otra
oferta, pero mas importante es aun el tipo diferencial que nos ofrece la entidad bancaria
en nuestro préstamo hipotecario, ya que este supone la mayor o menor onerosidad del

mismo.

B.2 El diferencial
El diferencial consiste en el interés afiadido al indice de referencia aplicable por las
entidades financieras en los préstamos hipotecarios.
Este supone la retribucion o rentabilidad que obtiene la entidad financiera al prestar al
cliente un dinero, que a su vez tomo prestado en el mercado interbancario.
Tipo de interés = Indice de referencia + Margen diferencial
Para finalizar este apartado, hacemos mencion a que los indices de referencia oficiales
son elaborados y publicados mensualmente por el Banco de Espaiia, siendo el indice
mas utilizado en los préstamos con garantia hipotecaria en Espafa, el Euribor, tal y
como se refleja en el Informe del Banco de Espaiia.
Sin embargo, el denominado margen diferencial o porcentaje fijo adicional, es fijado
unilateralmente por las entidades bancarias, y dejan abierto un margen estrecho de
negociacion con el consumidor.
Es importante destacar, que el margen diferencial se establece en el principio de la
negociacion y perdura durante toda la vida del contrato.
El diferencial consiste en el interés afiadido al indice de referencia aplicable por las

entidades financieras en los préstamos hipotecarios.

’ Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién; Disposicion
adicional décimo quinta. Régimen de transicion para la desaparicion de indices o tipos de interés de
referencia.
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Este supone la retribucion o rentabilidad que obtiene la entidad financiera al prestar al
cliente un dinero, que a su vez tomo prestado en el mercado interbancario.

Tipo de interés = Indice de referencia + Margen diferencial.

Para finalizar este aparatado, haré mencion a que los indices de referencia oficiales son
elaborados y publicados mensualmente por el Banco de Espana, siendo el indice mas
utilizado en los préstamos con garantia hipotecaria en Espaiia, el Euribor, tal y como se
refleja en el Informe del Banco de Espaiia.

Sin embargo, el denominado margen diferencial o porcentaje fijo adicional, es fijado
unilateralmente por las entidades bancarias, y dejan abierto un margen estrecho de
negociacion con el consumidor.

Es importante destacar, que el margen diferencial se establece en el principio de la

negociacion y perdura durante toda la vida del contrato.

III. LA CLAUSULA SUELO

1° Concepto
La clausula suelo es un tipo de clausulas contractuales que establece un minimo a
pagar en las cuotas de hipoteca inmobiliaria, que imposibilita a los hipotecados
beneficiarse de la bajada del Euribor, a su vez limitan la caida de precio de coste de las
hipotecas hasta un nivel determinado. Lo que quiere decir que el préstamo que contrates
como variable se convierte en variable al alza, pero fijo a la baja.
En general las hipotecas que se realizan ahora en Espaifa fijan un tipo de interés basado
en un tipo de referencia, el Euribor, sumandole un diferencial que vendra fijado por la
entidad con la que efectues el contrato de hipoteca.
Nos referimos a “suelo de la hipoteca” tanto a la formula o cldusula que implanta un
porcentaje minimo, el cual se va a aplicar, aunque el interés resultante de la suma del
Euribor mas el diferencial sea inferior, como aquella otra que establece un porcentaje
minimo al Euribor, aunque su valor en el mercado sea otro.
Hay ocasiones en que ademads del suelo, se aplica un techo en la hipoteca, cuya funciéon
en la misma que la clausula suelo pero a la inversa, limita al alza el tipo de interés del
préstamo, por lo que se trata de un maximo de intereses a pagar que normalmente es
superior a los valores normales del mercado, (un préstamo puede tener un techo del

12,00% aunque el valor del Euribor nunca ha superado en Espafia el 5,00%.)
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Esta clausula techo viene aplicada para proporcionar al consumidor una garantia de este
producto bancario, como a su inversa, la clausula suelo establece una garantia a la
entidad bancaria para certificarse de un minimo de intereses a percibir durante el
contrato de hipoteca.

Los contratos que contemplan este interés minimo, suelen situarlo entre el 3 %-5 %,
funcionando de la siguiente manera'’:

- Si el Euribor + diferencial = inferior al suelo, se aplica el interés suelo.

- Si el Euribor + diferencial = superior al suelo, se aplica Euribor + diferencial.

En definitiva, la entidad bancaria aplicara el interés mas alto de los dos.

2° Implantacion de la clausula suelo
Podemos destacar dos procedimientos de aplicacion de esta clausula suelo:
El primer procedimiento, del cual voy a hablar, es en el que se fija un porcentaje
minimo para el referencial elegido, por lo que para calcular la cuota de intereses
remuneratorios debemos afiadirle a continuacion el diferencial escogido, conocido como
suelo hipotecario.
El segundo procedimiento, fija un minimo, compuesto por el indice de referencia mas el
diferencial, por debajo del cual no puede sobrepasar el porcentaje total para el calculo
de la cuota de los intereses ordinarios; este procedimiento se presenta como el mas
beneficioso para el consumidor.
Finalmente, se puede observar que los beneficios que se producirian debido a las
bajadas de los indices de referencia, nunca benefician al consumidor y si a las entidades
bancarias, como consecuencia de la aplicacion de este tipo de clausulas a las que nos

referimos en el trabajo'".

A. Consecuencia social
De acuerdo con numerosos estudios publicados por las principales asociaciones de

consumidores, la mayoria de los deudores afectados por cldusulas suelo han pagado,

'0E] informe juridico ADICAE.: “Contestacion al informe del Banco de Espaia sobre clausulas suelo”,
octubre de 2010, que fijaba un tipo medio del suelo del 3,56%, asi como un tipo medio del techo del
12,67%.

""ADICAE. Calcula que la banca se lleva, de modo fraudulento, entre 4.000 y 5.000 millones de euros al
afio por las clausulas suelo. “Esta mafiana ha comenzado la vista de las medidas cautelares de la macro
demanda colectiva de ADICAE contra las clausulas suelo, en la que alrededor de 15.000 familias han
demandado a 101 entidades de crédito. ADICAE espera que el juzgado de lo Mercantil 11 de Madrid deje
sin efecto las clausulas suelo de las 15.000 familias inmersas en la demanda.”
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aproximadamente, unos cuantos miles de euros de mas a causa de la aplicacion de
dicha clausula sin dejar de lado los innumerables casos de deudores hipotecarios que no
han podido hacer frente al pago de sus cuotas y se han visto inmersos en ejecuciones
. : 12 ’ . . . ., . .
hipotecarias. © Es a raiz de estos primeros procedimientos de ejecucién hipotecaria

cuando se plantea la problemadtica juridica que exponemos a continuacion.

IV. LA CLAUSULA SUELO

1° Régimen juridico

Tanto el legislador Estatal, como el Comunitario, con fin de atajar los perjuicios
que ha causado esta tipo de contratacion en masa en el marco de la crisis inmobiliaria,
se han preocupado por regular estas situaciones, creando un nuevo marco legislativo
que ha cambiado nuestra forma de entender el fenomeno de la contrataciéon con la
aparicion del Derecho del consumo y de la competencia, tratando asi de recuperar el
correcto funcionamiento del mercado, como la posicion de equilibrio de las partes
contratantes, lo que ha provocado un cambio de espiritu de las normas promulgadas a
partir de 2011.
En este sentido, podemos apreciar dos periodos bien diferenciados: el primero,
comprendido por los afos anteriores a la citada fecha, se caracteriza por contener en su
mayoria normas cuya ultima finalidad era la de conseguir “la dinamizacion y
flexibilizacion del mercado hipotecarioy; y el segundo, que abarca la etapa desde el
2011 hasta la actualidad, cuyos textos normativos se han centrado en la proteccion del
deudor hipotecario, reforzando asi «la transparencia e informacion para incrementar
las vias que eviten la ejecucién hipotecaria”"”
En este sentido, debemos indicar que los principales textos juridicos aplicables el tema
que nos ocupa, por orden de promulgacion, son los siguientes:
- Orden de 12 de diciembre de 1989 reguladora de los tipos de interés y comisiones,
normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito.

- Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en adelante, LCD).

"Blanco Garcia, Ana Isabel.: “Control de oficio de las clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria ”,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°7/2013, p.195 y siguientes de la misma, en el que se recoge
al comienzo del mismo una magnifica exposicion de la actual crisis econdmica, sus desencadenantes y su
posterior repercusion en las economias domésticas, haciendo especial referencia a su impacto en los
consumidores bancarios que han acabado sufriendo las famosas ejecuciones hipotecarias.

BAlcala Diaz, M.A.: La proteccién del Deudor Hipotecario. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social,
Navarra, Thomson Reuters, Aranzadi , 2013, p. 19 y siguientes.
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- Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (en adelante, Directiva CE

93/13).

- Orden de 5 de mayo de 1994 sobre la transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios.

- Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en
adelante, LCGC).

- Ley 2/2001 de 4 de marzo de economia sostenible: Autoriza al gobierno a dictar las
normas que garanticen un nivel de proteccion adecuado para los usuarios de servicios
financieros.

- Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

- Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU).

- Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito.

- Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios.

- Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos.

- Circular del Banco de Espana 5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y
proveedores de servicio de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos.

- Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios.

- Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

- Directiva 2014/17/UE de 4 de Febrero de 2014 sobre contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

Los mencionados textos normativos, junto con la Jurisprudencia recogida por nuestro
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y Tribunal Supremo, asi como la de las

Audiencias Provinciales, formaran la base de la normativa juridica.
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V. CLAUSULA SUELO COMO:

1° Contenido esencial del contrato

Todo contrato ha de reunir una serie de requisitos o elementos considerados esenciales o
necesarios, como parte minima o necesaria de todo contrato juridico, sin los cuales no
podria existir el mismo. El art. 1261 del CC establece como elementos esenciales del
contrato al “objeto cierto que sea materia del contrato”, a “la causa de la obligacion”,
asi como al “perfecto consentimiento” de las partes contratantes, el cual debe recaer
validamente sobre los elementos anteriores, ya que si el mismo se encontrase viciado
por alguna causa de invalidez (a saber, error, violencia, intimidacion o dolo, todos ellos
en sus multiples modalidades) se declararia la nulidad de los citados elementos, con la
consecuencia de que el contrato en su conjunto fuera declarado nulo por carecer de sus
requisitos esenciales.

En contraposicion al contenido esencial o necesario de los contratos existe el contenido
que, por no ser “esencial”, se denomina “contenido contingente” o “accidental”. Este
contenido se refiere a las disposiciones contractuales que no definen el nucleo del
contrato, estableciendo aspectos adicionales o complementarios, cuya finalidad es
delimitar o establecer cuestiones y obligaciones accesorias a las principales. Es en este
tipo de contenido donde podemos incluir las clausulas suelo, ya que su incorporacion en
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria no es obligatoria y mas bien
opcional.

La calificacion como elemento esencial, o bien accesorio, es trascendental a la hora de
estudiar los efectos de la nulidad de las clausulas: por cuanto que la declaracion de
nulidad sobre clausulas que regulen elementos esenciales del contrato conlleva la
nulidad ope legis del mismo y, en cambio, la nulidad de elementos accidentales o
accesorios del contrato conlleva la nulidad parcial del contrato, subsistiendo el resto del

mismo'*

“Articalo1108 del CC, que establece el interés legal del dinero como el interés a aplicar en las
indemnizaciones de dafios y perjuicios derivadas de la constitucion en mora de los deudores, para
aquellos casos en los que no se hubiera convenido. El mismo seria de aplicacion supletoria ante la nulidad
de un pacto de intereses remuneratorios, siempre que no estemos ante un caso que se encuentre dentro del
ambito de la proteccion al consumidor.
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2° Objeto principal del contrato
Hemos de distinguir entre elementos esenciales del contrato y “elementos principales
del contrato” que son aquellos que delimitan el objeto principal del contrato. Asi, el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, en su Fundamento Juridico
décimo, establece que las cldusulas suelo definen el objeto principal del contrato, “al
formar parte inescindible del precio que debe pagar el prestatarioy, ya que «cumplen
una funcion definitoria o descriptiva esencial”. Al influir la cldusula suelo en la
formacion del precio o interés es por lo que se debe considerar contenido principal del
contrato ya que todo aquello que contribuya a la definicion de los elementos principales
del contrato forma parte de ellos.
Otra tesis que se contrapone a la anterior es la que establece como criterio diferenciador,
entre cldusulas principales y accesorias, el de “determinacion directa e imprescindible
del contenido esencial del contrato”, por lo que entienden que las clausulas suelo
carecen de la citada caracteristica porque las mismas no operan siempre en el célculo
del precio, sino que dependen del presupuesto de hecho de que bajen los tipos de interés
por debajo de un limite establecido, lo que implica que no siempre repercuten en el
contrato por su eventual aplicacion.
Esta distincion es importante a la hora de realizar el juicio de abusividad sobre la
clausula suelo, ya que el mismo se ha puesto en tela de juicio debido a lo establecido en
el articulo 4.2 de la Directiva CE 93/13, que indica que “la apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato
ni a la adecuacion entre precio y retribucion , por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.
De las tesis expuestas podemos concluir que la distincion entre elementos esenciales y
accesorios del contrato es de gran complejidad, destacando las tesis sostenidas por
CORDERO LOBATO, ENCARNA., Y CARRASCO PERERA, ANGEL., que defiende la
innecesariedad de la distincion entre el contenido principal del contrato y el clausulado
general del mismo, ya que, en palabras de la citada autora, “es tan elevado el coste de
distinguir entre lo esencial y lo accesorio y sus resultados son tan inciertos e

incontrastables, que la misma distincion resulta una tarea esteril”, ya que, entiende que
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dicha distincion carece de repercusiones practicas a la hora de realizar el juicio de

. . ]5
abusividad.

V. CLAUSULAS SUELO COMO CLAUSULA ABUSIVA

1. Definicion clausulas abusivas
La propia Ley de defensa de consumidores y Usuarios define las cldusulas abusivas
como: ‘“aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
practicas 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 contrato”."
Este contenido serd analizado tanto desde el punto de vista jurisprudencial como
doctrinal. Desde un punto de vista jurisprudencial, el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 9 de mayo de 2013 es claro, ya que considera a la clausula suelo como una condicion
general de la contratacion valida y no abusiva. Debido a que responde a las necesidades
del mercado crediticio, para asegurar la produccion de un rendimiento minimo como
consecuencia del esfuerzo soportado por el banco al conceder al cliente la financiacion
solicitada.
En nuestra jurisprudencia, la sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 30 de junio de
2015, en su sala de lo civil, hace un control de la abusividad de las clausulas suelo desde
dos parametros o puntos de vista.
En un primer lugar hace un control por desequilibrio econdmico entre las partes,
confrontando la cldusula suelo con la clausula techo, y califica la clausula como abusiva
si no se produce un equilibrio entre dichas clausulas en perjuicio del consumidor, pero
sin embargo, considera que no existe ninguna prevision legal que pueda declarar la
nulidad de una clausula suelo por desequilibrio de las prestaciones.
En un segundo lugar, controla la abusividad desde el punto de vista de la transparencia,
considerando abusiva una cldusula si adolece de tal defecto y concluyendo la sentencia
que, ademas de abusiva, puede ser objeto de nulidad, si se aprecia el defecto denunciado

de transparencia.

DCarrasco Perera, A.; y Cordero Lobato, E.: “El espurio control de transparencia sobre las condiciones
generales de la contratacion. STS de 9 de mayo de 2013”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°7,
2013, p.165 y siguientes.

" Articulo 82 de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios.
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Y desde el punto de vista doctrinal para YANES Y YANES, P.,'” las clausulas suelo no son
contrarias a la buena fe, ya que el fundamento de estas no se basa en obtener un
perjuicio del consumidor en beneficio de la entidad, sino que se basa en la necesidad de
resarcir determinados costes financieros propios de los contratos de préstamo con
garantia hipotecaria, asegurando cobrar las cantidades minimas que debe recibir el
banco para no tener pérdidas ante las bajadas del tipo de interés, abaratando asi el coste

del préstamo.

2° El control de abusividad de la clausula suelo.
El desarrollo del estudio de este control lo trataré desde aquellas cuestiones que
doctrinalmente tienen mayor influencia en la calificacion de una cldusula suelo como
abusiva: el control de los Notarios y Registradores y el control de los tribunales de
justicia que viene reflejado en la tan mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 9

de mayo de 2013.

A. Papel de los Notarios y Registradores de la Propiedad.

El art. 84 del TRLGDCU establece la prohibicion de autorizar e inscribir clausulas
abusivas declaradas nulas por autoridad judicial, e inscritas posteriormente en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, funcion ésta que es
encomendada a Notarios y Registradores. Ello se traduce en el deber de informar
pormenorizadamente a los adherentes sobre las cldusulas contenidas en los contratos
que autorizan y de los efectos que comportan, tal como se establece en los arts. 81.2 del
TRLGDCU'"® y 23.2 de la LCGC".

Un segundo control que realizan estos funcionarios, es el control previo sobre la

legalidad de las condiciones generales de la contratacion, que incide especialmente

7 Yanes y Yanes, P.;” El control en la clausula suelo”, El notario del siglo XXI, n°® 56, julio 2014.

'8 Articulo 81 TRLGDCU Aprobacién e informacién

2. Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus
respectivas funciones publicas, informaran a los consumidores y usuarios en los asuntos propios de su
especialidad y competencia.

1 23.2 de la LCGC: Impone a los Notarios la obligacion de velar por el cumplimiento, en los documentos
que autoricen, de los requisitos de incorporacion a que se refieren los articulos 5 y 7 de la Ley, cabria
pensar que la firma del predisponente para la incorporacion es exigible al momento mismo del
otorgamiento, sin embargo, el Notario autorizante, nada dice al respecto. Ello encuentra justificacion
seguramente en la consideracion de que seria absurdo admitir la inscripcion de una hipoteca sin el
consentimiento del acreedor y, sin embargo, no admitir el otorgamiento unilateral por el adherente de la
escritura que resulta presupuesto ineludible de esa inscripcion.
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sobre los elementos formales de los contratos que autoricen e inscriban, tal como se

recoge en el articulo 84 del TRLGDCU.

B. control de oficio.

El Fundamento Juridico sexto de la STS de 9 de mayo de 2013, siguiendo la normativa
comunitaria y la jurisprudencia del TJUE, sefiala que los Tribunales pueden realizar de
oficio el control de abusividad de las cldusulas abusivas aplicando para ello la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que establece la obligacion de los jueces
espafioles, como jueces de la Unidon Europea, de controlar de oficio el cardcter abusivo
de las clausulas contenidas en los contratos que estuviesen conociendo.
Segun la jurisprudencia del TJUE, el control de oficio por parte de los Tribunales debe
realizarse:

a) “Desde el momento en que el juez disponga de todos los elementos de hecho
y de derecho necesarios» para poder llevarlo a cabo (STJUE de 14 de junio de 2012).

b) Sin necesidad de que sea requerido por el consumidor, pero nunca en contra
de su voluntad (las SSTJUE de 4 de junio de 2006 y 6 de octubre de 2009).

¢) Respetando el principio de contradiccion. El juez esta obligado tras haber
«comprobado de oficio el caracter abusivo de una cldusula contractual a informar de
ello a las partes procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma
contradictoria”, (STJUE de 21 de febrero de 2013).
Finalmente, destacar que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea obliga al juez a
acordar la practica de la prueba, si ello fuera necesario para su posterior juicio de

abusividad (STJUE de 14 de marzo de 2013).

C. Control de contenido.
Este control, se fundamenta en el art. 80.1.c) del TRLGDCU, que exige como requisito
de validez de las clausulas no negociadas individualmente la “buena fe y justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes”. Con ello se impone la obligacion de
analizar si las cldusulas que contienen condiciones generales de la contratacion
producen un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones juridicas de las
partes, en perjuicio del consumidor, lo que comportaria su nulidad de pleno derecho

(art. 83 del TRLGDC)>.

*Articulo 83 TRLGDC. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato: Las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
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Antes de la STS de 9 de mayo de 2013 los tribunales enjuiciaban la abusividad de la
clausula suelo desde la perspectiva del control de contenido, dando lugar a varias
interpretaciones, resolviendo el Tribunal Supremo toda discusion al fijar las siguientes
directrices:

a) Se establece la posibilidad de que las cldusulas de un contrato unilateral
puedan ser declaradas abusivas en sentido estricto, ya que el control de contenido se
basa en el analisis del “conjunto de derechos y obligaciones” de naturaleza juridica, y
no en la constatacion de la justa reciprocidad de las prestaciones econdmicas o
materiales de las partes.

b) Se reconoce el caracter de condicion general de la contratacion de la clausula
suelo.

¢) Se incluye a las clausulas suelo como elementos que forman parte del objeto
principal del contrato.

Con estas premisas, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2.013, llega
a la siguiente conclusion, seguida de manera casi unanime por la doctrina:

“El hecho de que la clausula suelo constituya parte del objeto principal del contrato
determina, como norma general, la imposibilidad de analizar el caracter abusivo, en
sentido estricto. Aseveracion que se fundamenta en el art. 82 del TRLGDCU, que sujeta
el control de abusividad al contenido normativo del contrato, esto es, al que regula los
derechos y obligaciones juridicas de las partes, dejando fuera del mismo el contenido
relativo a la fijacion del precio de acuerdo con lo prescrito por €1, en aplicacion del art.
4.2 de la Directiva CE 93/13, el cual establece que “la apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible”. De esta manera se respetan los principios de
liberalizacion de precios y libertad de empresa que proclama nuestra Constitucion, en su

articulo 38.%

audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no
obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir
sin dichas clausulas.

*Articulo 38 CE. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.
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D. Control de transparencia.

El control de transparencia, se basa en la interpretacion a sensu contrario del art. 4.2 de
la Directiva CE 93/12, el cual establece que «la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referirda a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucion [...], siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible». Asi pues, las clausulas generales que delimiten el objeto
principal del contrato, para que no sean declaradas abusivas, han de tener una redaccion
clara y comprensible, por lo que han de pasar por el doble control de transparencia que
indico a continuacion:
1° El “control de transparencia formal” o “de transparencia documental”. Estas
clausulas se encuentran rigidamente reguladas por la Orden EHA/2899/2011 y han de
cumplir rigurosamente con el procedimiento que la misma establece y que se concreta
en los siguientes puntos:

I- Entrega al solicitante del préstamo de un folleto informativo.**

II- Entrega de la oferta vinculante que incluya las condiciones financieras.

III- Posibilidad de examinar la escritura publica de préstamo por el prestatario
durante los tres dias anteriores a la firma.

IV- Formalizacion del préstamo en escritura publica que ha de ser examinada e
informada al prestatario por el Notario autorizante.>

V- Control de incorporacién al contrato, recogido en los art. 5.5** y 7% de la

LCGC que establecen la ya citada obligacion de redaccion clara, concisa, sencilla,

*2 El folleto informativo es un documento que las entidades financieras estan obligadas a tener a
disposicién del consumidor, de manera que pueda comparar varias ofertas de préstamos con solicitar los
folletos informativos de varios bancos.

La Ley regula qué entidades estan obligadas a tener este folleto informativo, y el contenido de este folleto
informativo, el cual debe ser el mismo para todas las entidades, de manera que se haga mas facil al
consumidor poder elegir bien por la simple comparacion de los distintos folletos de varios bancos o cajas.

2 Articulo 7 Acto de otorgamiento , OM 5 de Mayo de 1994

3. En cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial de su deber de informar a las partes del valor
y alcance de la redaccion del instrumento publico, debera el Notario:

2.° En el caso de préstamo a tipo de interés variable, advertir expresamente al prestatario cuando se dé
alguna de las siguientes circunstancias:

¢) Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés. En particular, cuando las
limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignara expresamente en la escritura esa
circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes.

24 Articulo 5 LCGC. Requisitos de incorporacion.

5. La redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.

> Articulo 7. No incorporacion.

No quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:
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transparente y comprensible de las clausulas prerredactas, asi como la obligacion de
ofrecer al adherente la posibilidad real de conocer completamente las mimas.

Cumplidos estos requisitos el Tribunal puede considerar superado un primer control de
transparencia que se ha de practicar independientemente de que los intervinientes sean
consumidores o empresarios. Ahora bien, si los intervinientes son s6lo consumidores ha
de anadirse el control establecido en el articulo 80.1.b) del TRLGDCU, consistente en
que «la redaccion de la clausula no presente una especial complejidad®® que dificulte,
por si misma, la comprension», asi como el nuevo requisito establecido por la Ley
3/2014, de 27 de marzo, en relacion al tamafio de letra y al formato del soporte material
que la recoja.

2° En segundo lugar, cuando intervengan los consumidores como parte en los contratos,
el Tribunal Supremo, ademés del control de transparencia documental, que por si sélo
no considera suficiente, establece el “control de transparencia material” o de
“comprensibilidad real" para poder asi considerar que las cldusulas han cubierto los
requisitos de transparencia del art. 4.2 de la ya mencionada Directiva europea.

Ello supone que hay que analizar si el consumidor comprende y conoce la carga
econdmica que asume en el contrato, la onerosidad econdmica que le supone, asi como
la carga juridica que implica y si considera a la clausula suelo como parte del objeto
principal del contrato, todo ello de acuerdo con los requerimientos recogidos en el art.
80.1.a) y b) del TRLGDCU. Por ello, aunque las clausulas suelo hayan superado un
primer control, el Tribunal Supremo considera que no superan este segundo control
debido al tratamiento secundario que las entidades financiera dan a las mismas.

Ahora, podemos enumerar los motivos que el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta
para considerar las cldusulas suelo como engafiosas y que vienen recogidos en su tan
meritado fallo:

“La falta de informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento

definitorio del objeto principal del contrato.

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos
resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica
que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.
*DIALNET.: “El control de las condiciones generales de contrataciéon ”. Revista CESCO de Derecho de
Consumo N° 6. 2013.
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La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la
fijacion de un techo.

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.

La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice del referencia, repercutiran en una disminucion del
precio del dinero.

Su ubicaciéon entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

Inexistencia de advertencia previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad.”

Nuestros Tribunales, siguiendo las directrices anteriores, ya han aplicado este segundo
control de la abusividad en varias sentencias, entre las que mencionamos la SIM de
Jaén, de 2 de julio de 2014; la SAP de Ciudad Real, Seccion Primera, de 4 de julio de
2014; o a la SAP de Coérdoba, de 18 de junio de 2013. Esta ultima tiene la peculiaridad
que aplica también este segundo control en un contrato celebrado entre intervinientes no
consumidores.”’

Podemos concluir que para el Tribunal Supremo, como recoge en su resolucion, la
consecuencia juridica directa de la falta de transparencia de la cldusula suelo es un
caracter abusivo por ser contraria a la buena fe, al no haberse comunicado al
consumidor la informacion necesaria para que ¢l pudiera contratar sabiendo lo que
estaba adquiriendo, ya que es un hecho sabido que, para el consumidor, no era en
absoluto predecible que el contrato que habia firmado contuviera una cldusula que
convirtiese su préstamo a interés variable en un préstamo a interés fijo, variable

exclusivamente al alza.

*’Se puede aplicar a todo tipo de contratos, y no solo a los que se encuentren dentro del 4mbito de
proteccion del TRLGDCU.
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VI. LA OFERTA VINCULANTE

1° La oferta vinculante, concepto
A continuacién hablaremos de la oferta vinculante ya que es un documento en el que se
recoge las condiciones financieras del préstamo hipotecario y que las entidades de
crédito tienen obligacion de entregar al cliente.
Su validez no puede ser inferior a diez dias hébiles a partir de su fecha de entrega.
Se fijan tres fechas de importante relevancia en el ciclo de la oferta vinculante, las
cuales voy a desarrollar a continuacion:
Hasta 2007, esta oferta vinculante, en el caso de que sea obligatoria tenia que estar
firmada por el cliente con un minino de tres dias anteriores a la firma de la hipoteca, y
seria obligatoria en los casos de nuevas hipotecas con limite de 150.253,03 euros.”
Desde el 8 de diciembre de 2007 para hipotecas de cualquier cuantia se deberia
proporcionar la oferta vinculante.*
Sin embargo, la obligatoriedad de firma de los 3 dias referidos anteriormente (Orden
Ministerial de Mayo de 1994) sigue estando vigente para las hipotecas con limite de
150.253,03 euros.
Es obligatoria como he comentado anteriormente, cuando se dé el caso de subrogacion
de hipoteca con novacidn, sin embargo no es asi cuando hay una subrogacion de la
hipoteca existente, sin novacion.
A partir del 29 de Julio de 2012 deja de ser obligatoria la oferta vinculante aunque el
cliente si puede pedirla.*
Es importante, porque si no se firma esta oferta vinculante y tenia caracter obligatorio
para nuestra hipoteca, el Banco ha incumplido la ley, por lo que nos facilitard la

eliminacién de la clausula suelo.

*Orden Ministerial de mayo de 1994, sobre Transparencia de las Condiciones Financieras de los
Préstamos Hipotecarios

*Ley 41/2007, de 7 de Diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de Marzo, de Regulacion
del Mercado Hipotecario, BOE del 8 de diciembre de 2007

398 de Octubre de 2011 se publico la Orden EHA/2899/2011 que derogada la Orden Ministerial de
Mayo de 1994
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VII. EFECTOS DE LA DECLARACION DE ABUSIVIDAD DE LAS
CLAUSULAS SUELO.

1° Efectos
La declaracion de una clausula como abusiva por los Tribunales de Justicia puede llevar
aparejados dos efectos bien diferenciados. Uno de ellos es la nulidad de la clausula en
cuestion y otro el alcance en la aplicacion de esa declaracion, esto es, la devolucion de
las cantidades indebidamente cobradas como consecuencia de la citada clausula
abusiva.

A. Nulidad.

El primero de los efectos es la nulidad parcial del contrato que, en virtud del principio
de conservacion de los contratos, hace que queden subsistentes el resto de cldusulas del
contrato hipotecario. Esta nulidad parcial hoy en dia se aplica ope legis y, al entender
que la clausula suelo no es un elemento esencial del contrato, la misma se tiene por no
puesta, conservando el resto del contrato ya que se mantiene tanto el objeto como la
causa principal del mismo.
Este efecto viene avalado por la STJUE de 14 de junio de 2012, que establece la
obligatoriedad de la eliminacién de la cldusula abusiva, y la no posibilidad de su
integracion, modificacion o sustitucion de la misma por parte de los Tribunales. Esta
resolucion tiene su fundamento en la Directiva CE 93/13, en su articulo 6.1°'. Para el
Tribunal la nulidad, ademas de desplegar un efecto de equilibrio entre las partes, supone
un efecto disuasorio o sancionador para las entidades financieras, debido a que les
obliga a ajustar la legalidad de las clausulas, so pena de declararlas nulas y sin
posibilidad de integracion por parte de los Tribunales, con los consiguientes perjuicios
econdomicos.
Fruto de la asuncion de esta tesis del TJUE por nuestro ordenamiento, ya acogida en la
STS de 9 de mayo de 2.013, es la promulgacion de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que
modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, la cual recoge, en el apartado veintisiete del
articulo unico, el art. 83.2 del TRLGDCU en su nueva redaccion: “las clausulas

abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el

*! Directiva CE 93/13, art. 6.1:«los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en
las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivasy.
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Juez, previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de las clausulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes

en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas”.

B. Alcance de la aplicacion de la nulidad. Devolucion cantidades
indebidamente cobradas.
Este segundo efecto de la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo declaradas
abusivas es el que ha causado mas discusion en la doctrina y en la Jurisprudencia.
El Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo 2.013, establece la irretroactividad o
efecto ex tunc de la declaracion de nulidad de la clausula suelo, lo que supone la
devolucion de las cantidades indebidamente pagadas a partir de la fecha de dicha
sentencia, negando los efectos ex nunc, o lo que supone la devolucion desde que se
firm6 el contrato de préstamo, aduciendo para ello razones de “orden publico
econdmico”, debido a la gran cantidad de préstamos hipotecarios existentes y afectados
por la citada cldusula suelo y el gran perjuicio econdmico que se causaria a los bancos
prestamistas. Justifica el TS su decision en la seguridad juridica y presupone la buena
fe, ya que las clausulas suelo per se son licitas y su declaracion de nulidad no deviene de
su contenido, si no de la falta de transparencia.
Esta resolucion es criticada fuertemente por la doctrina, AZPARREN LUCAS, ALY
GARCIA MONTORO, E.,>> que niega la presuncion de buena fe de las entidades financiera,
ya que el mismo TS reconoce en su sentencia el cardcter engafioso y oscuro de las
citadas cldusulas bancarias en su apartado del control de doble transparencia. También
se critica por la doctrina la alusion al orden publico econdémico, ya que en realidad los
que han salido perjudicados han sido decenas de miles de consumidores y no las
entidades financieras que podian asumir perfectamente las pérdidas por aplicacion de un
efecto ex nunc de la sentencia.
Otro sector doctrinal, CORDERO LOBATO, E.,>*sostiene que esta resolucion es contraria a
los principios recogidos en la jurisprudencia europea, ya que el TJUE ha indicado en

numerosas ocasiones que las clausulas abusivas deben de ser eliminadas sin mas, para

**Azparren Lucas A., “Protecciéon de lo consumidores contratos bancarios: especial referencia a la
clausula suelo”, Revista Juridica, n° 30, julio 2013, paginas 65 y siguientes.

»Garcia Montoro E.,” Contra la Sentencia del Tribunal Supremo sobre clausulas suelo: hay que devolver
las prestaciones”, Revista CESCO de Derecho de Consumo n° 6, 2013, paginas 300 y siguientes.

34 Cordero Lobato E.;”Nulidad de clausula suelo no transparentes: ;Puede el consumidor recuperar los
pagos excesivos? Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 6, 2013, paginas 129 y siguientes.
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cumplir asi con el espiritu de la Directiva CE 93/13, lo que es incompatible con la
aplicacion ex tunc y no ex nunc de la sentencia.

A raiz de la publicacion de esta STS de 9 de mayo de 2013, la jurisprudencia esta
dividida en dos corrientes:

En favor de la sentencia de 9 de mayo de 2.013: La corriente minoritaria se refiere a
aquellas sentencias que declaran la irretroactividad de la nulidad de las clausulas suelo,
como la SJM ntmero 1 de Pamplona, de 4 de abril de 2014, la SJM nimero 1 de
Granada, de 15 de mayo de 2013, la SAP de Céceres, de 18 de junio de 2013, o la SAP
de Cordoba, de misma fecha que la anterior, que niega el caracter retroactivo de la
nulidad de las clausulas suelo en su Fundamento Juridico décimo, al establecer que
«como quiera que estamos siguiendo la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 2013 (con las salvedades ya expuestas), no podemos hacerlo solamente
en una parte y no en su conjunto; por lo que no podemos desconocer que dicha
resolucion ha declarado que no procede la restitucion de las cantidades ya abonadasy.
En contra de la sentencia de 9 de mayo de 2.013, o corriente mayoritaria que, acogiendo
la retroactividad de la nulidad en base a los siguientes motivos:

En primer lugar, las sentencias que aplican la primacia de la ley frente a la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, prioridad establecida por el sistema de fuentes del
Derecho regulado en el art. 1 del Cdodigo Civil (cumpliendo asi con el deber inexcusable
establecido en el articulo 1.7 del mismo texto legal), como la SJM de Jaén, de 2 de julio
de 2014, que condenaba a la entidad Cajasur SAU a la “devolucion a los prestatarios de
10.000'90 euros, con sus intereses legales devengados desde la fecha de presentacion de
la demanda” asi como a «devolver a los prestatarios todas aquéllas cantidades que éstos
vayan pagando de mads por la aplicacion de las referidas clausulas suelo mas intereses
hasta la ejecucion definitiva de la sentenciay.

En segundo lugar, las sentencias que se fundamentan en la alegacion de la inexistencia
de razones de seguridad juridica o de orden publico por no encontrarse ante una accion
colectiva de cesacion, como el AJPI numero 1 de Barcelona, de 31 de mayo de 2013, al
razonar que «en el presente caso no se aprecian, ello obstante, razones de seguridad
juridica o de orden publico econdémico para excluir el efecto [...] restitutorio [...] por
ello que logicamente procedera la restitucion al deudor de todas las cantidades que se le
hayan cobrado de més en aplicacion de la clausula declarada nulay.

En tercer lugar, sentencias que aplican el principio de prioridad del Derecho

Comunitario, como recoge acertadamente la SJM nimero 10 de Barcelona, de 7 de
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junio de 2013, que, ademas de alegar la causa anterior, refuerza la aplicacion de la
retroactividad de la nulidad con el argumento de que “la declaracion de nulidad de la
clausula supone la devolucion a los actores de la cantidad de 16.147,46 Euros, pagada
por la aplicacion de la clausula, asi como de las cantidades que se devenguen, al amparo
del Articulo 1.303 del Cdédigo Civil y de acuerdo con lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal de Justicia Europeo de 21 de marzo de 2013”, recogido en el Fundamento
Juridico quinto de la misma.

En mi opinidn, la retroactividad de la nulidad de la clausulas suelo se ha de proyectar
sobre toda la vida del contrato, es decir, los efectos de la nulidad declarada se producen
ex nunc, o desde que la cldusula produce sus efectos, sin mds limitacion que la
salvaguarda de la cosa juzgada, o aquellos casos concretos sobre los que los tribunales
ya se hayan pronunciado en este aspecto. En este sentido se ha pronunciado la Comisién
Europea en su informe de 13 de julio de 2.015 que contiene las alegaciones presentadas
ante el TJUE sobre la retroactividad de la devolucion de las cantidades cobradas de mas
por los bancos en aplicacion de las clausulas suelo tras la cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada, presentada en abril de 2015.
Entre sus alegaciones, sefiala "no es posible que los tribunales nacionales puedan
moderar la devolucion de las cantidades que ha pagado el consumidor y a la que esta
obligado el profesional, en aplicacion de una cldusula declarada nula desde el origen por
defecto de informacion y/o transparencia". Es el TJUE quien dirime ahora sobre la
legalidad de esta decision del TS, y si es contraria a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados

con consumidores.
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VIII. CONCLUSIONES

Tras realizar este estudio de las cldusulas suelo, en los apartados anteriores me planteo
varias reflexiones y obtengo las siguientes conclusiones que voy a desarrollar a
continuacion:

I. NO ES ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO: El contrato de préstamo
hipotecario no precisa de la inclusion de la clausula suelo para afirmar su validez. Puede
contenerla o no y, caso de su inclusidn, si se declarara nula no afectaria a la totalidad del
contrato sino solo a su concreta aplicacion, permaneciendo integro el resto del contrato

por mor del principio favor contractus.

II. NO ES OBJETO PRINCIPAL DEL CONTRATO, aunque la haya descrito como tal
el Tribunal Supremo en su meritada sentencia de 9 de mayo de 2.013, ya que su
eventual aplicacion queda supeditada a la bajada del indice de referencia, por lo que es

una clausula accesoria.

III. Participa en su concepcion como CLAUSULA GENERAL DE LA
CONTRATACION dentro de los contratos de adhesién por sus caracteristicas de
potestatividad, puede ser incluida o no dentro del contrato de préstamo hipotecario,
prerredactacion e imposicion por la entidad financiera y generalidad, ya que se

encuentra recogida en la gran mayoria de los contratos de préstamo hipotecario.

IV. ES PERFECTAMENTE VALIDA si supera el doble control de transparencia o
juicio de abusividad, que ha de aplicarse tanto a los contratos con particulares como con
empresarios o profesionales. Este control estd reconocido por el Tribunal de justicia de
la Union Europea como por nuestra jurisprudencia y ha de realizarse de oficio, como
obligacion y no potestad, por los tribunales, ante cualquier tipo de proceso, para
salvaguardar asi los intereses de los consumidores. La no superacion de este doble
control y su declaracion de cldusula abusiva implica la nulidad de la misma ope legis,

no s6lo como sancion sino también como método disuasorio de las malas practicas.

V. IRETROACTIVIDAD de los efectos de la nulidad de las cldusulas suelo. Aunque es
cierto que nuestro Tribunal Supremo ha dictaminado su irretroactividad en la tan

mencionada sentencia de 9 de mayo de 2013, es mas cierto que nuestra jurisprudencia
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menor de Audiencias y Juzgados va reconociendo la retroactividad de los efectos de la
nulidad de las clausulas suelo con la consecuencia obligada de devolucion de las
cantidades indebidamente cobradas desde la firma del contrato, ya que la nulidad de
dichas clausulas se produce con efectos ex nunc y no ex tunc, poniendo en tela de juicio
la buena fe de las entidades bancarias por su obscurantismo a la hora de incluir tales
clausulas, como negando la perturbacion del orden publico econdémico que nunca ha
sido demostrada y reconociendo que el aseguramiento de la rentabilidad o retribucion
del negocio ya viene garantizada por el establecimiento en los contratos de un interés
diferencial, lo que hace considerar de innecesaria la inclusion de las clausulas suelo en

los contratos de préstamo hipotecario.
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ANEXO I.

EN EL PRESENTE ANEXO SE RECOGE UNA DEMANDA:

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA QUE POR TURNO DE REPARTO
CORRESPONDA

X. Procurador de los Tribunales, en nombre y representacion de don D (9594106-D) y
de su esposa dona M. (9474736-L), mayores de edad, vecinos de Oviedo, con domicilio
en Arguelles 4, segiin poder apud-acta que se otorgard una vez sean requeridos, y
actuando bajo la direccion letrada de don M. colegiado ICA Oviedo 3306, ante el
Juzgado comparezco y, como mejor proceda, DIGO:

Que, en la indicada representacion y siguiendo expresas 6rdenes de mis mandantes,
formulo DEMANDA A JUICIO ORDINARIO contra:

-BANCO ESPANOL, SOCIEDAD ANONIMA (A-33-06527), domiciliada en
Madrid, C/ Orense, nimero 34.

Fundo la demanda sobre la base de los siguientes HECHOS:

PRIMERO.- Mis mandantes suscribieron, como parte prestataria, un contrato de
préstamo con garantia hipotecaria ante el Notario de Oviedo, don L, el dia 11 de
diciembre de 2007, al nimero 2.238 de su protocolo (documento n°l), en el cual la
entidad demandada BANCO ESPANOL, SOCIEDAD ANONIMA actuaba como parte
prestamista.

El importe del préstamo ascendio a 120.000,00€, que los prestatarios recibieron con
carécter solidario, y se pact6 con una duracion de treinta afios.

La garantia hipotecaria recayo6 sobre la vivienda propiedad D, inscrita en el Registro de
la Propiedad de Pola de Siero, al Tomo 743, Libro 634, Folio 121, Finca n® 12.583.

El tipo de interés aplicable anualmente, a partir del 4 de mayo de 2008 (hasta entonces
se aplico un tipo fijo del 5°075%), se pactd en un tipo variable resultante de la adicion
de 0,90 puntos porcentuales al tipo de interés de referencia (EURIBOR), si bien dicho
diferencial se reduciria segun las tasas de bonificacion A y B en 0,20 y 0,45 puntos
porcentuales respectivamente para el supuesto de que mis mandantes mantengan uno de
los paquetes de productos y/o servicios en la entidad demandada. En consecuencia, el
tipo de interés aplicable al préstamo quedo definitivamente establecido en una variable
de EURIBOR méas 0,90 puntos, revisable anualmente.

No obstante el caracter variable del tipo de interés, BANCO PESPANOL, impuso
subrepticiamente a los prestatarios una clausula que establecia unos limites a la
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variacion del tipo de interés (clausula financiera tercera .3 y .4), segiin la cual “los
limites a la variacion del tipo de interés se establecen en un maximo del 9,547% y
minimo del CUATRO POR CIENTO (4%)”, limites que de forma coloquial se conocen

como “clausula techo” y “clausula suelo”, respectivamente.

SEGUNDO-. Con base en la minuta aportada al Notario por Banco Espafiol, se
confecciond la Escritura Publica, de acuerdo con sus condiciones generales de
contrataciéon, impuestas por la Banco Espafiol, sin que los prestatarios tuviesen
intervencion alguna en ello.

Mis mandantes acudieron el dia 11 de diciembre de 2007 a la Notaria indicada por el
banco, en el convencimiento de que iban a suscribir un préstamo con un tipo de interés
variable, que les permitiria beneficiarse en su caso de las bajadas del tipo de referencia.
Como ya se dijo, en ningin momento fueron advertidos de la inclusion de una clausula
de limitacion del interés, ni l6gicamente informados sobre la trascendencia econdmica
que iba a tener la ‘“cldusula suelo” sobre la vida del contrato, hasta el punto de
transformar -como a continuacion se verd- el préstamo en uno de interés fijo, en
perjuicio suyo. La cldusula aparece enmascarada entre otras muchas, insertada en una
marafia de datos relativo a los intereses y comisiones, ubicada en un lugar totalmente
secundario del contrato, como si se tratase de una circunstancia marginal, de
importancia secundaria, cuando, se reitera, resulta determinante en la economia del
contrato.

Ademas, como se puede ver en la pdliza, la “cldusula suelo”, fijada en el 4,00% anual
aparece junto con una ‘“cladusula techo” fijada en el 9,547% anual(!), como aparente
contraprestacion a la misma: evidentemente, se trata de un sefiuelo, toda vez que resulta
irreal que el tipo de interés pueda alcanzar dicha cifra. En ningtin caso fueron advertidos
expresamente por el Notario de la gran divergencia de las limitaciones del tipo de
interés a la baja y a la alta.

Tampoco les fue mostrada a mis mandantes simulaciones de diversos escenarios en
relacion al comportamiento razonablemente previsible de interés en el momento de
suscribir la poliza, ni se les proporciond informacién previa clara y comprensible sobre
el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad.

Incluso las rebajas del diferencial como consecuencia de la contratacion de paquetes de
productos/servicios responden al mismo objetivo de desenfocar la atencion del
consumidor de la “clausula suelo”, reforzando la idea de que el préstamo era de interés
variable. Obviamente, el efecto de la “clausula suelo” ha sido tan determinante que la
contratacion de dichos paquetes no ha tenido efecto ninguno en la cantidad a abonar.

TERCERO.- No fue sino al aplicar Banco Espafiol por vez primera la “clausula suelo”
(afio 2009, coincidiendo con la caida del Euribor) cuando mis mandantes repararon por
vez primera en su existencia.

Una vez detectada, se pidieron explicaciones al Director de la Oficina, sin obtener
resultado satisfactorio. Por ello, debidamente asesorados, remitieron una carta el dia 16
de septiembre de 2013 al Sr. Director de Banco Espafiol, denunciando la inclusion
fraudulenta de dicha clausula y solicitando su anulacion.
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Se acompafia como documento n°l carta presentada al Sr. Director de Banco Espafiol,
sin obtener respuesta.

CUARTO.- Al margen del primer afio de vigencia del préstamo, en el cual se habia
pactado un tipo fijo (5,075%), desde que el préstamo paso a ser de tipo variable -el dia 4
de Mayo de 2008- siempre ha operado la clausula suelo, a excepcion del primer afio.

En el siguiente cuadro podemos comprobar que, salvo ese primer afio, el tipo de interés
aplicable como consecuencia de las correspondientes revisiones del tipo de referencia
(suma de EURIBOR+0,40 puntos) siempre fue inferior al 4,00% fijado como cldusula
suelo:

Afio Clausula suelo (Euribor + 0,90)
2008 4% (5,075+0,90)= 5,075%
2009 4% (1,909%+0,90)= 2,809%
2010 4% (1,215%10,90)=2,115 %
2011 4% (1,924 %+0,90)=2,824%
2012 4% (1,499%+0,90)= 2,399%
2013 4% (0,545%+10,90)= 1,445%
2014 4% (0.577%+0,90)= 1,477%

Como se puede comprobar, el préstamo se ha convertido de facto en un préstamo a tipo
fijo.

Se acompafia documento n°2 Boletines Oficiales del Estado haciendo publicos los
indices de referencia interbancaria a un afio (EURIBOR) correspondientes a los meses
de mayo de los afos 2008 a 2014, dependiendo de cuando fue el ultimo euribor
publicado el dia 4 de mayo de cada afio, tomando como tipo de interés de referencia el
ultimo publicado el segundo dia habil anterior a la fecha de revision, segln la referencia
tomada en la Escritura de Préstamo (cldusula tercera, 2°). Como documento complejo
n°3 diversos recibos de préstamo correspondientes a los meses de mayo de 2008 a mayo
de 2014, donde se puede comprobar la aplicacion sistematica de la clausula suelo a
partir del mes de mayo de 2009.

QUINTO.- La negativa por parte de la demandada ha anular la clausula suelo aplicada
a mis mandante pese a haber sido denunciado este hecho extrajudicialmente obliga a la
interposicion de la presente demanda.

A estos hechos son de aplicacion los siguientes FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L.-COMPETENCIA: Es competente el Juzgado al que me dirijo segun los arts. 45 y
S1LEC.

II.- LEGITIMACIONES: Activamente, lo estdn mis mandantes, como prestamista y
perjudicado por la clausula cuya nulidad se pretende; pasivamente, lo estd la

demandada, en su condicion de prestataria y beneficiaria de dichas cldusulas.

III.- PROCEDIMIENTO: La presente demanda se ventilara por los tramites del
Juicio Ordionario, por aplicacion del art. 249.2LEC.
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La cuantia es indeterminada, conforme al art. 251.1*°LEC.

IV.- FONDO DEL ASUNTO:

1°.- Nulidad de la “clausula suelo”.

Se ejercita a través de la presente demanda accion individual de nulidad de condiciones
generales por falta de transparencia y por abusividad debido a la falta de reciprocidad y
desproporcion de la “clausula suelo” en relacion con la “clausula techo”.

a) Condicion General de la Contratacion.- La Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, de fecha 9 de mayo de 2013, es referente necesario para abordar
el presente asunto, toda vez que, para empezar deja sentado que las denominadas
“clausulas suelo” constituyen sin lugar a dudas condiciones generales de la contratacion,
que afectan al objeto principal del contrato en tanto forman parte inescindible del precio
que debe pagar el prestatario por el dinero que recibe y que vienen impuestas por la
entidad financiera, en tanto el consumidor no ha podido influir en su redacciéon o
supresion.

En todo caso, la imposicion de una condicion general de la contratacion a los
consumidores no constituye un hecho contractual ilicito pues, como ya venia a
establecer la STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012, 8857), constituye un fendmeno que
comporta en la actualidad un modo de contratar que se diferencia de la contratacion por
negociacion, con su régimen y presupuesto causal propio y especifico.

Consecuentemente, las clausulas suelo no son contenidos contractuales, por naturaleza,
ilicitos. Las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al
consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del contrato y
conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos.

El contenido del contrato relativo a su objeto principal y, por tanto también lo
concerniente al precio, no puede ser objeto de un control de contenido por la via de la
legislacion de las condiciones generales de contratacion, tal y como deriva del articulo
4-2 de la Directiva 93/13/CEE (LCEur 1993, 1071) ("la apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato), y ello
ante la necesidad de respetar la libertad de precios en el marco de una economia de
mercado, con la excepcidon de que... dichas cldusulas se redacten de manera clara y
comprensible".) En consecuencia, en el caso de contratos con consumidores, ademas del
control de incorporacion, es dable un control de transparencia como parametro abstracto
de validez de la condicion general.

Para dicho control se ha de tener en consideracién que son compatibles los criterios
interpretativos de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, y el marco mas general de interpretacion de los contratos del Codigo Civil
y, segundo, que la Ley 7/1998 es aplicable a este tipo de cldusulas no obstante su
especifico régimen sectorial en materia de informacion - OM 5 de mayo de 1994 -
pues, como sefial6 la STS de 2 de marzo de 2011, la finalidad tuitiva que procura al
consumidor la citada Orden Ministerial en el ambito de las funciones especificas del
Banco de Espafia, no suponen la exclusion de la Ley 7/98 a este tipo de contratos con
consumidores como ley general.
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El peculiar control de transparencia en el caso de los contratos con consumidores se
integra por un doble control:

b) Control de Incorporacion: el art. SLCGC sobre requisitos de incorporacion, establece
que “no podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las
condiciones generales al contrato cuando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de
las mismas”. En idéntico sentido, el art. 7LCGC declara que “no quedaran incorporadas
al contrato las (...) condiciones generales (...) que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de celebracion del contrato™.
Por su parte, el art. 80.1 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios,
en el ambito del consumo, establece que “en los contratos con consumidores y usuarios
que utilicen clausulas no negociadas individualmente (...), aquéllas deberan cumplir los
siguientes requisitos: a) formulacion transparente. Concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos
que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en
todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido”.

La meritada STS 1*Pleno 241/13 informa que la “detallada regulacion del proceso de
concesion del préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OMS5 mayo
1994 garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor”. Si bien en el presente supuesto
no era estrictamente de aplicacion la OM de 5 de mayo de 1994, al superar el importe
del préstamo los 150.000,00€, no es menos cierto que su regulacion es tomada como
referencia, con independencia de la cuantia de los préstamos.

Desde esta perspectiva, en el presente supuesto entendemos el Banco no demuestra el
cumplimiento de la normativa sectorial de trasparencia, ya que:

1°.- no entreg6 el “folleto informativo” (las ofertas enviadas a mi mandante en abril de
2006 en ningun caso cumplen los requisitos del art. 3 OM 5 mayo 1994, ya que no
aportan la pormenorizada informacion que exige la norma sobre intereses, comisiones y
gastos, al margen, obviamente, de la falta de noticia alguna sobre la cldusula suelo).

2°.- no existe “oferta vinculante” y la que se aporta por la Caja no fue firmada por mis
mandantes, resultando en cualquier caso absolutamente farragosa.

3°.- en cuanto a la firma de la Escritura Publica, el Notario no consignd expresamente
que las limitaciones de las variaciones del interés al alza y a la baja en ningun caso eran
semejantes, sino mas bien todo lo contrario (la cldusula techo se fijo en el 15%!), tal y
como establece el art. 7.3.2¢) de la OMS mayo 1994.

En consecuencia, la clausula denunciada no supera el control de incorporacion, por lo
que debe tenerse por no incorporada.

c¢) Control de Transparencia: un segundo control de transparencia (denominado en la
STS "control de abusividad abstracto") es el relativo a la garantia de que los adherentes
conozcan o puedan conocer tanto la carga econémica que supone para ellos el contrato
celebrado, la onerosidad patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica del
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empresario, como la carga juridica, es decir, al definiciéon de su posicion juridica tanto
en los presupuestos o elementos tipicos del contrato como en la asignaciéon o
distribucion de riesgos de la ejecucion y desarrollo del contrato.

El deber de trasparencia impone al empresario la obligacion de garantizar el
conocimiento efectivo por un consumidor medio de las prestaciones principales del
contrato asi como las “clausulas sorprendentes” -contenidos contractuales contrarios a
las legitimas expectativas creadas en la fase de formacion del contrato o por las
circunstancias que rodean al contrato.

Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata
de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en
el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.

El Tribunal Supremo indica unos parametros para dicho control. Son unos indicios o
hechos que de concurrir pueden permitir apreciar esa comprension real del consumidor
de que la clausula suelo forma parte del precio (elemento esencial del contrato) y su
trascendencia econdémica. Como aclar6 el Auto de 3 de junio de 2013: "las
circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el
juicio de valor abstracto referido a las concretas cldusulas analizadas. No se trata de una
relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion de cualquier otra.
Tampoco determina que la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para
que pueda considerarse no transparente la cldusula a efectos de control de su caracter
eventualmente abusivo".

Tales circunstancias son las que siguen:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBV A, se ubican entre una abrumadora cantidad de
datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

En efecto, por el simple formulismo o redaccion de la clausula y que le permite superar
el control de incorporacion no se puede deducir sin mas el perfecto conocimiento de la
clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que
el consumidor pueda adoptar su decision econdmica después de haber sido informado
cumplidamente.

En un préstamo a devolver en 35 afios es necesario que la entidad financiera acredite
que el consumidor comprendié o entendié la dimension del precio que iba a pagar.
Como dice la STS en su f. 218 "La oferta como interés variable, no completada con una
informacion adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su
importancia, se revela asi engafosa y apta para desplazar el foco de atencion del
consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas".
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Aplicada esta tesis al presente supuesto observamos:

*en primer lugar, la aparicion de “clausulas sorprendentes”, como la propia clausula
suelo, que en ningun caso fue negociada entre las partes, apareciendo en contra de lo
pactado.

*en cuanto a la clausula contenida en la Escritura Publica, conjuntamente con la
clausula techo o tipo maximo de interés, un 15%, algo absolutamente irreal e imposible
y que Unicamente puede servir de sefiuelo para influir en el consentimiento del
consumidor convencido de una apariencia de contraprestacion a su favor (el techo frente
al suelo, contraprestacion que por los tipos pactados -3% a cambio de un 15%- es
absolutamente ficticia o directamente engafiosa).

Es de aplicacion el f. 224 de la STS 1* Pleno 241/13, segln la cual "Lo elevado del
suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de
referencia no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo -recordemos que
el BE indica que "estas cldusulas se calculaban para que no implicasen cambios
significativos en dichas cuotas"-, de forma que el contrato de préstamo, tedricamente a
interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza".

No hay constancia de que Banco Espaiol, Sociedad Anénima hubiera dado a dicha
clausula la importancia decisiva que tiene para la economia del contrato, teniendo en
cuenta que no basta una redaccion clara de la cldusula. Es de aplicacion el f. 221 "Dicho
de otra forma, pese a tratarse, segiin se ha razonado, de una clausula definitoria del
objeto principal del contrato, las propias entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas "no llegaban a afectar de
manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios", lo que incide en
falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al
objeto principal del contrato".

En ningun caso se practicaron simulaciones de subidas y de bajadas del tipo, ficticias,
probables o improbables, para que entendiera el juego y operatividad de la clausula
suelo en el contrato o, insisto, que comprendiera estaba contratando un préstamo con un
tipo de interés minimo fijo y que no se beneficiard en un futuro de las bajadas del tipo
de referencia.

La clausula suelo se inserta en una marafia de informacidon sobre los intereses y
comisiones, como algo secundario cuando es determinante de la economia del contrato
y que "en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que
considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices
que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse
alterado de forma relevante" (f212).

En suma, en el caso se comprueba que no hay prueba alguna de que Banco Espafiol
incidiera en la clausula suelo en su negociacion con el consumidor, para que éste fuera
perfectamente cabal de lo que estaba contratando y en fin de como iba a devolver el
préstamo.

En idéntico sentido, una reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Secc. 8%), de fecha 23 de julio de 2013, segun la cual:
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“ Pues bien, la proyeccion de estos criterios al caso que nos ocupa y a la vista del
resultado de la prueba practicada, nos lleva a la conclusion que resulta procedente
declarar la nulidad de pleno derecho de la clausula suelo /techo impugnada, y ello sin
contaminacion para el contrato de préstamo hipotecario en que dicha condicion se ubica
-art 8 y 9-2 LCGC ( RCL 1998, 960 ) - al ser dicha clausula aparte del objeto principal
del contrato pero no elemento esencial del mismo.

A tal conclusion llegamos en base a los siguientes argumentos.

La STS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) afirma que "...1a detallada regulacion del
proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en 1°OM
de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos
exigidos por la LCGC para la incorporacion de las cldusulas de determinacion de los
intereses y sus oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor" lo que implica,
afiade la citada Sentencia, el cumplimiento de"...las exigencias legales para su
incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y profesionales
como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC ".

Por tanto, es la perspectiva de andlisis a que hemos hecho referencia en el punto K) y L)
-transparencia- y M) -abusividad- del fundamento anterior, la que ha de ser la
determinante en la decision del litigio que nos ocupa pues, al igual que ocurre en el
supuesto de hecho decidido por el Tribunal Supremo, la cldusula suelo incluida en la
clausula financiera tercera del contrato que examinamos, tiene caracter de condicion
general que ha producido como efecto, no obstante incluirse en un contrato que se
presenta como un préstamo a interés variable, la de transformarlo en un préstamo a
interés minimo fijo del que impide a los prestatarios beneficiarse de las bajadas del tipo
de referencia.

Y afirmamos que en este caso estamos ante una clausula general o predispuesta porque,
primero, el que se refiera a la esencialidad del contrato no obsta tal calificacion si la
mereciera en atencion al proceso de inclusion en el contrato es decir, por no haber sido
negociada individualmente, segundo, porque en el caso, esta reconocido por la entidad
crediticia, que la citada cldusula formaba parte de la oferta vinculante hecha a los
prestatarios, sin que el hecho de que dicha oferta pudiera contrastarse en el mercado y
decidir con libertad sobre su aceptacion o no, sea circunstancia que modifique tal
calificacion pues si art. 3.2 de la Directiva 93/13 dispone que "se considerard que una
clausula 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", tanto debe calificarse la condicion como impuesta por la entidad
crediticia cuando el consumidor no puede influir en su supresiéon o en su contenido,
restdndole solo o adherirse o renunciar a contratar, como cuando hay posibilidad de
escoger entre diversas ofertas de distintos Bancos o Cajas pues, ademds de ser un sector
estandarizado, ello pertenece al dmbito supra-contractual y, tercero, porque resulta
inocuo para tal calificacion el que la citada clausula no se aplique a todos los contratos,
ya que, como senala la Sentencia del Tribunal Supremo, "la norma no exige que la
condicién se incorpore "a todos los futuros contratos, sino a una pluralidad de ellos".,
hecho éste que el documento de la entidad crediticia pone de relieve.

Por tanto, aunque tratdndose de una clausula general de contratacion que afecta al
contenido esencial del contrato respecto de la que si bien no cabe un control de
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contenido directo si es posible, como hemos visto, un control de transparencia relativo a
si la informacidn que en su momento se suministrd por el Banco Espafiol permitié o no
a los prestatarios percibir la clausula como definitoria del objeto principal del contrato,
su relacion con el contenido de su obligacion de pago, asi como si los prestatarios
adquirieron un conocimiento real y razonablemente completo de como incidia en la
economia del contrato.

Y en el caso, la respuesta ha de ser negativa ya que la prueba propuesta -aportada- por la
entidad crediticia directamente relacionada con el contrato que nos ocupa, se ha
limitado a una minuta de préstamo de donde extraemos, junto con el examen del
contrato de préstamo, que en su momento se hizo una oferta a los demandantes, Sres M.
y D. que les llevo a la firma de un préstamo de aparente interés variable cuando, en
realidad, lo era de interés minimo fijo, pues con los indices fijados a la baja y al alta el
efecto que en verdad se conseguia era el de la estabilizacion en el precio a pagar por el
dinero.

Como se observa en la minuta y luego en la escritura ptblica, en ambos, aparecian ante
los ojos de los demandantes la celebracion de un contrato de préstamo a interés variable,
sin que conste recibieran informacion especifica acerca del significado econémico en
diversas situaciones que se pudieran presentar en un futuro previsible a la vista de los
datos obrantes en la propia entidad -que ya podia preveer por la fecha una clara
disminucion del interés- y de las consecuencias de los limites que a la baja se establecia
sobre la variabilidad del interés remuneratorio se establecia en el contrato en nuevos
escenarios a la baja sin que, desde luego resulte suficiente la propia redaccion y sistema
del contrato, tal y como se ha descrito en el fundamento juridico primero de esta
Sentencia, todo lo cual venia a impedir que la clausula techo/ suelo fuera
adecuadamente percibida por los prestatarios en toda su relevancia en tanto definitorias,
como bien sefiala la entidad crediticia, del precio del dinero que se prestaba.

Se trata por tanto de una cldusula que adolece de claridad y que por tanto esta viciada de
falta de transparencia.”

En consecuencia, procede decretar la nulidad de dicha clausula.

2°.- Devolucion de las cantidades percibidas indebidamente por la demandada, como
consecuencia de la declaracion de nulidad de la “clausula suelo”.

Procede igualmente la devolucion de las cantidades percibidas indebidamente por
Banco Espafiol en aplicacion de la “clausula suelo”, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 1303 del Cédigo Civil.

Conforme a la sentencia del pleno de la Sala I del TS de 09.05.13, eliminada del
contrato de préstamo la clausula examinada, "(dicho contrato) seguiré siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos sin la clausula abusiva" (parr. 276). Y "como
regla, nuestro sistema parte de que la ineficacia de los contratos -o de alguna de sus
clausulas, si el contrato subsiste- exige destruir sus consecuencias y borrar sus huellas
como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven efectos, de
acuerdo con la regla clédsica "quod nullum est mullum effectum producit" (lo que es
nulo no produce ningin efecto-. Asi lo dispone el art. 1.303 del Coddigo
Civil..."declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
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reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses..."(parr. 283).

Luego el TS, haciendo uso de "la posibilidad de limitar la retroactividad " de los efectos
de la declaracion de nulidad y valorando las circunstancias concurrentes (parr. 293),

termina declarando la irretroactividad "de (su) sentencia" (pronunciamiento décimo del
fallo).

Pues bien, como argumenta el Juzgado de lo Mercantil de Bilbao en reciente sentencia
de fecha 19 de junio de 2013, este pronunciamiento del Alto Tribunal no impide la
posibilidad de decidir, en un juicio posterior y atendiendo a las circunstancias concretas,
si debe aplicarse o no la excepcion a la regla general prevista en el art. 1.303 del CC.

Porque el TS "declara la irretroactividad(tinicamente)de(su)sentencia", aclarando acto
seguido que (como no podria ser de otro modo), (i) "no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada" (ni,
por tanto, a las que puedan decidirse con posteridad); ni (ii) "a los pagos ya efectuados
en la fecha de publicacion de esta sentencia" (lo que no supone que no puedan
impugnarse en juicios posteriores). El TS no puede extender en su resolucion los efectos
de la cosa juzgada de la sentencia hasta el punto de impedir los posteriores juicios que
puedan interponer aquellos a los que no se les extiende por ley tales efectos
(basicamente, a los que no han sido parte en el procedimiento ( art. 223.3 LEC . Y no lo
hace.

Y continia “Asi las cosas, en el presente caso, que es lo Unico que debe resolver este
Juzgador, no puede decirse que devolver al demandante el importe reclamado
(11.973,10 euros) pueda generar ningln "riesgo de trastornos graves con trascendencia
al orden publico econémico" (parr. 293, letra k). Esta parece ser, a la vista del resto de
circunstancias enumeradas, la razon fundamental que lleva al TS (y al Ministerio Fiscal)
a pronunciarse en contra de aplicar la regla general de los efectos retroactivos de la
nulidad de la cldusula suelo. Y no es aplicable a este caso”.

Siendo conscientes de la polémica en torno a este punto, a continuacion se transcribe
integramente el FJ6° del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 9 de
mayo de 2014, que hace una breve sintesis de las diversas resoluciones judiciales
existentes en nuestro pais, inclinandose, tras sopesar todas ellas, por la aplicacion de la
retroactividad, y condenando a la entidad financiera a la devolucion de las cantidades
percibidas:

SEXTO

Debemos abordar ahora, la espinosa cuestion de la retroactividad de sus efectos, toda
vez que el auto concluye que debe devolverse el importe a los ejecutados. Y ya
adelantamos, que la decision alcanzada, también debe confirmarse.

En nuestro ordenamiento, la declaracién de nulidad de una clausula por abusividad es
una nulidad parcial (art. 9.2LCGC, art. 10bis LCU y 83.2 TRLCU) de manera que la
misma debe ser eliminada quedando subsistente el contrato, sin que exista posibilidad
de integracion tras la doctrina contenida en STJUE de 14 de junio de 2012 y 21 de
febrero de 2013. Sin embargo, se cuestiona el efecto de la nulidad consistente en la
restitucion de las prestaciones habidas en base a esa clausula nula, desde la fecha del
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contrato, lo que implica en este caso la devolucion por el apelante de las cantidades
cobradas de mas como intereses por aplicacion de la cldusula suelo.

Tal efecto declarado en el art. 130CC no habia sido cuestionado hasta el dictado de la
STS de Pleno referida cuando se declaraba la nulidad por abusividad de las clausulas de
intereses moratorios contenidas en los préstamos hipotecarios, lo que implicaba que la
ejecucion continuaba pero minorada en el importe de esos intereses, ya cobrados, lo que
ciertamente era una restitucion patrimonial.

Por el contrario, el apelante invoca la reiterada STS y afirma que la misma no acuerda la
restitucion puesto que, segun el TS asi lo decidio en su resolucién. Ahora bien, ello es
debido, como se afirma en el auto combatido, a razones excepcionales de seguridad
juridica y de orden publico econdmico al tratarse de una accion colectiva contra varias
entidades bancarias para que eliminen las cldusulas suelo de sus préstamos y dejen de
aplicarlas en el futuro, de manera que si tuvieran que revisar todos los contratos ya
firmados y devolver lo ya cobrado se les causaria un gran perjuicio econdémico.

Pero el TS, antes de aplicar y razonar ese criterio excepcional si declara, que la regla
general es la retroactividad. Asi sefiala, que nuestro sistema parte de que la ineficacia de
los contratos -o de alguna de sus cldusulas, si el contrato subsiste-, exige destruir sus
consecuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de los
mismos se deriven efectos, de acuerdo con la regla clasica quod nullum est nullum
effectum producit . Asi lo dispone el art. 1303 del Codigo Civil, a cuyo tenor "declarada
la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas
que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,
salvo lo que se dispone en los articulos siguientes".

También esa regla rige en el caso de la nulidad de clausulas abusivas, ya que, como
afirma la STJUE de 21 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 93) , RWE Vertriecb AG, C-
92/11 , apartado 58 "[...] segun reiterada jurisprudencia, la interpretaciéon que, en el
ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267TFUE , hace el Tribunal de
Justicia de una norma de Derecho de la Unidn aclara y precisa el significado y el
alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el
momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada puede y
debe ser aplicada por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la
sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademds se reunen los
requisitos que permiten someter a los o6rganos jurisdiccionales competentes un litigio
relativo a la aplicacion de dicha norma (véanse, en particular, las sentencias de 2 de
febrero de 1988, Blaizot y otros, 24/86 (TJCE 1988, 82) , Rec. p. 379, apartado 27; de
10 de enero de 2006, Skov y Bilka, C-402/03 , Rec. p . [-199, apartado 50; de 18 de
enero de 2007, Brzezifiski, C-313/05, Rec. p . [-513, apartado 55, y de 7 de julio de
2011, Nisipeanu, C-263/10, apartado 32)".

Siendo, a continuacion, cuando nuestro Alto Tribunal hace referencia a la posibilidad de
limitar la retroactividad , al establecer que "no obstante la regla general de eficacia
retroactiva de las declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser impermeables a
los principios generales del Derecho -entre ellos de forma destacada la seguridad
juridica ( articulo 9.3 CE (RCL 1978, 2836) )", citindose a continuacidon sentencias
del TC en que se ha acordado esta irretroactividad, la STS de 21 de marzo de 2012 que
limitd los efectos de la nulidad para evitar el enriquecimiento sin causa de una parte a
costa de la otra, e incluso sefiala que la STJUE de 21 de marzo de 2013 permite dicha
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limitaciéon cuando concurra la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de
trastornos graves.

Pues bien, como analiza la Audiencia Provincial de Jaén de manera exhaustiva, en su
sentencia de 27/03/2014 , adhiriéndose a la retroactividad de efectos: "las Audiencias
Provinciales han adoptado soluciones divergentes sobre este extremo, tras la citada
sentencia de Pleno del Tribunal Supremo, y asi entre las que acuerdan la irretroactividad
lo hacen acogiendo los criterios del TS, aun tratindose de acciones individuales,
pudiendo citar: SAP Céceres 24-02-2014 : tras declarar que se venia acordando la
devolucion de las cantidades indebidamente cobradas en las sentencias dictadas en los
procesos de acciones individuales, por entender, que era un efecto juridico inherente a la
declaracion de nulidad de la cldusula , en aplicacion del Art. 1303 del Codigo Civil ,
atendiendo lo resuelto por el TS en sentencia de 9 de mayo de 2013 ( .."Es notorio que
la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con
trascendencia al orden publico econémico...) declara la irretroactividad de la sentencia,
de tal forma que la nulidad de las cldusulas no afectard a las situaciones definitivamente
decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada, ni a los pagos ya
efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia".

La misma conclusion se habia adoptado ya en otras anteriores como la de 19-11-2013.
SAP Burgos de 28-01-2014 : sostiene que la cuestion de la retroactividad en la
aplicacion de la nulidad de la clausula - suelo la ha resuelto expresamente la STS de 9-
05-2013 , afadiendo ademas como argumento para sostener la irretroactividad que "la
nulidad radical no juegue en la contratacion bajo condiciones generales como una
auténtica regla general de aplicacion autonoma, sino que adapte su sancion al peculiar
juicio de ineficacia funcional que comporta el control de esta practica de la contratacion.
Planteamiento que puede derivarse de la interpretacion sistematica del art. 8.1 en
relacién con el art. 10.1 y 10.2 de la LCGC, en cuya virtud la no incorporacion de la
clausula o la declaracion de nulidad no determinara la ineficacia total del contrato, si
este pudiera subsistir sin tales clausulas, extremo éste sobre el que debe de pronunciarse
la sentencia, como ha hecho el Tribunal Supremo.

Ademas, se reconoce en esos preceptos el principio de infraccion conforme al art. 1258
CCv y con ello, la posibilidad de que el Juez valore la posible retroactividad que pueda
derivarse conforme a los parametros de la buena fe, el uso y la Ley y, en extension de
esta ultima, el propio orden publico econémico", asi como que es la solucién acogida
por un sector importante de Audiencias Provinciales, citando las de Cadiz, Seccion 5 de
13 de mayo de 2013,Caceres, Secc. 1* de 8 de noviembre de 2013 (que expresa que su
criterio era la retroactividad habiendo cambiado a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013),
y Coérdoba, Seccion 3 ?, de 31 de octubre de 2013.

- SAP Badajoz de 14 de enero de 2014: tras expresar que en Sentencia anterior de 26 de
febrero de 2013 se habia entendido que la declaracion de nulidad, por abusiva, de una
clausula suelo, afectaba a los pagos ya realizados, tal criterio ha de ser revisado a la luz
de la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
acogiendo sus razones y declarando la irretroactividad, siendo de obligada aplicacion a
tenor de lo dispuesto en el art. 1.6 del C. Civil.

- SAP Zaragoza, 8 de enero de 2014 (AC 2014, 10) : extracta la STS de 9 de mayo de
2013 (RJ 2013, 3088) en cuanto a los factores valorados a partir del paragrafo 293, y
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resuelve: " Acatando este precedente por la fuerza informadora de la jurisprudencia que
el art. 1.6 del Cc le atribuye y atendiendo a que indudablemente el mismo efecto de
aplicacion retroactiva de las acciones colectivas se puede obtener con la suma de la
totalidad de acciones individuales ejercitadas, se han pronunciado ya algunos tribunales
aceptando el criterio del Alto Tribunal como pueden ser la sentencia de la Seccién
Vigésimo octava de la AP de Madrid de fecha 23 de julio de 2013 (JUR 2013,
307654) , las de 20 de junio y 2 de octubre de 2013 de la Seccion Primera de la AP de
Céceres , la de 17 de mayo de 2013 de la Secciéon Quinta de la AP de Cadiz, entre
otras.Por ello, la eficacia informadora del ordenamiento juridico que la jurisprudencia
del TS tiene y la exigencia de seguridad juridica derivadas de la CE llevan a esta Sala a
aceptar el valor del precedente como doctrina jurisprudencial, lo que exige la
desestimacion de la impugnacion de la sentencia realizada".

- SAP Cérdoba de 31 de octubre de 2013 , razona que no cabe acoger la doctrina del TS
en lo que nos gusta, la abusividad, y rechazarla en lo que no nos gusta, la retraccion de
los efectos de la nulidad, y que no corresponde a los Tribunales de instancia corregir la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha declarado la irretroactividad acogiéndose a
que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ya lo han aplicado en alguna
ocasion, y también el TJUE permite esa limitacion de la retroactividad por razones de
seguridad juridica y riesgo de trastornos graves, por lo que y aun dejando constancia de
la diferencia de opiniones doctrinales y jurisprudenciales, siendo muchos los Juzgados
de lo Mercantil que han acordado la restitucion de las cantidades abonadas, se inclina
por acordar la irretroactividad, citando otras sentencias que compartes su criterio (las
Audiencias Provinciales de Cadiz (Sentencia de su Seccion 5* de 17 de mayo de 2013 )
o Madrid ( Sentencia de la Seccion 28* de 23 de julio de 2013 ).

- SAP Granada de 18 de octubre de 2013 : considera aplicable la doctrina de STS de 9
de mayo de 2013 también cuando se trata del ejercicio de acciones individuales, al
considerar que pese a la escasa incidencia econdmica del litigio concreto se mantiene en
el caso la trascendencia en el orden publico econdmico valorada por la Sentencia del
Pleno, y también que se trata de una cuestion singular, las consecuencias de la nulidad
de una clausula que forma parte del objeto principal del contrato litigioso, pero que no
provoca la nulidad total del contrato, sino parcial, "por lo que careciendo nuestro
ordenamiento positivo de norma expresa que, con cardcter general, acoja el principio
utile per inutile non vitiatur (lo valido no es viciado por lo invélido), en la singular
situacion enjuiciada, invalidez de parte del objeto principal de contrato, que sin embargo
conserva sus restantes efectos, donde no existe la posibilidad de integracion y
reconstruccion "equitativa" del contrato, declarada contraria al Derecho de la Union por
la STJUE de 14 de junio de 2012 , parece justificado el abandono de los criterios
generales en la materia y de los tradicionales inspirados en nuestro Cddigo Civil,
acudiendo, en la singularidad de la controversia, a otros a otros principios, como son
algunos de los fijados por nuestro Alto Tribunal, para en definitiva proclamar, en este
concreto caso, la irretroactividad del pronunciamiento de nulidad. Por tanto, en la dificil
situaciéon examinada, entendemos que, respecto a los efectos de la nulidad declarada,
solo cabe estar, sin escindir los motivos que justifican la invalidez y sus consecuencias,
a la autoridad del pronunciamiento de nuestro Tribunal Supremo, concluyendo que la
nulidad no afectard a los pagos ya efectuados en la fecha en que se pronuncié la
Sentencia de instancia, debiendo restituir la demandada solo cualquier otro realizado
después".
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"Y el otro sector de Audiencias Provinciales, que declaran la retroactividad lo hacen en
aplicacion de los arts. 9 y 10LCGC y art. 1303CC, considerando en general que no se
dan las razones de afectacion de la economia nacional que contemplo el TS para
excluirla, y para evitar el enriquecimiento injusto del banco. Podemos citar:

- SAP Malaga, Seccion 67, de 12-03-2014 (F.J. octavo): "El articulo 9 Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion remite al régimen general de la nulidad
contractual, senalando el articulo 1.303 del CC : "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 sus intereses, salvo lo que se dispone
en los articulos siguientes"; la finalidad de esta norma no es otra que la de que las
personas afectadas vuelvan a tener la misma situacion personal y patrimonial anterior al
acto invalidador, evitando el enriquecimiento injusto o sin causa de una de ellas a costa
de la otra ( STS de 23 de junio de 2008 , entre otras muchas), tratandose de una
obligacion ex lege, constituyendo una consecuencia ineludible e implicita de la
invalidez contractual, siendo de alcance, no solo a los contratos declarados nulos, sino
también a las cldusulas contractuales declaradas nulas cuando los contratos puedan
subsistir sin aquéllas. Pues bien, ello asi, aun cuando Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 2013 ...niega el efecto retroactivo de la Sentencia, también es verdad
que la Sentencia se dicta en el marco procesal de una accidn colectiva de cesacion y
respecto de quienes son parte en aquel proceso, donde, ademas, no se ejercitd una
accion accesoria de condena a la restitucion (como prevé el articulo 12 de la L.C .G.C),
sino solo de nulidad y correlativa eliminacion de la clausula, asi como de prohibicion de
uso futuro, por lo cual esta Sala considera que tal declaracion de no retroactividad, no es
de aplicacion preceptiva al supuesto que nos ocupa, en el cual la accion ejercitada es
una accion personal e individual de nulidad por abusividad de una clausula contenida en
un contrato celebrado con consumidores, en el que ademas la actora ha solicitado, al
pedir la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas, en aplicacion de la
clausula en cuestion, la retroaccion de la declaracion de nulidad, deviniendo, en
consecuencia, a tales efectos, aplicable el articulo 1.303 del CC , sin que concurra
circunstancia alguna que permita la excepcion del efecto que dicha norma prevé...".

- SAP Alicante de 12 de julio de 2013. Voto particular. El parecer mayoritario considera
que es aplicable el criterio de irretroactividad del TS por ser idéntica la cldusula suelo
examinada. No obstante, se formula voto particular en el que considera procedente la
retroactividad en base a varios argumentos: "el primero, y fundamental, por el principio
jurisprudencial de "no vinculacion" a las cldusulas abusivas, que ha sentado en
numerosas resoluciones el TIUE, al interpretar la Directiva del Consejo, de 5 de abril de
1993 (art. 6.1 ), sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
consumidores, lo que ha sido reiterada por el TJUE en sentencias de 26 de abril de 2012
, 'y dos de 30 de mayo de 2013 , en el sentido de que cuando se haya declarado abusiva
una clausula los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan obligados "a aplicar todas las
consecuencias que, segun el Derecho nacional, se deriven de ello para que el
consumidor no resulte vinculado por dicha clausula". En Base a ello, considera "la no
vinculacién no es graduable ni puede tener caricter parcial. Menos aun, que pueda
depender de un dato tan aleatorio como la fecha de una sentencia dictada por el Tribunal
Supremo espafiol...la no vinculaciéon, para conceder una proteccion integral al
consumidor, no solo ha de tener una proyeccion hacia el futuro (que se conseguirad con
su nulidad y con la supresion de la clausula abusiva en cuestién) sino también una
vocacion de pasado, de eliminar cualquier vestigio de su existencia, y ello solo se

{1



conseguird si se hacen desaparecer sus efectos". Se anade también otro argumento
relativo al tratamiento paritario que deben tener todos los consumidores comunitarios:
"en materia de contratacién bancaria (en que existen grandes bancos que operan en la
totalidad del mercado europeo, y comercializan unos mismos productos, utilizando en
ellos idénticas clausulas) se afectaria gravemente, a mi entender, la proteccion integral y
paritaria de los consumidores a nivel comunitario, pudiendo darse lugar a injustificadas
discriminaciones de trato dependiendo del Estado miembro, si se admitiera modulacion
en cuanto a la vinculacion a las cldusulas abusivas declaradas nulas.Y se concluye que:
"La legislacion interna espafiola tiene recursos mas que conocidos ( art. 1303 del
Codigo Civil , art. 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
(RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372) , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
, arts. 9y 10 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién) para suprimir
los efectos nocivos de la nulidad de una clausula abusiva: se tendrd como no puesta y
habra lugar a la restitucion de lo recibido, con sus intereses".

- SAP Alava 9 de julio de 2013 (AC 2013, 1538): tras sefalar que las acciones
ejercitadas en la STS y en la del caso no son las mismas: "la accion alli ejercitada solo
ejercitaba accion de cesacion, sin acumular reclamacion de cantidad, con legitimacion
restringida, imprescriptible, y eficacia ex nunc, a la vista de los arts. 12, 16 y 19
LCGC. En cambio aqui se da respuesta a una accion de nulidad de los arts. 8 y 9
LCGC, que puede ejercitar cualquier afectado, sometida a plazo de caducidad y eficacia
ex tunc", y que la solucion del TS atiende al caso enjuiciado, resuelve que debe
acordarse la retroactividad, con base en los arts. 9 y 10 LCGC y art. 1303 Cc, asi:
"El art. 9.2 LCGC ordena a la sentencia que declare nulidad aclarar su eficacia
conforme al articulo siguiente. El art. 10 LCGC aclara que la nulidad no determina la
ineficacia total del contrato. Supone, por el contrario, la nulidad de la clausula afectada,
nulidad que conforme al art. 1303 CCv obliga a la restitucion reciproca de las
prestaciones, que en este caso han sido realizadas solo por el recurrente, puesto que sélo
operd la clausula suelo"; y que no hay razones para no aplicarlos en el caso concreto al
no apreciarse trastornos graves para la economia ni para el Banco, y que aun cuando la
STS de 21 de marzo de 2012 matiz6 la obligacion restitutoria en caso de nulidad, el
fundamento es que ninguna de las partes se enriquezca sin causa a costa de otra,
concluyendo en el caso que dado que la clausula suelo solo ha operado en beneficio del
banco y en perjuicio del cliente si que nunca sucediera lo contrario no hay motivo para
excluir la aplicacion del art. 1303 Cc ".

Pues bien, este Tribunal, coincide con la segunda linea y considera que debe aplicarse
con todos sus efectos el art. 1303 CC, es decir con efectos retroactivos y restitucion de
las prestaciones.

Asi en esta Audiencia Provincial de Barcelona, destaca la Sentencia de la Seccidon XV,
dictada el 16/12/2013 y sefiala que: "La STS de referéncia constant, de 9 de maig de
2013, en l'apartat 283, recorda que, com a regla, en el nostre sistema, la ineficacia dels
contractes -o d'alguna de les clausules, si el contracte subsisteix- exigeix destruir-ne les
conseqiiencies i esborrar-ne els rastres com si no haguessin existit i evitar aixi que en
derivin efectes, d'acord amb la regla classica quod nullum est nullum effectum producit
(allo que ¢€s nul no produeix cap efecte). Ho disposa aixi 1' article 1303 del Codi civil
(declarada la nul- litat d'una obligacid, els contractants han de restituir-se reciprocament
les coses que haguessin estat matéria del contracte, amb els fruits, i el preu amb els
interessos, salvant el que es disposa en els articles segiients). Ates, pero, el conjunt de
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circumstancies d'aquell litigi que resol, el TS declara la irretroactivitat de la senténcia
dictada.

En el cas en examen, considerem que, tal com demanava l'actor Sr. Abelardo , ha de ser
aplicada la regla general segons la qual, la decisio judicial que declara abusiva una
clausula determinada ha de retrotraure els efectes al moment de la conclusié del
contracte (efectes ex tunc). La naturalesa d'aquest litigi (accid de nul-litat instada per un
consumidor en relacié amb un contracte individualitzat) difereix de la del judici decidit
per la STS de 9 de maig de 2013 (acci6 col-lectiva de cessacio). Ni aquest procés queda
afectat per 'efecte de cosa jutjada material de la STS ni les circumstancies del nostre cas
s'identifiquen amb les d'aquell (singularment la tinguda en compte en l'apartat 293, k: el
risc de trastorns greus amb transcendeéncia a l'ordre public economic).

En conseqii¢ncia, estimarem també la pretensié formulada pel demandant, de condemna
de l'entitat demandada a la devolucido de l'excés percebut com a conseqiiéncia de
l'aplicaci6 de la clausula declarada nul-la, amb els interessos corresponents".

Consideramos que la sentencia de Pleno del TS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013,
3088), no acuerda la irretroactividad como criterio general a aplicar a todas las clausulas
suelo abusivas, sino como excepcion a la regla general de la retroactividad, al tratarse de
una accion colectiva de cesacion (que se eliminasen las clausulas suelo de los contratos
de préstamo hipotecario de las entidades bancarias demandadas y no las usasen en el
futuro) a la que no se acumulaba la peticion de restitucion de prestaciones, y haberse
valorado razones de seguridad juridica y riesgo de graves trastornos econdémicos, que
pudieran producirse si al declararse la retroactividad tuviesen dichas entidades que
revisar los miles de contratos suscritos, en muchas ocasiones incluso ya precluidos y no
por otro motivo, siendo siempre una solucion excepcional a la regla general del 1303
CC., puesto que estamos ante un incidente individual de un particular que ya se
encuentra en fase de ejecucion del préstamo hipotecario, por lo que no hay razones de
seguridad juridica ni riesgo de grave trastorno econdémico a la entidad.

V-. INTERESES: se solicita la condena de la demandada al pago de los intereses desde
la aplicacion de la clausula cuya declaracion de nulidad se interesa, en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 1303CC y siguientes.

VI.- COSTAS: Art. 394LEC.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO la admision de este escrito, tenga por interpuesta
DEMANDA A JUICIO ORDINARIO ¢, SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO
y, previa tramitacion legal, dicte sentencia en cuyo fallo:

1°.- se declare la nulidad de pleno derecho de la clausula financiera Tercera .2 que fija
los limites a la variacién del tipo de interés (“Los limites a la variacion del tipo de
interés se establecen en un méaximo de (9,547%) y minimo del CUATRO POR CIENTO
(4%)”, clausula suelo y techo) del contrato de del contrato de Préstamo con Garantia
Hipotecaria suscrito entre los prestatarios don David Naves Ferndndez y dofia Marta
Alvarez Gonzalez y la prestamista Banco Popular Espafiol, S.A , el dia 11 de diciembre
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de 2007 ante el Notario de Oviedo don Esteban Maria Fernandez-Ali y Mortera, al
n°156 de su protocolo, teniéndola por no puesta, y declarando la subsistencia del
contrato de préstamo hipotecario en el resto de su clausulado.

2°- se condene a la demandada a reintegrar a mis mandantes las cantidades
indebidamente satisfechas en virtud de dicha clausula de limitaciéon a la variacion del
tipo de interés (“clausula suelo”) desde la fecha en que se comenzé a aplicar dicha
clausula hasta la actualidad (esto es, las resultantes de restar de los intereses abonados
por aplicacion de la clausula suelo, los intereses que debieron abonarse de no resultar
aplicada dicha cldusula), més las cantidades que se vayan devengando durante la
tramitacion del presente procedimiento por idéntico concepto, segin se determine en
ejecucion de sentencia; mas los intereses legales desde la fecha en que se comenzo a
aplicar dicha clasula.

3°.- se condene a la demandada al pago de las costas procesales

Es Justicia que pido en Oviedo, a 2 de noviembre de 2015

Ldo. M. Proc. X.
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