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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-El/la Procurador/a Rosa M® Olucha Varela en nombre y representacién de

S . . oy cscntd, el 27 de noviembre de 2013, demanda de
juicio ordinario contra BANCO POPULAR ESPANOL en la que ejercia ACCION

INDIVIDUAL DE NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION, reclamando asimismo la imposicién de costas a la demandada. A la
demanda se adjuntaba documental.

SEGUNDO.- La demanda fue admitida a trdmite mediante Decreto 8 de enero de 2014,
acordando el emplazamiento del demandado.

TERCERO.-Ella Procurador/a 2m-eugtneiilllR cn nombre y representacion de
BANCO POPULAR 8S.A. contest6 a la demanda mediante la presentacién del correspondiente
escrito ¢l 12 de febrero 2014 solicitando su desestimacion.

CUARTO.-Mediante Diligencia de Ordenacién de 13 de febrero de 2014 se tuvo por
contestada la demanda, convocandose audiencia previa con los oportunos apercibimientos
para el dia 3 de junio de 2014.

QUINTO.-Llegado el dia sefialado, se celebré la Audiencia Previa que se documenté en



soporte audiovisual. No habiéndose opuesto excepciones de caricter procesal, se dio la
palabra a las partes para alegaciones complementarias o aclaratorias, que fueron realizadas en
los términos que constan registrados en los soportes audiovisuales dispuestos al efecto.
Delimitadas las cuestiones controvertidas, las partes propusieron prueba. En concreto se
propusieron y admitieron los siguientes medios de prueba, a instancia de la actora; la
documental que se tuvo por reprodicida; més documentdl; la pericial de Miguel Gélvez
Hernandez; a instancia del demandado, la documental, que se tuvo por reproducida, el
interrogatorio de los actores, la testiﬁcal“— Sefialada fecha para juicio,
se dio por terminado el acto. ' ‘

SEXTO.-EI juicio se celebrd el 5 de noviembre de 2014 y se documenté asimismo en
soporte apto para la grabacion y reproduccién del sonido y de la imagen. Se practicaron las
pruebas propuestas y admitidas y se concedi6 la palabra a las partes para que formularan sus
conclusiones, quedando a continuacién los autos vistos para Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERGQO.-El objeto del presente procedimiento estd constituido por el ejercicio de una
pretension mixta declarativa de condena, en virtud de la cual se pide la declaracion de nulidad
de la clausyla centrovertida y la condeng de la egtidad demandada a la devolucién de las
cantidades indebidamente percibidas en aplicacion de la misma. En concreto, se insta la
nulidad de las siguientes cldusulas de la escritura de compraventa, subrogacién y novacién de
préstamo hipotecario suscrito con la demandada el 14 de diciembre de 2007 y  autorizada por
¢l Notario Sy SR SR: bajo cl n° 3.033 de su orden de protocolo:

1. La clausula sexta que bajo la ribrica “LIMITES A LA VARIACION DEL TIPO DE
INTERES” dispone que " las partes acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo
resultante de la revision del tipo de interés aplicable, sea este el ordinario o el
sustitutivo, no podrd ser inferior al 3.80% nominal anual”.

Por su parte el demandado opone, en resumidas cuentas, en relacién a la llamada cliusula
suelo, que no estamos en presencia de una condicién general de la contratacién, toda vez que
la misma fue objeto de negociacién individualizada; que el consumidor fue adecuadamente
informado del contenido de la misma de conformidad con le dispuesto en el marco normativo
que resulto de aplicacidn; que, en fin, en ningln caso puede recibir la consideracién de
abusiva puesto no genera desequilibrio contrario a la buena fe alguno en perjuicio del
adherente.

SEGUNDO.- DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

A la vista de las manifestaciones de las partes, resulta que es objeto de controversia, en
primera instancia, en tanto que no se cuestiona la condicién de consumidor del actor, si
estamos 0 no en preseﬁcia de una verdadera condicion general de la contratacién. Antes de
entrar a valorar si la clausula impugnada puede o no recibir tal consideraci6n, entiendo
contveniente realizar un somero esbozo acerca de qué requisitos debe reunir una clausula para
que pueda ser conceptuada como condicién general, tomando, a estos efectos, como
insoslayable referencia la doctrina que se desprende de la STS de 9 de mayo de 2013, la cual
constituye una suerte de compendio de la posicién que nuestro mas Alto Tribunal sostiene,
hasta el momento, sobre tales cuestiones.

Como sabemos el art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la



Contratacion EDL 1998/43305, establece en el apartado 1° lo que se entiende por
"condiciones generales de contratacion" a los efectos de aplicacion de la Ley: " Son
condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos* y el apartado 2° del mismo precepto aclara que "(E)! hecho de que ciertos
elementos de una cldusula o que una o varias cléusulas aisladas se hayan negociado
individualmente no excluird la aplicacién de esta Ley al resto del contrato si la apreciacién
global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesion.”

La meritada STS de 9 de mayo de 2013, deduce de este precepto los siguientes requisitos
para considerar que una cldusula es una condicién general de la contrataciéon (Fundamentos
137y 138):

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

b) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo
haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser Jfruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos.

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

d) Generalidad:las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos
o estar destinadas a fal fin ya que, como afirma la doctring, se trata de modelos de
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos
que van a realizarse”

138. De otro lado, para que una cldusula contracitual sea calificada como condicién
general de contratacion resulta irrelevante:

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

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

La citada STS hace particular hincapié en uno de los requisitos cuya concurrencia podemos
considerar indispensable para calificar de condicién general una determinada clausula, a
saber, la imposicién, requisito respecto del cual puntualiza (F 147 y ss) que el “ art. !
LCGC no precisa qué debe entenderse por imposicionde la condicion general por una de las
partes...” si bien“... al desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas en
coniratos con consumidores, ha de acudirse al art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, conforme al cual "(s)e considerard que una cldusula no se ha megociado
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... "precepto




cuyo contenido reitera sustancialmente “...EJ art. 82.1 deltexto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios EDL 1984/8937 , aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre EDL 2007/205571 "(S)e considerardn
cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas_individualmente v todas
aquéllas prdcticas no consentidas expresamente...”"...el cardcter impuesto de una cldusula o
condicion general prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario formule
una pluralidad de ofertas cuando todas estdn estandarizadas con base cldusulas
predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociacion por el consumidor medio, en orden
a la individualizacién o singularizacion del contrato, ya que, como afirma el Ministerio
Fiscal, Ia norma no exige que la condicién se incorpore "a todos los futuros contratos, sino a
una pluralidad de ellos”. “... En definitiva, la norma vigente, fruto de la transposicion de la
Directiva 93/13, no requiere que las condiciones estén redactadas para ser aplicadas a
"todos los contratos” que aquella o estos celebren, ni exige la inevitabilidad_Solo que se trate
de cldusulas "no negociadas individualmente". ”Esta "imposicion del contenido” del contrato
no puede identificarse con la "imposicion del contrato” en el sentido de "obligar a
contratar”.” Es el consumidor el que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad
de contratar, deberd decidir si contrata o noy con quien, ya gue una cosa es la prestacion del
consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre -razonablemente garantizada por
la intervencion notarial- y otra identificar tal consentimiento en el contenido con la previa
existencia de negociacion individualizada del mismo”. En esta linea, la SAP de Pontevedra de
14 de mayo de 2014 apunta que “El elemento determinante para constatar la naturaleza
"impuesta” de una cldusula es, en orden a la individualizacion o singularizacion del contrato,
la ausencia de una negociacion individual que permita al consumidor influir en su supresién,
sustitucion o modificacion de su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente
contratar con dicha cldusula o debe renunciar a contratar”

También en la referida sentencia el TS analiza a quién corresponde la carga de probar que
una condicion del contrato no ha sido individualmente negociada, concluyendo que la carga
de la prueba se desplaza hacia el predisponente sobre la base, fundamentalmente, de estos tres
argumentos: 1) Que es un hecho notorio que los servicios bancarios y financieros son de los
que mas estandarizados, y por ende, de los que m4s condiciones generales de la contratacién
incorporan , siendo preciso traer a colacién tanto la regla general establecida en el art. 281.4°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil EDL 2000/77463 como la doctrina jurisprudencial sobre la
exencion de prueba de los hechos notorios (cfr. SSTS de 2 de marzo de 2009, 9 de marzo de
2009, 18 de noviembre de 2010 y 9 de mayo de 2013) (F 157); 2) que el art. 82.2 parrafo 2°
del texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, en directa
relacion con el art . 3.2 parrafo 3° de la Directiva 93/ 13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
dispone que "(E)! empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumird la carga de la prueba’—precepto que, obviamente, excluye el
debate cuando el adherente sea un consumidor-; 3) que es el predisponente y no el adherente a
quien corresponde acreditar el cardcter negociado de la clausula examinada, en la medida que
constituye una suerte de “probatio diabolica™ imponer al adherente la prueba de un hecho
negativo como la ausencia de negociacion (F 164).

El demandado, como se ha dicho, niega a la clausula impugnada la consideracién de



condicién general, afirmando que respecto de la misma existié una negociacién
individualizada previa a su incorporacion. Como prueba de la existencia de dicha negociacién
el demandado sefiala que el actor no se subrogé integramente en las condiciones suscritas por
el promotor, sino que se novaron algunos extremos del contrato de préstamo hipotecario
originario concertado con €l. En concreto, fruto de lo que el demandado entiende que fue una
negociacién, se modifico a la baja el importe de la cldusula suelo y se eliminé la cldusula
techo, modificaciones que se hicieron constar por el Notario en la propia escritura (piginas
16 y 17 de la escritura doc 4 de la demanda). Por otra parte, razona la defensa de la
demandada, que ni las condiciones examinadas ni el contrato en su conjunto le fueron
impuestos al actor, que en todo momento pudo optar entre subrogarse en la hipoteca del
promotor y concertar un préstamo hipotecario con otra entidad. Ambos extremos fueron
confirmados por el testigo, NN director de la sucursal en la que se atendié al
actor.

A mi juicio, ni estd acreditado, a través de documentos que asi lo atestigtien, que se produjera
la mencionada negociacion —ni siquiera que el cliente tuviera conocimiento de la existencia de
la clausula, como luego veremos- ni en el caso en el que ésta hubiera tenido lugar en los
términos descritos, podria hablarse de negociacion propiamente dicha a los efectos que nos
ocupan, puesto que si, como hemos dicho, la negociacién individualizada que permite excluir
una clausula contractual de la conceptuacion de condicién general de la contratacion, es
aquella que, atendidas las circunstancias concurrentes, permite afirmar que el consumidor,
cuanto menos potencialmente, pudo influir en la configuracién definitiva de los aspectos
esenciales del contrato, como sucede, generalmente, cuando ambas partes se hayan en una
posicién de igualdad, nunca podriamos considerar como negociacién a los efectos que nos
ocupan, el acuerdo sobre reduccion de un aspecto de matiz, como es el importe concreto de la
clausula suelo cuya presencia en el contrato estaba fuera de toda discusion, como reconocié el
director de la sucursal (min 4,57 y 5:36 de la grabacién), que no solo dijo que el contrato se
presento redactado en sus términos esenciales, sino que, en particular, (minuto 6:22 de la
grabacion) lleg6 a afirmar que “el banco en aquel tiempo no comercializaba préstamos sin
clausula suelo”,

Por otra parte, es importante no confundir entre la imposicion del contrato y la imposicién de
las condiciones del contrato, puesto que si bien es cierto y no se discute, que el actor tuvo
plena libertad de contratar con una u otra entidad, también lo es que en el contrato que nos
ocupa carecié de influencia en la configuracién definitiva de sus aspectos sustanciales, es
decir, que el contrato le fue impuesto.

La insuficiencia de la prueba descrita en orden a acreditar la existencia de una verdadera
negociacién individualizada de la cldusula controvertida, tan solo puede perjudicar, de
acuerdo con las reglas sobre la carga de la prueba anteriormente explicitadas, a la entidad
demandada, de modo que es posible concluir que estamos en presencia de una condicién
general de la contratacion.

TERCERO-DEL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION,

Es importante resefiar que el TS no execra, ni mucho menos, la existencia de las condiciones



generales de la contratacién, realizando en los Fundamentos 139, 140, 141 y 166 de la STS de
9 de mayo de 2013 una interesante reflexion acerca de la génesis y razon de ser de los
llamados “contratos masa” que son aquellos caracterizados por incorporar cldusulas como las
perfiladas en el epigrafe anterior. Entiende nuestro Alto Tribunal que el recurso a esta
“mecanica” de contratacién es algo propio de los tiempos que corren y se justifica en la
necesidad de agilizar y dotar de cierta seguridad juridica a las transacciones comerciales,
Ahora bien, lo dicho no es dbice para dejar de poner de relieve los riesgos que para la parte
més débil, el adherente, pueden derivarse de esta forma de contratar, sobre todo cuando viene
referida a bienes de primera necesidad y el adherente es un consumidor, consistiendo el riesgo
denunciado en que la ausencia de negociacién individualizada puede convertir esta especie
contractual en caldo de cultivo idéneo para que el profesional o predisponente se reserve
todas las ventajas en la contratacion,

Es precisamente en este contexto en el que surge la ya apuntada Ley 7/1998 de 13 abril de
Condiciones generales de la contratacion de cuyo texto deduce doctrina y jurisprudencia la
existencia, orientada a la adecuada tutela de los derechos del adherente, de un sistema de
doble control que debe superar toda condicién general para que pueda considerarse valida y
eficazmente incorporada al contrato.

En primer lugar, tendriamos, el conocido como “control de transparencia”, dentro del cual
podemos a su vez distinguir entre el control llamado de “incorporacidn, inclusién o
trasparencia documental” con fundamento en los arts 5.1 y 7 de la LCGC y el denominado
control de “transparencia” propiamente dicho o de “comprensibilidad real” el cual,
introducido por la STS de 18 de junio de 2012, ha sido desarrollado en su concepto por la
STS de 9 de mayo de 2013 que, entre otros aspectos que mas adelante examinaré, sittia su
apoyatura en el art 80.1 del TRLGDCU e indica que entra en juego tan solo cuando el
adherente sea un consumidor. En segundo lugar, tendriamos el acufiado como “control de
contenido” que incluiria tanto los supuestos de nulidad contractual general (art 8.1 de la
LCGC) como la nulidad fundada en el carécter abusivo de las clusulas contractuales ( 8.2 de
este mismo Cuerpo Legal en relacion con los arts. 82 y ss. TR-LGDCU).

CUARTO.-DEL CONTROL DE INCORPORACION

Como he dicho ¢l control de incorporacion tiene apoyatura concreta en los art 5.1 de la LCGC
que dispone que “Las condiciones generales pasardn a formar parte del contrato cuando se
acepte por el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes.
Todo contrato deberd hacer referencia a las condiciones generales incorporadas” yenelart
7 del mismo Cuerpo Legal ” No quedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato 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 wltimas, que hubieren sido expresamente
aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline
en su dmbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato.Como
razona la citada STS en su F 200, responde el control de incorporacién al propésito de
dilucidar si “/a informacidn que se facilita, y en los términos en los que se facilita, cubre las
exigencias positivas de oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la
celebracién del contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles”

TS toma como referencia fundamental a los efectos de valorar si una determinada condicién
general incluida en un préstamo hipotecario supera o no el control de incorporacién, las



disposiciones de la OM de 5 de mayo de 1994, entendiendo que si bien es cierto (F 175) que”
la finalidad tuitiva que procura al consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en el dmbito
de las funciones especificas competencia del Banco de Espaia, en modo alguno supone la
exclusion de la Ley 7/98 a esta suerte de contratos de consumidores, como ley general”, (F
202) “la detallada regulacién del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la
observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las cléusulas de
determinacion de los intereses y sus oscilaciones en funcion de las variaciones del
Euribor. "Es decit, en otras palabras, se entendera validamente incorporada al contrato aquella
condicién general cuya incorporacion se haya producido en cumplimiento de las exigencias
sancionadas en la citada OM que, en lo que aqui interesa y de forma sintética, comienza por la
entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las
condiciones financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacion
del tipo de interés), posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres
dias anteriores al otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica,
estando obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del
interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variacién del tipo de interés no son
semejantes al alza y a la baja.
La aplicacion de la OM de 5 mayo de 1994 precisa, entre otros, la concurrencia de tres
requisitos detallados en su art 1: que se trate de préstamo hipotecario a persona fisica, que el
importe del préstamo sea inferior a 150.254 euros y que se contrate para la adquisicién de
vivienda.Entiende el demandado con acierto que la citada OM no resulta de aplicacién al
supuesto de autos, en la medida que la cuantia del préstamo asciende a 160.590 euros. Ello no
significa, sin embargo, que cesen las obligaciones de informacién precontractual ni las
“exigencias de trasparencia documental que emanan, no solo de los mencionados preceptos de
la LCGC sino también, por ejemplo, del art 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina ¢ Intervencion de las Entidades de Crédito -desarrollada por la Orden de 12 de
diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a
clientes y publicidad de las entidades de crédito y por la propia OM de 5 de mayo, derogadas
estas dos ultimas por la mas reciente la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que se aplica a los préstamos
hipotecarios con independencia de su cuantia- o en el imbito de consumo, del art 60
TRLGCU en relacién con el 80 del mismo Cuerpo Legal.
El demandado insiste en que con anterioridad a la celebracién del contrato por los empleados
de la sucursal con los que trat6 el actor se le informé de las condiciones que se incorporaban
al contrato, y en particular, de la existencia de la cldusula suclo, sefialando a mayor
abundamiento, que el demandado no puede argumentar ahora que desconocio la
incorporacion al contrato de dicha clausula, cuando fue su importe objeto de especifica
negociacion al novarse las condiciones del préstamo al promotor en el que se subrogd.
Ademas entiende el demandado que la cldusula, individualmente considerada es clara, sencilla
y perfectamente comprensible. Por tltimo se alude a la labor informativa desplegada por el
Notario al tiempo del otorgamiento de la escritura.
Si bien es cierto que de la citada negociacién acerca del importe de la cléusula suelo pudiera
deducirse que el cliente tuvo la posibilidad real de conocer, al tiempo de la subrogacion, la
existencia aquella, desde mi punto de vista, no basta para acreditar el cumplimiento de los
resulta del todo punto insuficiente, si lo comparamos con el supuesto mas ortodoxo de
cumplimiento de los deberes de informacién por parte de la entidad prestamista que es aquel,
en el que se ofrece al cliente un folleto informativo o documentacién semejante antes de la
contratacion, asi como una oferta vinculante o un compromiso equivalente de contratacién ,
sobre el que el consumidor pueda reflexionar y madurar adecuadamente la decisién acerca de



lo que, con toda probabilidad, va a ser el operacién econémica mas importante de su vida.
Pudiera pensarse que las exigencias de informacién que planteo buscan una aplicacién
encubierta de la OM de 5 de mayo a un supuesto en el que, en puridad, no es de aplicacién, si
bien, en mi opinién, lo que hace la citada OM, cuya regulacién tampoco puede ser
considerada como la panacea del cumplimiento de los deberes de informacién, es plasmar
minimamente lo que el sentido comun y la transparencia en el cumplimiento de los deberes
descritos exigen en toda contratacion de esta naturaleza. En este sentido se postula la posterior
Orden EHA/2899/2011, que refuerza y extiende, haciendo abstraccion de la cuantia de la
operacion, las exigencias de informacién apuntadas a todo tipo de operaciones financieras,
lo que nace del absoluto convencimiento de que rebajar la escrupulosidad en este 4mbito es un
absoluto etror que, quiz4, nos ha conducido a la situacién actual de avalancha de demandas.
Por otra parte, si bien es cierto que la cl4usula aisladamente considerada es de sencilla lectura,
también lo es que, al propio tiempo, es de dificil accesibilidad, en el sentido de que de un
somero examen de la propia escritura, -a pesar de, como luego veremos, su extraordinaria
trascendencia- no puede ser inmediatamente identificada, lo que es consecuencia,
especialmente, de lo extraordinariamente confusa y caética que es la propia escritura de
otorgamiento, que intenta reunir, con evidente desacierto, en un solo documento tres
operaciones de naturaleza muy diversa, compraventa de vivienda, subrogacién y novacién de
préstamo hipotecario, con constante remisién a documentos al margen de la escritura, como el
del préstamo al promotor, de los cuales no hay presencia alguna en las actuaciones, lo que
debe perjudicar inicamente a quien se supone que dispone del mismo, la demandada. Sobre
esta cuestion tendré la oportunidad de volver més adelante, ya que este desorden afecta
también a las posibilidades del cliente de comprender el verdadero sentido y alcance de la
cldusula incorporada.

Por ultimo, en cuanto a la participacion del notario, como recuerda la STS de 8 de septiembre
de 2014, no purga las eventuales insuficiencias en orden al cumplimiento del deber de
informacién de la entidad predisponente.

Por todo lo expuesto, ante los defectos descritos en el cumplimiento de transparencia
documental, considero que la cldusula examinada no fue incorporada al contrato con plenas
garantias, y en consecuencia acordar, al amparo de los arts 9.1 y 10.1y 2 de la LCGC, su
expulsion del contrato.

Ello no obstante, a mayor abundamiento, paso a analizar si la clausula impugnada supera o no
el referido control de transparencia.

QUINTO.-DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA

Distinto del control de incorporacion es el llamado control o filtro de trasparencia, cuyo
incumplimiento es invocado por el actor respecto de la llamada clausula suelo, lo que 1o es
una estrategia baladi, porque, como a continuacion se verd, la declaracion de la falta de
trasparencia es un paso previo ineludible para entrar a valorar su eventual abusividad. Por
consiguiente, antes de examinar si semejante cldusula supera o no este control, considero
conveniente realizar algin apunte, como vengo haciendo hasta el momento, no solo acerca de
las notas que caracterizan el control de trasparencia, sino, especialmente, sobre las
consecuencias que de su no superacion se derivan.

La meritada STS de 9 de mayo de 2013 define el filtro de trasparencia en el F 211 como
“parametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera del dmbito de
interpretacion general del Codigo Civil EDL 1889/1 del "error propio"” o "error vicio”,
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econdmica” que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificie patrimonial realizada



a cambio de la prestacidn econdémica que se quiere oblener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”. No se trata, por tanto, de determinar a
través de este segundo examen si el consumidor pudo conocer la existencia de clausula al
tiempo de la celebracion del contrato —esta es la diferencia respecto del control de inclusién-,
ni siquiera si efectivamente la comprendié —ahi la diferencia con la doctrina del error vicio-
sino, mas bien, si dadas las circunstancias concurrentes pudo llegar a comprender su
significado econdémico real.

Como he indicado con anterioridad, el control de trasparencia cobra especial significacién por
las consecuencias que se derivan de su no superacién. Me explico.

Como sabemos en relacion al control de abusividad de las condiciones generales incorporadas
a contratos celebrados con consumidores, se ha discutido ampliamente en el ambiente
doctrinal y jurisprudencial acerca de la relevante cuestién de la trasposicién o no en nuestro
Ordenamiento Juridico del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE que en idéntico sentido que el
Considerando Decimonoveno de la misma reza que "(1)a apreciacién del cardcter abusivo de
las clausulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion
entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de
manera clara y comprensible ". E1 TS en la referida STS de 9 de mayo de 2013 —F 195- en
linea con el criterio ya apuntado en la STS de 18 de julio 2012 y en contra de la postura por la
que parecia haberse inclinado en resoluciones precedentes (aunque fuera “obiter dicta™) como
las STSS 401/2010, de 1 de julio, Rec. 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, Rec.
982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, Rec. 1074/2007, todas ellas inspiradas en la muy
relevante STJUE de 3 de junio de 2010- que entendi6 la falta de trasposicién formal de ese
pasaje de la Directiva como una valida apuesta de nuestro pais por reforzar la proteccion del
consumidor- ha considerado incorporado a nuestro Ordenamiento Juridico el contenido del
meritado precepto de la Directiva, lo que se traduciria en la imposibilidad de los Tribunales
espafioles de ejercer un control de abusividad sobre las cldusulas que definan el objeto
principal del contrato o las que se refieren a la adecuacion entre las prestaciones de las partes,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible. Ahora bien, la
ausencia de este iltimo requisito — lo que tiene lugar cuando la cliusula en cuestién no supera
el segundo filtro de trasparencia anteriormente aludido- si permitiria entrar a valorar la
abusividad de condiciones generales de semejante jaez. Asi lo dice el TS en la STS de 9 de
mayo de 2013, en particular, en los Fundamentos “ 207 La interpretacién a contrario sensu
de la norma transcrita es determinante de que las cldusulas referidas a la definicién del
objeto principal del contrato se sometan a control de abusividad si no estdn redactadas de
manera clara 'y comprensible” o en el 215 “ a) Que el cumplimiento de los requisitos de
transparencia de la cldusula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la
incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control
de abusividad de una cldusula no negociada individualmente, aunque describa o se refiera a
la definicidn del objeto principal del contrato, si no es transparente”o en el 250 ” En efecto,
que una cldusula sea clara y comprensible en los términos expuestos no supone que sea
equilibrada y que beneficie al consumidor. Lo que supone es que si se refiere a cléusulas que
describan o definen el objeto principal del contrato en los términos expuestos no cabe control
de abusividad -este control si es posible en el caso de cldusulas claras y comprensibles que
no se refieren al objeto principal del contrato-. De forma correlativa, la falta de
transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas.”

Respecto de la clausula suelo destacar que el TS en el F 190 de la citada sentencia afirma que
se refiere al objeto principal del contrato y cumple una funcién definitoria o descriptiva



esencial, lo que supone, de acuerdo con la doctrina expuesta, que, salvo que no sean
trasparentes, no pueden someterse al control de abusividad.

La STS de 9 de mayo de 2013 enumera en el F225 —de forma no exhaustiva como recuerda el
posterior Auto aclaratorio- una serie de criterios con sujecién a los cuales es posible entender
que una cldusula suelo no es suficientemente trasparente en los términos descritos:

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

b) Insercién de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de
las mismas.

¢) Inexistencia de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) Inexistencia de informaci6n 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.

¢) Ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen Ia atencion del consumidor

Como he dicho con anterioridad, cuando se asevera que una cldusula supera el control de
incorporacion, se pretende decir que se han dado las circunstancias para presumir que el
consumidor pudo realmente conocer al tiempo de la celebracién del contrato la existencia de
la misma. Cuestién distinta, insisto, es que podamos afirmar que el actor, atendidas las
circunstancias concurrentes, pudo alcanzar a comprender verdaderamente el fuerte impacto o
significado econdmico que en el desarrollo del contrato implica la estipulacion de una
clausula limitativa a la baja de los tipos de interds, impacto, que como sabemos, no es
cualquier cosa, puesto que, si los tipos de referencia bajan hasta el punto de permitir su puesta
en funcionamiento, se produce un cambio radical en la naturaleza de la remuneracién pactada,
que pasa de variable a fija.

Contemplado desde este punto de vista, desde la perspectiva, en definitiva, del control de
transparencia, considero que los actores nunca pudieron comprender verdaderamente las
implicaciones econdmicas de la incorporacion de dicha clausula al contrato, de modo que
hubo una aceptacién formal a la misma, pero nunca una aceptacion plena y consciente,
gravitando la responsabilidad de esta circunstancia en la entidad que, de forma desleal no
facilit6 a los consumidores, a pesar de disponer de ella para si ~por esto se esforzé en incluir
la clausula suelo de semejante importancia cuantitativa en el contrato-, la informaci6n
necesaria para que estos pudieran adoptar una decisién econémica mas racional. En este
sentido, no obra en las actuaciones simulacién alguna que hubiera permitido al consumidor
calibrar cual iba a ser el comportamiento esperable, dentro de un cierto margen y tomando
como referencia los antecedentes al tiempo de la contratacion, de los tipos de referencia a
medio plazo o largo plazo. Tampoco consta que se le ofrecieran otras modalidades de
préstamo que permitieran al cliente valorar, siquiera por comparacion, hasta qué punto le
resultaba beneficiosa o no la presencia de las clausulas suelo. Por otra parte, y a mayor
abundamiento, la cldusula como consecuencia de su ubicacién en el contrato, no solo esti
huérfana de toda relevancia, sino que ademés esta emboscada entre informaciones
contradictorias que arteramente dificultan su aprehensién por el consumidor. En concreto,
como se ha indicado con anterioridad, nos encontramos frente al escasamente afortunado
esfuerzo de reunir en un solo documento tres operaciones de indole diversa, como son, la
relativa a la compraventa de la vivienda, la de subrogacion en préstamo hipotecario y la de
novacién del préstamo subrogado lo que, al margen de dificultar extraordinariamente la



diferenciacion de las condiciones que vienen referidas a una u otra operacién, en lo relativo al
préstamo hipotecario por via de subrogacién concedido al actor —digo concedido porque la
entidad debe autorizar en todo caso la subrogacion - en la escritura, aparecen tan solo retazos
de las clausulas que son novadas por las partes, con remisién, en lo deméds, que es mucho, al
contrato de préstamo que en su dia suscribié el promotor y del que, como ya se ha dicho, dice
no disponer el actor y del que no hay constancia en las actuaciones. Por otra parte, la cldusula
suelo estd situada bajo la nibrica “Limites a la variacién del tipo de interés” en medio de una
clausula relativa a las bonificaciones por contratar otros productos y otra referente al importe
de la cuotas a satisfacer que ascenderian, segiin se destaca en negrita, a 952,88 euros, lo que si
no fuera por la coletilla que incorpora, mucho menos destacada, y que reza “sin perjuicio de
su ulterior modificacion por la variacion del tipo de interés”y por lo que se dispone, tres
folios atras, acerca de lo que parece ser una alusion a un tipo de referencia objetivo para la
fijacion de la remuneracién durante el periodo que va del 1 de julio de 2008 al vencimiento
del crédito —al parecer ¢l EURIBOR ya que también en este punto se contiene una remision al
citado y ausente documento- darfa que pensar que la remuneracién convenida es de caracter
fijo y no variable. Por tltimo contribuye también a la confusién, al generar una apariencia
contraria a lo que realmente va a suceder como consecuencia de la activacion de la cldusula
suelo en determinados contextos de bajada del tipo de interés de referencia, tanto la fijacién
de un diferencial especifico respecto del tipo de referencia, en este caso del 0,95%, como la
presencia de bonificaciones. En el primer caso porque puede suceder que la remuneracion del
banco sea superior al mencionado diferencial si la suma del tipo de referencia y el diferencial
sefialado es inferior al importe de la cldusula suelo, y, en el segundo caso, porque, a pesar del
coste efectivo que en todo caso tienen para el cliente, por efecto igualmente de la clausula
suelo, las bonificaciones pueden volverse inoperantes.

En conclusién, la ausencia de trasparencia producto del incumplimiento de los citados
deberes de informacidn, la cadtica y confusa estructura de la propia escritura de subrogacién y
la engafiosa presentacion de la operaci6n, me permite, como ya he apuntado, a pesar de venir
referida al objeto principal del contrato, entrar a examinar la eventual abusividad de la
clausula objeto de la presente controversia.

SEXTO.-DE LA ABUSIVIDAD

Al igual que he hecho en relacién a otros conceptos, entiendo apropiado clarificar, en primera
instancia, cudles son los parimetros que permiten valorar la abusividad de wna condicién
general. En este sentido es, de nuevo, referencia insoslayable, la meritada STS que en
concreto sefiala que:
“232. El articulo 3.1 de la Directiva 93/ 13 dispone que "(l)as cldusulas contractuales que no
se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. A su vez el articulo 82.1
TRLCU dispone que "(s)e considerardn clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”,
233. El andlisis de las normas iranscritas permite concluir que constituyen requisitospara
considerar abusivas las cldusulas no negociadas los siguientes:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas
en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en



los derechos y obligaciones derivados del contrato.

¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor -en este extremo, en contra de lo que
insimia el Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de cldusulas
perjudiciales para el profesional o empresario-.”

También cabe hacer referencia al TSJUE, que en su importantisima Sentencia de
14/03/2013 (asunto 415/11) interpreta los conceptos de “desequilibrio importante” y “contra
las exigencias de la buena fe” en los siguientes términos:

“2) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que:

— el concepro de wdesequilibrio importanteven detrimento del consumidor debe
apreciarse mediante un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre
las partes, para determinar si —y, en su caso, en qué medida~ el contrato deja al consumidor
en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente.
Asimismo, resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la situacion juridica
en la que se encuentra dicho consumidor en funcion de los medios de que dispone con arreglo
a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas;

— para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fep,
debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptaria la cldusula en cuestion en el marco de una
negociacion individual.

El articulo 3, apartado 3, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que el
anexo al que remite esa disposicion sélo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.”

Asimismo cabe recordar que el art. 4.1 de la Directiva 93/13, transpuesto en el art, 82.3
TRLCU, apunta, como elementos a valorar para apreciar el cardcter abusivo de una clausula,
la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato, las circunstancias que
concurran en su celebracion y las demds clausulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa aquél. .

EI TS en la citada sentencia de 9 de mayo de 2013 defiende la licitud de las clausulas suelo, -a
pesar de ser, de forma evidente y aisladamente consideradas, un instrumento financiero,
orientado a que la entidad prestamista se garantice una cierta remuneracion a lo largo de la
vida del préstamo- a mi juicio, exclusivamente, en dos escenarios muy concretos. En primer
lugar, como he reiterado a lo largo de esta resolucion, cuando ha superado el control de
transparencia, de modo que podemos afirmar que la decisién del consumidor de incorporar
la cléusula al contrato fue racional desde el punto de vista econémico en tanto que producto
de un consentimiento adecuadamente informado. En este caso, al tratarse de un elemento
definitorio del precio, no cabe, como se ha dicho, hablar de abusividad, siendo
intranscendente, su importe concreto o la existencia de algin mecanismo que actiic a modo de
contrapartida o que garantice una cierta reciprocidad entre las obligaciones de las partes.

En segundo lugar, cuando, no habiendo superado el control de transparencia, no obstante, no
pueda ser conceptuada como abusiva puesto que no genera un desequilibrio perjudicial para el
consumidor contrario a las exigencias de la buena fe.

En mi opinién, la clausula suelo examinada es abusiva, puesto que genera el desequilibrio
contrario a la buena fe descrito.,

El desequilibrio es producto de la ausencia en el contrato de elemento alguno que permita
contrapesar la presencia de una clausula suelo de semejante cuantia. En este sentido, es
importante sefialar que habitualmente por los prestamistas se trae a colacién la existencia en el
propio contrato de una clausula “techo” como mecanismo evidente de compensacién frente a
la clausula suelo, si bien no es este el caso que nos ocupa, ya que aquella se elimind
expresamente al realizarse la subrogaci6n, afirméndose por la demandada que, en supuesto
de autos, la presencia de la clausula suelo se justifica en los propios términos del préstamo



concedido, o dicho en otras palabras, que tan solo estableciéndose una cldusula como la que
es objeto de controversia, a través de la cual el banco se garantiza un cierto umbral de
rentabilidad, ese cliente concreto, dadas sus personales circunstancias econémicas, pudo
acceder a un crédito hipotecario por ese importe, plazo y coste. Ello no obstante, la realidad es
que no se ha desplegado por la demandada actividad probatoria alguna encaminada a justificar
la existencia de una relacién entre esos u otros elemento del contrato y la cldusula suelo, por
lo que ese argumento debe ser rechazado. Es mas, en el acto del juicio se apuntd por el perito,
que la incorporacién al contrato de la cldusula suelo obedece no tanto al deseo de la entidad
de garantizarse una remuneracion estable, que en todo caso se obtendria a través del
diferencial pactado, sino més bien, a garantizar esa remuneracion a los eventuales adquirentes
en el mercado hipotecario de esa hipoteca una vez titulizada, siendo este mercado y no el
perfil econémico concreto del cliente, lo que explicaria tanto la presencia de la cléusula suelo
como su cuantia en cada momento.,

Ademads ese desequilibrio es, en mi opinién contario a la buena fe, en la medida que los
efectos perjudiciales descritos se desplegaron de manera perfectamente previsible para el
demandado y totalmente sorpresiva para el actor. Previsible para la entidad, porque no cabe
duda que esta no desconocia al tiempo de la contratacién el dato que pone de relieve la SAP
de Albacete de 20 de junio de 2014 “... la evolucién irregular que ha seguido el EURIBOR
desde su creacion hace quince afios demuesira que solo ha superado el listén del 5% en dos
ocasiones, y ello por breves periodos de tiempo, de modo que han sido mucho mds largos los
periodos en que no ha superado el 3%, sefialadamente en los ltimos cinco afios que apenas
ha superado el 1%...” de modo que tampoco ignoraba que lo elevado de la cliusula suelo
haria que esta se activara durante largos periodos de la vida del crédito, con el consiguiente
perjuicio para el consumidor que veria frustradas sus legitimas expectativas de beneficiarse de
las bajadas del tipo de referencia. Y sorpresiva para el consumidor -y es precisamente aqui
donde radica la mala fe de la prestamista- puesto que como se ha expuesto al realizar el
control de transparencia, s posible afirmar que aquel actué convencido de que lo estipulado
era un tipo de remuneracién variable, o si se quiere, que habria de comportarse como tal
durante fases mds largas del crédito, error que no es imputable a su persona, sino que es
producto de una engafiosa puesta escena y de no habérsele facilitado, en flagrante
incumplimiento por la entidad de las m4s elementales normas que rigen el deber de
informacion en el &mbito de la contratacién con los consumidores, una informacién de la que
si disponia y que era tan relevante que me atrevo a decir que si la hubiera conocido el actor
no hubiera aceptado contratar en esas condiciones.

SEPTIMO.-Por {iltimo, una vez declarada la nulidad de la cldusula examinada por los
motivos descritos —tanto por falta de transparencia documental, como por abusividad- debo
hacer referencia al tltimo de los motivos de oposicién formulados por el demandado, a saber,
la posibilidad de que, no obstante su nulidad, el actor hubiera confirmado ticitamente la
clausula controvertida al abonar durante afios las sucesivas liquidaciones sin formular
protesta alguna.

El motivo debe ser igualmente desestimado, por dos razones. En primer lugar porque la
nulidad de la que adolece las clausula descrita es una nulidad de pleno derecho, no susceptible
por tanto de sanacién por via de confirmacion expresa o tacita al amparo de la doctrina
emanada del art 1309 y ss del CC. Y por otro porque, aunque lo fuera, como recuerda las SAP
de Asturias de 30 de julio de 2014, respecto de un supuesto en el que dicha confirmacién si
seria posible en tanto que el motivo de la nulidad era de vicios del consentimiento, “Esta Salg
ha venido considerando que el mero hecho de abonar las liquidaciones negativas, que
periodicamente carga la entidad bancaria como consecuencia del contrato, no es un acto con
entidad suficiente para reconocerle efecto convalidante del contrato.”



OCTAVO.- DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA

Como sabemos, conforme el art 10.1 de la LCGC, la declaracién de nulidad de una condicion
general de la contratacion, no determina la nulidad del contrato en el que se inserta siempre
que éste pueda subsistir sin aquella por no verse afectado en alguno de sus elementos
esenciales, entendiendo como tales, los enunciados en el art 1261 del CC. El apartado 1 del art
10 de la LCGC abre la puerta a la nulidad parcial de los contratos, lo que supone una nitida
recepcion del vigjo principio “principio utile per inutile non vitiatur (lo vélido no es viciado
por lo invélido), que no tiene singular acogida en nuestro Ordenamiento Juridico, pero del que
encontramos ciertos ecos jurisprudenciales en principios como el del favor negotii o tutela de
las iniciativas negociales de los particulares, en virtud del cual, en primer término, debe
tratarse de mantener la eficacia del negocio en su integridad, sin reducirlo, y cuando ello no es
posible, podar el negocio de las cldusulas ilicitas y mantener la eficacia del negocio reducido (
SSTS 488/2010 de 16 julio. RC 911/2006 EDJ 2010/152962 ; 261/2011, de 20 de abril, RC
2175/2007 EDJ 2011/130906 ; 301/2012, de 18 de mayo, RC 1153/2009 EDJ 2012/116917 ;
616/2012, de 23-de octubre, RC 762/2009 EDJ 2012/228162).

También cabe destacar que, tras la doctrina contenida en STJUE de 14 de junio de 2012 y 21
de febrero de 2013, no parece posible la integracion de los contratos cuyas clausulas han sido
declaradas nulas, las cuales deben ser, sin mas, expurgadas de la relacién juridica .

Los efectos de esa declaracion de nulidad, dada la remision que el art 9.1 de la LCGC hace al
régimen general de nulidad contractual, se encuentran regulados en el art 1303 del CC que, de
acuerdo con el viejo axioma “quod nullum est nullum effectum producit”, prescribe que
"declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,
salvo lo que se dispone en los articulos siguientes".

Ello no obstante el TS en la referida STS de 9 de mayo de 2013 se inclind, en el caso de la
clausula suelo, por la no retroactividad de la declaracién de nulidad efectuada, ofreciendo
argumentos diversos en favor de esta decision en los F 293 y 294, entre los que destaca la idea
de la licitud intrinseca de la clausula suelo, la seguridad juridica o el perjuicio que para el
orden econdémico pudiera desprenderse de una restitucién masiva de las cantidades
indebidamente percibidas, citando, para justificar su criterio, diversas sentencias del TC en las
que se ha acordado esta irretroactividad asi como la STS de 21 de marzo de 2012 que limité
los efectos de la nulidad para evitar el enriquecimiento sin causa de una parte a costa de Ia
otra, e incluso la STJUE de 21 de marzo de 2013 permite dicha limitacién cuando concurra la
buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves.

Muy recomendable resulta el andlisis realizado por la SAP de Barcelona de 9 de mayo de
2014 acerca de las diferentes posiciones, favorables y desfavorables, existentes en la
jurisprudencia menor respecto del resefiado criterio del TS. También podemos destacar, 1a
brillante, a8 mi juicio, SAP de Asturias 28 de marzo de 2014, favorable a la retroactividad
-incluso sin peticién de parte al entender que es una consecuencia “ex lege” de la declaracion
de nulidad- que considera que las sentencias citadas en la STS hacen referencia a supuestos en
los que cabia excepcionar el régimen general de retroactividad por razones basadas en el
enriquecimiento injusto de alguna de las partes, enriquecimiento injusto que no se apreciaba
en el caso de en el que se devolvieran las cantidades percibidas por la indebida aplicacion de
una cldusula suelo. Igualmente resulta de especial interés el voto particular incluido en la SAP
de Alicante de 12 de julio de 2013, favorable a la retroactividad, sobre la base en este caso,
del principio de no vinculacién del consumidor a las clausulas abusivas. Por tltimo y por
obvios motivos, cabe citar la reciente SAP de Castellon de 28 de julio de 2014, que se inclina



en favor de la retroactividad del pronunciamiento, linea en la que me inserto, al entender que,
en el caso concreto que nos ocupa, no es dable apreciar motivo legal alguno, ni de seguridad
ni de repercusion en el orden econdémico, ni tampoco de buena fe en el predisponente que,
como sucedid en el supuesto del que conocidé nuestro mas Alto Tribunal, permita excluir las
consecuencias naturales de la declaracion de nulidad, como son, la restitucién de las
cantidades indebidamente percibidas, junto con los intereses devengados, de conformidad con
los art 1108 del CC en relacion con el art 579 de la LEC.

NOVENO.-Por aplicacion del articulo 394.1 de la LEC, y al estimarse las pretensiones del
actor, se imponen al demandado las costas del procedimiento.

Con base en todo lo argumentado, se pronuncia el siguiente

FALLO

ESTIMARla demanda interpuesta por SEMIEEN AN NN ot
BANCO POPULAR S.A., y, en su consecuencia:

1- DECLARAR la nulidad de las siguientes clidusulas de la escrifura de
compraventa, subrogacion y novacidn de préstamo hipotecario suscrito con la
demandada el 14 de diciembre de 2007 y autorizada por el Notario Emilio
Vinyals Garcia, bajo el n° 3.033 de su orden de protocolo:

La clausula sexta que bajo la ribrica “LIMITES A LA VARIACION DEL TIPO
DE INTERES” dispone que “ las partes acuerdan que, a efectos obligacionales, el
tipo resultante de la revision del tipo de interés aplicable, sea este el ordinario o el
sustitutivo, no podrd ser inferior al 3.80% nominal anual”,

1. CONDENAR a la demandada a abonar a la actora las cantidades
indebidamente percibidas en aplicacion de las cldusulas cuya nulidad ha sido
declarada en la presente resolucidon junto con los intereses y costas.

Notifiquese esta Sentencia a las partes, haciéndoles saber que no es firme y que contra la
misma cabe recurso de apelacion a interponer ante este Juzgado dentro del plazo de veinte
dias contados desde el dia siguiente a la notificacion. Para interponer e! recurso, y salvo
derecho de asistencia juridica gratuita o exencién legal, la parte recurrente deberd haber
consignado previamente, en la cuenta de depésitos y consignaciones, un depdsito de 50 euros
(disposicion adicional 15* de la Ley Orgénica del Poder Judicial, segin redaccion por Ley
Organica 1/2009, de 3 de noviembre).

Llévese el original al libro de sentencias.

Por esta mi Sentencia, de la que se expedird certificacion literal para incorporarla a las
actuaciones, lo pronuncio, mando y firmo.



PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Sr. Juez que

la dicto, estando el mismo celebrando audiencia piiblica en el mismo dia de su promulgacion,
doy fé.



