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SENTENCIA N°103/13

En Cérdoba, a seis de junio de dos mil trece, el Ilmo. Sr. D.
FERNANDO CABALLERO GARCIA, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Cordoba, ha visto los autos de Juicio Ordinario n° 49/12-M,
seguidos a instancia de

representados por la procuradora
D? Maria Paloma Lloreda Molina y defendidos por el letrado D. Francisco
Garcia Perulles contra BBK BANK CAJASUR representada por el procurador
D. Ramon Roldan de la Haba y asistido por el letrado D. Fernando Pefia Amaro.
Sobre condiciones generales de la contratacion. Habiendo recaido la presente a
virtud de los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La procuradora D?® Maria Paloma Lloreda Molina en la indicada
representacion, interpuso demanda de juicio declarativo ordinario contra la
entidad demandada, basada sustancialmente en los siguientes y resumidos
hechos: Entre los afios 2001 y 2009 los demandantes suscribieron con la
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demandada contratos de préstamos hipotecarios a interés variable para la
adquisicion de vivienda. En todos los casos aparece la clausula “suelo” que
resulta nula de pleno derecho, no negociada individualmente ni consentida su
practica por los actores. No se les inform6 de la incorporacion de la clausula
limitativa. Las entidades financieras en los Ultimos afios han venido colocando
indiscriminadamente a particulares préstamos con garantia hipoteca con
limitaciones en las oscilaciones a la baja (clausulas suelo). Las entidades
financieras vienen introduciendo clausulas techo con el tnico fin de hacer
parecer que no existe un desequilibro real para el usuario la implantacion de la
clausula suelo. Considera que no procederia la incorporacion de esta condicion
general de la contratacion de conformidad con el articulo 7 de la Ley General de
las Condiciones Generales de la Contratacion y que debe ser declarada nula de
conformidad con el articulo 8 de la referida Ley y el articulo 80 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Tras ello, termina
interesando se dictase una sentencia en la que se declare la nulidad por tener el
caracter de clausula abusiva las estipulaciones contenidas en los préstamos-
créditos hipotecarios celebrados con los demandantes que establecen un tipo
minimo de interés o un tipo minimo de referencia, se condene a la demandada a
eliminar dichas clausulas de los contratos de préstamos-crédito hipotecarios
suscritos con los demandantes, se condene a la demandada a la devolucion a los
demandantes de las cantidades cobradas indebidamente en aplicacion de dicha
clausula, con los intereses legales desde la fecha de cada cobro, que seran
determinadas en ejecucion de sentencia sobre la base de recalcular los pagos que
hubiesen tenido que efectuar los demandantes en el caso de que la clausula
declarada nula nunca hubiese existido, condenado a la demandada a reintegrar a
los demandantes todos lo que hubiese obtenido en exceso en concepto de
intereses, a amortizar en cada préstamo-crédito la cantidad que se determinan y a
recalcular de forma efectiva el cuadro de amortizacion del préstamo-crédito
hipotecario desde su constitucion y que regira en lo sucesivo hasta el fin del
préstamo-crédito y se condene a la demandada al pago de las costas causadas en
este procedimiento.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se confiri6 traslado de la misma a
la demandada, emplazandola para que en término de veinte dias se personaran en
autos y la contestara, presentando el procurador D. Ramén Roldan de la Haba en
nombre y representacion de BBK BANK CAJASUR S.A.U. escrito de
contestacion en el que exponia los siguientes hechos: Con las clausulas techo y
suelo se trata de minimizar los riegos de una excesiva fluctuacion de los tipos de
interés. Con ella se pretende salvaguardar a los clientes y entidades financieras
de las excesivas fluctuaciones que puedan existir en los mercados financieros. La
clausula cuestionada no es predispuesta o impuesta como define la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion sino que atiende a diversos factores, el
tipo de préstamo, las negociaciones individuales con cada cliente, etc... No existe
desequilibro en las obligaciones contractuales porque la clausula suelo va
acompanada por la clausula techo. Respecto a que la clausula nunca se llegara a



aplicar hay que tener en cuenta que se pactan plazos de 30, 40 y hasta 50 afos y
asi en el ano 1980 los tipos de interés han llegado hasta niveles del 20 %. La
supresion de las clausulas techo y suelo de los contratos tendria unos efectos
perversos para la economia espanola. Por tltimo indica que el tipo de interés
constituye el precio que la prestataria paga por el acceso a la financiacion, por lo
que si despareciera la limitacion de la clausula suelo la entidad de crédito
perderia dinero por lo que dejaria de prestar. Tras ello intereso se dictase
sentencia desestimando la demanda con imposicién a la parte actora de las
costas.

TERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia previa comparecieron a ella
debidamente asistidas, se declard abierto el acto, se comprobd la subsistencia del
litigio al no llegar a ningun acuerdo y no se plantearon cuestiones procesales.
Tras ello las partes procedieron a fijar los hechos en los que existia
disconformidad y conformidad, no llegando a ningtin acuerdo tras ser exhortados
a ello por este Juzgado por lo que se procedié a proponer por la parte actora
como medios de prueba documental, pericial e interrogatorio y por la parte
demandada documental, testifical e interrogatorio de la actora, admitiéndose toda
la prueba propuesta.

CUARTO.- En el acto del juicio se practico la prueba admitida con el resultado
que obra en autos. Tras ello, se formularon oralmente por las partes las
conclusiones sobre el resultado de la prueba practicada quedando el juicio visto
para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento nos encontramos ante la controvertida
cuestion relativa a la posible nulidad de las conocidas como “clausulas suelo”. Se
trata de una cuestion que ha sido objeto de analisis y resolucion en la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. Por tanto, tenemos que
acudir a lo expuesto en la referida sentencia que ha resuelto las cuestiones
planteadas en el presente procedimiento.



En primer lugar, la entidad demandada niega la consideracion de las
clausulas suelo como condicion general de la contratacion ya que las mismas no
pueden recaer sobre los elementos esenciales de los contratos. Tal y como
expone la sentencia del Tribunal Supremo debe desestimarse dicha
argumentacion:

“2.1. Requisitos de las condiciones generales.

136. El apartado 1 del articulo 1 LCGC dispone que"[s]on condiciones
generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos".

137. La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen
requisitos para que se trate de condiciones generales de la contratacion los
siguientes:

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

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

¢) Imposicion. su incorporacion al contrato debe ser impuesta por
una de las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su
vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, 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 clausula.

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



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

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

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la
Exposicion de Motivos LCGC indica en el preambulo que "la Ley pretende

proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de
cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su
actividad contractual”, y que"[l]as condiciones generales de la contratacion se
pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de éstos con

los consumidores".

139. Los costes de los recursos que se deben invertir en el didlogo que
todo proceso individualizado de negociacion conlleva -con el correlativo
encarecimiento del producto o servicio que al final repercute en el precio
que paga el consumidor o usuario-, unido al elevado volumen de
operaciones que se realizan en el desarrollo de determinadas actividades
negociales, fue determinante de que en ciertos sectores de la economia
se sustituyesen los tratos personalizados de los términos y las
condiciones de los contratos, por la contratacion por medio de
condiciones generales propias del trdfico en masa, en los que el didlogo
da paso al monologo de la predisposicion del contenido contractual por
parte del profesional o empresario, ya que el destinatario -tanto si es
otro profesional o empresario como si es consumidor o usuario-, acepta
o rechaza sin posibilidad de negociar de forma singularizada, dando
lugar a lo que la STS 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, califica
como "un auténtico modo de contratar, diferenciable de la contratacion
por negociacion, con un régimen Yy presupuesto causal propio y

especifico.

140. El insatisfactorio resultado de aplicar las reglas clasicas de contratacion
liberales, pensadas para supuestos en los que los contratantes se hallan en una
posicion idéntica o semejante, para regular los contratos celebrados de acuerdo
con este modo de contratar, fue determinante de que el legislador introdujese

ciertas especialidades conducentes a un tratamiento asimétrico, con la

finalidad, declarada en la EM de la LCGC, de restablecer en la medida de lo
posible la igualdad de posiciones ya que"[l]a proteccion de la igualdad de los

contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos
contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica juridica en el
ambito de la actividad economica. Por ello la Ley pretende proteger los



egitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera
legit t del d también d [

que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad
contractual”.

141. Pese a todo, la aplicacion de las reglas de reequilibrio contenidas en la
LCGC no se extiende a todo tipo de contratos, ya que, como afirma la referida
Exposicion de Motivos"[d]esde el punto de vista objetivo se excluyen ciertos
contratos que por sus caracteristicas especificas, por la materia que tratan y por
la alienidad de la idea de predisposicion contractual, no deben estar
comprendidos en la Ley". Pero si se trata de contratos sujetos a la norma
especial, a diferencia de otros ordenamientos, no se excluyen aquellas clausulas
o condiciones definitorias del "objeto principal”, por lo que no hay base para el
planteamiento alternativo que hace la sentencia recurrida.

142. En nuestro sistema una condicion general de la contratacion puede
referirse al objeto principal y, de hecho, para el empresario probablemente la
mayor utilidad de las condiciones generales se halla precisamente en la
definicion de este. Cuestion distinta es determinar cudl es el grado de control
que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren a él y,
singularmente, cuando los intereses en juego a cohonestar son los de un
profesional o empresario y un consumidor o usuario, ante la necesidad de
coordinar, por un lado, la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado, que proclama el articulo 38 CE y, por otro, la defensa de los
consumidores y usuarios que el articulo 51 CE impone a los poderes publicos,
al exigir que garantice mediante procedimientos eficaces "los legitimos
intereses economicos de los mismos".

2.2. El conocimiento de las condiciones generales.

143. Sin perjuicio de lo que se dirad al analizar la transparencia de las clausulas,
no podemos compartir la equiparacion que hace la sentencia recurrida entre
desconocimiento de una clausula e imposicion de la misma. El empresario, al
configurar la oferta, puede imponer al consumidor una clausula indeseada por
este que, pese a conocerla, debe aceptar para contratar. Tal conocimiento no
excluye su naturaleza de condicion general y constituye un requisito
absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas al contrato, tanto
por ser el consentimiento uno de sus elementos desde la perspectiva de la
doctrina clasica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1261.1°
CC-"[n]o hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1°
Consentimiento de los contratantes [...] "-como por exigirlo de forma expresa el
articulo 5.1 LCGC segun el cual”



[l]as condiciones generales pasaran a formar parte del contrato
cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo".

2.3. Conclusiones

144. De lo hasta ahora expuesto cabe concluir que:

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

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

c¢) No excluye la naturaleza de condicion general de la
contratacion el cumplimiento por el empresario de los deberes de
informacion exigidos por la regulacion sectorial.”

SEGUNDO.- Plantea en segundo lugar la entidad demandada que no procede la
aplicacion de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion a las cldusulas
suelo dado que existe una regulacién especial para las mismas. También
desestima esta interpretacion el Tribunal Supremo cuando indica:

“167. Uno de los argumentos esgrimidos por las entidades crediticias
para sostener que, incluso si las clausulas controvertidas se califican
como condiciones generales de la contratacion no deben someterse a la
LCGC es que las denominadas clausulas "suelo" de los préstamos
hipotecarios estan admitidas y reguladas expresamente en las siguientes
disposiciones legales:

a) la OM de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés,
comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las
entidades de crédito, modificada por la OM de 12 de junio de 2010, de
regulacion y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios,
dictada en desarrollo de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e



Intervencion de Entidades de Crédito, y conforme a su habilitacion;

b) la OM de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, modificada por las
OO.MM. de 27 de octubre de 1995, de 1 de diciembre de 1999 y de 28 de
octubre de 2011 -esta ultima, posterior a la fecha de la sentencia recurrida-;

¢) la Ley 2/2009, de 31 de marzo, de Contratacion de Préstamos
Hipotecarios con Particulares.

d) Ademas, en el ambito europeo, la propuesta de Directiva n°
2011/0062 (COD) del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los contratos
de crédito bienes inmuebles de uso residencial, admite la legalidad y validez de
cualquier modalidad de este tipo de clausulas.

2. Valoracion de la Sala

2.1. El control en sectores reculados

168. Uno de los principios constitucionales rectores de la politica social y
economica, a tenor del articulo 51 de la Constitucion Espariola, es la tutela de
los legitimos intereses economicos de los consumidores, lo que es determinante
de que el Ordenamiento desarrolle una pluralidad de normas que convergen en
el intento de garantizar la existencia de mecanismos y procedimientos a tal fin

(en este sentido STS 401/2010, de 1 de julio de 2010, RC 1762/2010).

169. Por esta razon, en determinados supuestos el sistema impone un concreto
clausulado uniforme e imperativo que facilita al consumidor la decision
reflexiva de sus comportamientos economicos, lo que se revela especialmente
necesario en aquellos en los que la complejidad de los contratos y la
identificacion de las variables que inciden en el mismo pueden dificultar la
comparacion de las ofertas existentes en el mercado.

170. En tales casos, desde la perspectiva del Derecho nacional, con
independencia de la discutible "contractualidad" de las condiciones cuando su



incorporacion al contrato no se impone por una de las partes, sino por una
disposicion legal o administrativa de cardcter general, es lo cierto que el
articulo 4.2 LCGC dispone que"[l]a presente Ley no se aplicard [...]. Tampoco
serd de aplicacion esta Ley a las condiciones generales que [...] vengan
reguladas especificamente por una disposicion legal o administrativa de
cardcter general y que sean de aplicacion obligatoria para los contratantes”.

171. Cuando se trata de condiciones generales utilizadas en contratos con
consumidores, el considerando decimotercero de la Directiva 93/13 indica
que'[...] se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas
de los contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas
abusivas; que por consiguiente, no resulta necesario someter a las disposiciones
de la presente Directiva las clausulas que reflejan las disposiciones legales o
reglamentarias imperativas ni las disposiciones de convenios internacionales de
los que los Estados miembros o la Comunidad sean parte; que a este respecto,
la expresion « disposiciones legales o reglamentarias imperativas» que aparece
en el apartado 2 del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a
derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro
acuerdo”. A su vez el apartado 2 del articulo 1, dispone que"[l]as clausulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas
[...] no estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva".

172. Las reglas transcritas en el anterior apartado han sido interpretadas por el
IC 2000 en el sentido de que la expresion "disposiciones legales o
reglamentarias imperativas" se refiere a las normas que, con arreglo a derecho,
se aplican entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo
(considerando n° 13) ya que"[e]n el espiritu de la Directiva, se considera
asimismo que las disposiciones legales o reglamentarias de los Estados
miembros por las que se fijan las clausulas de los contratos celebrados con los
consumidores no contienen clausulas abusivas y que, por consiguiente, pueden
excluirse del ambito de aplicacion de la Directiva a condicion de que los
Estados miembros velen por que en ellas no figuren dichas clausulas
(considerando n° 14).

173. Tambien la STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C-92/11,
apartado 25 afirma que:"[...] tal como se desprende del articulo 1, apartado 2,
de la Directiva 93/13, las clausulas contractuales que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias imperativas no estdan sujetas a las disposiciones de la
misma", lo que segun el apartado 26"[...] se extiende a las clausulas que
reflejan las disposiciones del Derecho nacional que se apliquen entre las partes
contratantes con independencia de su eleccion o aquellas de tales disposiciones



aplicables por defecto, es decir, cuando las partes no llegan a un acuerdo
diferente al respecto”, ya que, a tenor del apartado 28"[t]al como defiende la
Abogado General en el punto 47 de sus conclusiones, esta exclusion de la
aplicacion del régimen de la Directiva 93/13 se justifica por el hecho de que, en
los casos contemplados en los apartados 26 y 27 de la presente sentencia, es
legitimo presumir que el legislador nacional ha establecido un equilibrio entre
el conjunto de derechos y obligaciones de las partes en determinados
contratos”".

174. Pues bien, no es este el caso de las "clausulas suelo"”, ya que la normativa
sectorial se limita a imponer determinados deberes de informacion sobre la
incorporacion de las clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario a
que se refiere, pero no impone la existencia de clausulas suelo, ni en defecto de
pacto supone su existencia ni, finalmente, indica los términos en los que la
clausula viene expresada en el contrato.

175. En este sentido, la STS 75/2011, de 2 de marzo, RC 33/2003, declara que la
finalidad tuitiva que procura al consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en
el ambito de las funciones especificas competencia del Banco de Esparia, en
modo alguno supone la exclusion de la Ley 7/98 a esta suerte de contratos de
consumidores, como ley general.

176. Asi lo dispone el articulo 2.2 de la propia OM, segun el cual "lo
establecido en la presente Orden se entenderd con independencia de lo
dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, asi como en las demas Leyes que resulten de
aplicacion”. Seria, afirma la expresada STS 75/2011, de 2 de marzo, "una
paradoja que esa funcion protectora que se dispensa a los consumidores,
quedara limitada a una Orden Ministerial y se dejara sin aplicacion la LCGC
para aquellas condiciones generales que no estan reguladas por normas
imperativas o que reguladas han sido trasladadas de una forma indebida al
consumidor".

177. En el ambito nacional la Exposicion de Motivos de la LCGC advierte que
del ambito objetivo de aplicacion de la norma se excluyen ciertos contratos, de
tal forma que"[t]ampoco se extiende la Ley -siguiendo el criterio de la
Directiva- a aquellos contratos en los que las condiciones generales ya vengan
determinadas [...] por una disposicion legal o administrativa de cardcter
general y de aplicacion obligatoria para los contratantes. Conforme al criterio
del considerando décimo de la Directiva, todos estos supuestos de exclusion
deben entenderse referidos no solo al ambito de las condiciones generales, sino
también al de clausulas abusivas regulados en la Ley 26/1984, que ahora se



modifica", pero cuando no se trata de contratos excluidos no dispone que
determinadas condiciones dejan de serlo por razon de su contenido.

2.2. Conclusion.

178. Debe ratificarse lo razonado en el fundamento de derecho quinto de la
sentencia recurrida, en cuanto afirma que"[l]a existencia de una regulacion
normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacion de las entidades de
crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las normas de
transparencia y proteccion de los consumidores, no es obice para que la LCGC
sea aplicable a los contratos de préstamo hipotecario objeto de esta litis".

TERCERO.- Otra cuestion controvertida es la relativa a si las cldusulas suelo se
refieren al objeto principal del contrato y por tanto los jueces no pueden a entrar
a valorar el caracter abusivo de la estipulacion. El Tribunal Supremo otorga la
razon a la entidad de crédito demandada al expresar que las clausulas suelo se
refieren al objeto principal del contrato, ahora bien, el Alto Tribunal no excluye
la posibilidad de un control limitado de las mismas.

“184. El decimonoveno considerando de la Directiva 93/13 indica
que"[...] a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del
cardcter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto
principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o
de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras
clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del
contrato y la relacion calidad/precio; que de ello se desprende, entre
otras cosas, que en los casos de contratos de seguros las clausulas que
definen o delimitan claramente el riesgo asegurado y el compromiso del
asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que dichas
limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por el
consumidor”.

185. De forma coherente con tal planteamiento, la expresada Directiva dispone
en el articulo 4.2 que"[l]a apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no
se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion
entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas
se redacten de manera clara y comprensible".



186. No define la norma qué debe entenderse por clausulas "que describan el
objeto principal” del contrato o referidas "a la definicion del objeto principal”,
ante lo que la doctrina se halla dividida:

a) Un sector doctrinal diferencia entre las clausulas "principales”
que son las que definen directamente el "objeto principal” y las clausulas
"accesorias" que no definirian el "objeto principal”. Segun esta tesis la clausula
limitativa de la variacion del tipo de interés realmente no regularia el precio
pactado, ya que nada mas se aplicaria en el supuesto de que se produjese la
situacion prevista como eventual.

b) Otro sector sostiene que para enjuiciar si una clausula se refiere
a la definicion del objeto principal, hay que estar a la relacion objetiva entre el
objeto principal del contrato y la clausula. Segun esta postura, todo lo que se
refiera al "precio” en un contrato oneroso, por muy improbable e irrelevante
que sea o pueda ser en la practica, debe entenderse incluido en la excepcion al
control de abusividad previsto en la Directiva.

¢) Un tercer sector sostiene que para decidir si una clausula define
el "objeto principal” debe atenderse a la importancia que la misma tiene para el
consumidor y su incidencia en la decision de comportamiento economico. De
acuerdo con esta posicion las clausulas referidas a situaciones hipotéticas que
razonablemente se perciben como algo muy improbable carecen de importancia
y entran a formar parte del "objeto principal” del contrato incluso si se refieren
al mismo.

187. Por su parte, el IC 2000 diferencia entre"[l]as clausulas relativas al
precio, en efecto, estan sometidas al control previsto en la Directiva ya que la
exclusion se refiere exclusivamente a la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, y los servicios o los bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra. Las clausulas por las que se estipulan el método de
calculo o las modalidades de modificacion del precio entran, por tanto, dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva”.

188. En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las "clausulas que
describan el objeto principal del contrato” y a “la definicion del objeto
principal del contrato", sin distinguir entre "elementos esenciales" y "no
esenciales"” del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el
precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y
315 del CCom)-, sino a si son "descriptivas" o "definidoras" del objeto principal



del contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario, afectan al
"método de cdlculo" o "modalidades de modificacion del precio”.

189. En el caso sometido a nuestra decision, las clausulas suelo forman parte
inescindible del precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto
principal del contrato.

190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo la sentencia recurrida:
las clausulas suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una
funcion definitoria o descriptiva esencial.”

191. Sin embargo, el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto
principal no elimina totalmente la posibilidad de controlar si su
contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el
considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que"|...] la
apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan
el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o
de la prestacion”, y el articulo 4.2 que"[L]a apreciacion del cardcter abusivo de
las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a
la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]".

193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, apartado 40"[...]no se puede impedir a
los Estados miembros que mantengan o adopten, en todo el ambito regulado por
la Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mds estrictas
que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar
al consumidor un mayor nivel de proteccion”, y, segun el apartado 44, los
articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de
que"[...] no se oponen a una normativa nacional [...], que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se
refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas
de manera clara y comprensible".

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las
clausulas que definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado
49 de la expresada STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, segun el cual “los articulos 2 CE, 3 CE, apartado 1, letra g),



v 4 CE, apartado 1, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4,
apartado 2, y 8 de la Directiva segun la cual los Estados miembros pueden
adoptar una normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del
cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion
del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y
retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y
comprensible”, y, de hecho, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores,
modifico la Directiva 93/13/CEE anadiendo el articulo 8 bis a fin de que los
Estados miembros informen a la Comision si adopta disposiciones
que"[...hacen extensiva la evaluacion del cardcter abusivo a las clausulas
contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de la
remuneracion”.

195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1
de julio, RC 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; y
861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, mds o menos
obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de
condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia
406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, que entendio que el control de
contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter
abusivo de la clausula, no se extiende al del equilibrio de las
"contraprestaciones" -que identifica con el objeto principal del contrato-
a las que se referia la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccion
originaria, de tal forma que no cabe un control de precio.

2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

a) Que las clausulas suelo examinadas constituyen clausulas que
describen y definen el objeto principal del contrato.

b) Que, sin perjuicio de lo que se dirda, como regla no cabe el control
de su equilibrio.

197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido,
no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia que
seguidamente se expone. “



CUARTO.- Acercandonos a la principal cuestion controvertida, el Tribunal
Supremo se pronuncia sobre este limitado control relativo a las exigencias de
transparencia de las condiciones generales de la contratacion:

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

2.2. Conclusiones.

202. Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada
regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses
v sus oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor.

203. Las condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas,
examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias legales para su
incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y
profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del
articulo 7 LCGC.

2.1. El control de transparencia.

205. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que
"[...] los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles,
que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener
conocimiento de todas las clausulas [...]", y el articulo 5 dispone
que"[e]n los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas
deberan estar redactadas siempre de forma clara y comprensible”.

206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion
del cardcter abusivo de las clausulas no se referirad a la definicion del objeto
principal del contrato [...] siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible".



207. La interpretacion a contrario sensu de la norma transcrita es determinante
de que las clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se
sometan a control de abusividad si no estan redactadas de manera clara y
comprensible.

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

3"

2.2. El doble filtro de transparencia en contratos con consumidores.

209. Como hemos indicado, las condiciones generales impugnadas, examinadas
de forma aislada, cumplen las exigencias de transparencia requeridas por el
articulo 7 LCGC para su incorporacion a los contratos.

210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que"[e]n los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente
[...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad
y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-;b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido". Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion,
conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la
Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del
ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error propio” o "error
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
economica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
economica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o
distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo".

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y



empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en
concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es
preciso que la 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.

212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras
sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos
en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor
como principal puede verse alterado de forma relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000,"[e] principio de transparencia debe
garantizar asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de
la conclusion del contrato, la informacion necesaria para poder tomar su
decision con pleno conocimiento de causa".

214. En este sentido la STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, ya
citada, apartado 49, con referencia a una clausula que permitia al profesional
modificar unilateralmente el coste del servicio contratado, destacaba que el
contrato debia exponerse de manera transparente'|[...] de forma que el
consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las
eventuales modificaciones del coste [...]".

2.3. Conclusiones.

215. Sentado lo anterior cabe concluir:

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la
clausula 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 clausula no negociada individualmente,
aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si
no es transparente.

b) Que la transparencia de las clausulas no
negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el control
de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del



contrato.”

QUINTO.- Hay que tener presente que la Sentencia del Tribunal Supremo
resuelve sobre el ejercicio de una accion de cesacion de las condiciones
generales de la contratacion, llegando a la conclusion de la procedencia de la
nulidad de las clausulas suelos por defecto de transparencia (informacién). Es
decir, siempre que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 225
nos encontraremos ante clausulas nulas al no haber superado el control de
transparencia. Asi se indica:

“217. Las clausulas examinadas, pese a incluirse en contratos ofertados como
préstamos a interées variable, de hecho, de forma razonablemente previsible
para el empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte en
préstamos a interées minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas
del tipo de referencia.

218. La oferta como interés variable, no completada con una informacion
adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se
revela asi engariosa y apta para desplazar el foco de atencion del consumidor
sobre elementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El
diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato con clausula
suelo previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de
forma relevante en el comportamiento economico del consumidor.

219. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencion del
consumidor y se obstaculiza el analisis del impacto de la clausula suelo en el
contrato mediante la oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las
clausulas suelo y de las clausulas techo o tipo maximo de interés, que pueden
servir de senuelo.

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



221. Dicho de otra forma, pese a tratarse, segun 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.

222. De hecho, el IBE propone, como una de las medidas para superar la
polémica desatada sobre su aplicacion, la ampliacion de los contenidos que
deban ser objeto de informacion previa a la clientela, para que incorporen
simulaciones de escenarios diversos, en relacion al comportamiento del tipo de
interés, asi como informacion previa sobre el coste comparativo de asegurar la
variacion del tipo de interés en relacion con la evolucion posible del indice para
el periodo al que pudiera contratarse la cobertura y la promocion de practicas
de concesion y cobertura de créditos en los que la evaluacion del riesgo de
crédito de la operacion tenga en cuenta los posibles escenarios de variacion de
los tipos y la mayor incertidumbre que tiene la operacion-.

2.2. Conclusiones.

223. Lo expuesto lleva a concluir que las clausulas analizadas superan el
control de transparencia a efectos de su inclusion como condicion general en
los contratos, pero no el de claridad exigible en las clausulas -generales o
particulares- de los suscritos con consumidores.

224. 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
clausulas se calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas
cuotas'"-, de forma que el contrato de préstamo, teoricamente a interés variable,
se convierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza.

225. En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes ya que:

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



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

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

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

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

Siguiendo los criterios del pardgrafo 225, en el presente procedimiento
resulta que las diferentes clausulas suelo no aparecen destacadas suficientemente
como elementos definitorios del objeto del contrato (apartado a) del paragrafo
225). Asi tenemos que aparecen como un parrafo mas dentro del apartado
relativo al tipo de interés sin que se hubiese dedicado un apartado especifico con
rubrica propia como hubiese sido conveniente para destacar la importancia de
este elemento (en los términos que ha destacado la sentencia del Tribunal
Supremo). Ademadas aparecen en el mismo parrafo de forma conjunta las
clausulas suelo y techo como aparente contraprestacion (apartado b) del
paragrafo 225). La entidad de crédito, a quien incumbe la carga de la prueba
dado su caracter profesional (véase en este sentido los paragrafos 160 a 164 de la
sentencia del Tribunal Supremo) no acredita que haya realizado y entregado al
cliente simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar
(apartado c) del paragrafo 225) y la existencia de una informacion previa clara 'y
comprensible sobre el coste comparativo de otras modalidades de préstamo de la
propia entidad (apartado d) del pardgrafo 225) ya que la CAJASUR ha
acreditado, mediante la documental aportada, la existencia de diversas
modalidades de préstamos hipotecarios en dicha entidad. Estos elementos
informativos hubiesen sido facilmente acreditables mediante la aportacion de los
documentos sobre los escenarios y las diversas modalidades de préstamos
firmados por la entidad de crédito y el cliente de forma que un ejemplar quedase
en poder del cliente y otro en poder de la entidad de crédito como se contempla
en la mayoria de los negocios juridicos documentados, maxime cuando



presentan la especial trascendencia cuantitativa para la vida de una persona como
es el préstamo para la adquisicion de su vivienda habitual.

La entidad de crédito demandada se remite en cuanto a las exigencias del papel
de informacién sobre el contenido del contrato al papel que desempeiia el
Notario en el otorgamiento de la escritura publica que recoge el negocio juridico.
Hay que desestimar esta pretension en varias razones. Por un lado tenemos que
el cumplimiento del deber de transparencia e informacioén incumbe directamente
a la entidad de crédito sin que puede delegarse en cualquier elemento o persona
ajena a la entidad y el Notario no mantiene relacion laboral o mercantil con la
entidad de crédito y cumple las funciones que les viene atribuida por su
normativa. Por otro lado, las exigencias del deber de transparencia que hemos
expresado con anterioridad (los cuatros apartados del repetido pardgrafo 225) no
entra dentro de las funciones de asesoramiento que compete al Notario en el
momento del otorgamiento de la escritura publica, por lo que no han sido
atendidas tales exigencias pese a la intervencion del fedatario publico.

Por tanto, a tenor de lo expuesto la conclusion no puede ser otro que
declarar la nulidad de las cldusulas suelo por falta de transparencia en los
términos indicados.

SEXTO.- Expuesta la nulidad de las clausulas suelo procede determinar los
efectos de esta nulidad. También es una cuestion que ha sido resulta en la
referida Sentencia del Tribunal Supremo:

“2.4. La improcedencia de integrar el contrato con consumidores en caso de
nulidad parcial.

270. El articulo 10.bis LCU, introducido por la Disposicion Adicional 1.3 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, modifico dicho régimen ya que, por un lado mantuvo
la nulidad de las clausulas y, por otro, tratando de restablecer el equilibrio
interno del contrato admitio su integracion. Asi lo dispone el primer parrafo del
articulo 83.2 TRLCU, a cuyo tenor"[l]a parte del contrato afectada por la
nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo
Civil y al principio de buena fe objetiva".

271. Ademas, otorgo al juez facultades para inmiscuirse en el contrato y
moderar su contenido. Asi lo dispuso el segundo apartado del articulo §3.2
TRLCU, a cuyo tenor"[a] estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas



clausulas integrard el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto
de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de
las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el
consumidor y usuario.

272. Finalmente, reservo la nulidad para supuestos en los que no era posible la
reconstruccion equitativa "para ambas partes", al disponer en el parrafo tercero
del propio articulo 83.2 TRLCU, que"[s]olo cuando las clausulas subsistentes
determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato”.

273. La posibilidad de integracion y reconstruccion "equitativa” del contrato,
ha sido declarada contraria al Derecho de la Union por la STJUE ya citada de
14 de junio de 2012, Banco Espariol de Crédito, apartado 73, a cuyo tenor "[...]
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, que atribuye al juez nacional, cuando éste
declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato
modificando el contenido de la clausula abusiva".

2.5. La subsistencia de los contratos

274. Como hemos indicado las clausulas suelo se refieren al objeto principal del
contrato -de ahi que el control de su abuso nada mas sea posible cuando haya
falta de claridad en los términos indicados-. También hemos indicado que no
cabe identificar "objeto principal” con "elemento esencial" y, en contra de lo
sostenido por alguna de las recurridas, el tratamiento dado a las clausulas suelo
por las demandadas es determinante de que no forme "parte inescindible de la
definicion contractual del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo y
con ello de su objeto y causa". Mas aun, las propias imponentes han escindido
su tratamiento.

275. Pues bien, partiendo de lo expuesto, la nulidad de las clausulas suelo no
comporta la nulidad de los contratos en los que se insertan, ya que la
declaracion de nulidad de alguna de sus clausulas no supone la imposibilidad
de su subsistencia.”

Por tanto, tal y como indica nuestro Alto Tribunal, la declaracion de



nulidad de estas clausulas no comporta la nulidad de los contratos.

SEPTIMO.- La ultima cuestion por resolver se refiere a la pretension de la parte
demandante para que una vez declarada la nulidad de las clausulas suelo, se
condene a la entidad demandada a la devolucion de las cantidades indebidamente
abonadas como consecuencia de la aplicacion de la clausula declarada nula.
Como no puede ser de otro modo, este juzgador debe aplicar el criterio expuesto
en la sentencia del tribunal Supremo:

“283. 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 clasica quod nullum est nullum effectum producit (lo que es nulo
no produce ningun efecto)-. Asi lo dispone el articulo 1303 del Codigo
Civil, a cuyo tenor"[d]eclarada 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".

284. Se trata, como afirma la STS 118/2012, de 13 marzo, RC 675/2009, "[...] de
una propia restitutio in integrum, como consecuencia de haber quedado sin
validez el titulo de la atribucion patrimonial a que dieron lugar, dado que ésta
se queda sin causa que la justifique, al modo de lo que sucedia con la "condictio
in debiti". Se trata del resultado natural de la propia nulidad de la
reglamentacion negocial que impuso el cumplimiento de la prestacion debida
por el adherente”.

285. Este principio es el que propugna el IC 2000 al afirmar que"[l]a decision
Jjudicial por la que se declara abusiva una clausula determinada debe retrotraer
sus efectos al momento de la conclusion del contrato (ex tunc)".

286. 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, RWE Vertrieb AG, C-
92/11, apartado 58"[...] segun reiterada jurisprudencia, la interpretacion que,
en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267 TFUE, hace el
Tribunal de Justicia de una norma de Derecho de la Union 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 ademas se retunen los requisitos que permiten
someter a los organos 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, Rec. p. 379, apartado 27; de 10 de enero de
2006, Skovy Bilka, C-402/03, Rec. p. I-199, apartado 50; de 18 de enero de
2007, Brzezinski, C-313/05, Rec. p. I-513, apartado 55, y de 7 de julio de 2011,
Nisipeanu, C-263/10, apartado 32)".

2.3. La posibilidad de limitar la retroactividad

287. 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)-, como lo evidencia el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun pone coto a los efectos absolutos, inevitables y perpetuos
de la nulidad y admite limitaciones al disponer que"[l] as facultades de revision
no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo
transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes".

288. Singularmente, cuando se trata de la conservacion de los efectos
consumados (en este sentido, articulos 114.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo,
de Régimen juridico de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad; 54.2 de la
Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas y 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio,
de Proteccion Juridica del Diserio Industrial).

289. También el Tribunal Constitucional, por exigencias del principio de
seguridad juridica, ha limitado los efectos retroactivos de la declaracion de
inconstitucionalidad en las SSTC 179/1994 de 16 junio, 281/1995 de 23 octubre,
185/1995, de 14 diciembre, 22/1996 de 12 febrero y 38/2011 de 28 marzo.

290. En la misma linea se manifesto la justificacion de la enmienda 2 al
Proyecto de Ley de Contratos de Crédito al Consumo, presentada por el
Grupo Parlamentario Ezquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa
per Catalunya Verds, y por la presentada por el Grupo Parlamentario
Entesa Catalana de Progrés para la adicion de una Disposicion
transitoria nueva con el objetivo de aplicar limites a la variacion a la
baja del tipo de interés pactado en contratos de préstamo o crédito de



garantia hipotecaria, en los que el bien hipotecado sea la vivienda
familiar que tengan saldo pendiente de amortizacion a la entrada en
vigor de la Ley, al proponer la ineficacia retroactiva y que"[l]a
eliminacion, en su caso, de la clausula abusiva surtira efectos
economicos en la cuota del mes siguiente al de la entrada en vigor de la
presente Ley".

291. También esta Sala ha admitido la posibilidad de limitar los efectos
de la nulidad ya que"[l]a "restitutio" no opera con un automatismo
absoluto, ya que el fundamento de la regla de liquidacion de la
reglamentacion contractual declarada nula y por la que se pretende
conseguir que las partes afectadas vuelvan a la situacion patrimonial
anterior al contrato, no es otro que evitar que una de ellas se enriquezca
sin causa a costa de la otra y ésta es una consecuencia que no siempre se

deriva de la nulidad"( STS 118/2012, de 13 marzo, RC 675/2009).

292. Finalmente, la propia STJUE de 21 de marzo DE 2013, RWE Vertrieb, ya
citada, apartado 59, dispone que"[...] puede el Tribunal de Justicia, aplicando
el principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de
la Union, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen
una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas
establecidas de buena fe. Para poder decidir dicha limitacion, es necesario que
concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los circulos
interesados y el riesgo de trastornos graves (véanse, en particular, las
sentencias Skov y Bilka, antes citada, apartado 51; Brzezifiski, antes citada,
apartado 56, de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. 1-4939, apartado
50, y de 19 de julio de 2012, R¢dlihs, C-263/11, Rec. p. I-0000, apartado 59).

2.4. La irretroactividad de la sentencia

293. En el caso enjuiciado, para decidir sobre la retroactividad de la sentencia
en el sentido apuntado por el Ministerio Fiscal, es preciso valorar que:

a) Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por la
demandante, son licitas.

b) Su inclusion en los contratos a interés variable responde a
razones objetivas -el IBE indica como causas de su utilizacion el coste del
dinero, que esta constituido mayoritariamente por recursos minoristas
(depositos a la vista y a plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de
determinado nivel del precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios
para producir y administrar los préstamos, que son independientes del precio



del dinero-.

¢) No se trata de clausulas inusuales o extravagantes. El IBE indica
en el apartado 2 referido a la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en
Espariia"[...] casi el 97% de los préstamos concedidos con la vivienda como
garantia hipotecaria estan formalizados a tipo de interés variable".

d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado
-su peso, afirma el IBE, ya en los anos anteriores a 2004, alcanzaba casi
al 30% de la cartera-.

e) La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas
por abusivas, no se basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos -en cuyo
caso procederia la nulidad de las clausulas suelo sin mas-, sino en la
falta de transparencia.

f) La falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino
de la insuficiencia de la informacion en los términos indicados en el apartado
225 de esta sentencia.

g) No consta que las entidades crediticias no hayan observado las
exigencias reglamentarias de informacion impuestas por la OM de 5 de mayo de
1994.

h) La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segun
consta en el IBE a mantener un rendimiento minimo de esos activos (de los
préstamos hipotecarios) que permita a las entidades resarcirse de los costes de
produccion y mantenimiento de estas financiaciones.

i) Igualmente segun el expresado informe, las clausulas se
calculaban para que no implicasen cambios significativos en las cuotas iniciales
a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el momento de decidir sus
comportamientos economicos.

j) La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y
Modificacion de Préstamos Hipotecarios, permite la sustitucion del
acreedor.

k) Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el
riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico economico, al
extremo que el Ministerio Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se



pronuncia en el sentido de que no procede reconocer efectos retroactivos a la
decision de nulidad de las clausulas controvertidas

2.4. Conclusiones.

294. Consecuentemente con lo expuesto, procede declarar la irretroactividad de
la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas no afectarad 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.”

Por tanto, a tenor de lo indicado por el Tribunal Supremo, procede la
desestimacion de esta pretension.

DECIMO.- De conformidad con el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al haber sido parcialmente estimadas las pretensiones de la parte
demandante no procede efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las costas
causadas en el presente procedimiento.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de pertinente y
general aplicacion.

FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO parcialmente la demanda inicial de
estos autos deducida por la procuradora D?. Paloma Lloreda Molina en nombre y
representacionde ~—~ ~ T T T

contra BBK BANK CAJASUR
S.AU. y se declara la NULIDAD POR VULNERACION DE LAS
EXIGENCIAS DE TRANSPARENCIA (INFORMACION) DE LOS
DERECHOS DEL CLIENTE DE LAS ESTIPULACIONES CONTENIDAS EN
LOS PRESTAMOS-CREDITOS HIPOTECARIOS CELEBRADOS CON LOS
DEMANDANTES QUE ESTABLECEN UN TIPO MINIMO DE INTERES O
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UN TIPO MINIMO DE REFERENCIA y DEBO DESESTIMAR Y
DESESTIMO el resto de los pedimentos de la parte actora. Todo ello sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en el presente
procedimiento.

Notifiquese esta sentencia a las partes con indicacién de que contra ella
pueden interponer ante este juzgado en el plazo de veinte dias recurso de
apelacion en ambos efecto para su resolucion por la [lma. Audiencia Provincial
de Coérdoba.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara certificacion literal a los
autos de su razdn, lo pronuncio, mando y firmo.



