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PROCURADOR D./Dna.

Demandado:: BANCO SANTANDER, S.A.

PROCURADOR D./Dina. EDUARDO CODES FEIJOO

SENTENCIA N° 458/2018

En la Villa de Madrid, a CINCO DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL
DIECIOCHO.

Vistos por D. FRANCISCO JAVIER VAQUER MARTIN, Magistrado-
Juez Titular del Juzgado de lo Mercantil N° 6 de esta ciudad y su partido
judicial, los presentes autos de PROCESO VERBAL, seguidos en este
Juzgado con el N° 278/18, seguido a instancia de la entidad ASOCIACION
DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN), representada por la
Procuradora |
I contra 12 entidad financiera BANCO SANTANDER, S.A.,
representada por el Procurador || G
I oh < accion colectiva de cesacién en

condiciones generales de la contratacion; y,
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito de 21.2.2017 de la entidad demandante,
representada en el modo indicado, se formulé6 demanda de proceso verbal

contra la entidad demandada, en reclamacién de:

ok ok ok

Fi ipgkalme¢nte por IUSMADRID
EM%%F@AM RFIRMA CORPORATE SERVER Il - 2015
Fecha 2018.09.0 10:01:39 CEST . S
Juzgado de lo Mercantil n® 06 de Madrid - Juicio Verbal (250.2) 278/2017 1 de 30




a) Se declare la nulidad por abusiva, por falta de transparencia y
Administracion. proporcionalidad del "clausulado tranquilidad" consistente en las siguientes
do Justia clausulas:

» Cl4usula financiera 2%.- "AMORTIZACION":

- Subapartado 2.1.- Plazo.

Subapartado 2.2.- Numero de cuotas de amortizacion, importe,

periodicidad, fechas de liquidacion y pago de las mismas.

- Subapartado 2.3.- Cuotas de solo intereses, periodicidad, fechas de

liquidacion y pago de las mismas.

- Subapartado 2.5.- Tasa Anual Equivalente (TAE)

- Subapartado 2.6.- Aplazamiento de cuotas periodicas.

- Subapartado 2.7.- Reembolso anticipado. =

* Clausula financiera 3°.- "INTERESES ORDINARIOS": %

- Subapartado 3.1°.- Tipo de interés y formula de calculo. %

- Subapartado 3.2°.- Fechas de liquidacion y pago de los intereses. %

» Cl4usula financiera 3% bis.- "TIPO DE INTERES VARIABLE". %
- Subapartado 3.bis.1.- Periodicidad de las revisiones. El\

- Subapartado 3.bis.2.- Diferenciales y redondeos. ég
Subapartado 3.bis.3.- Tipo de referencia y tipo de referencia ;%
sustitutivo. éé

b) Declarar la nulidad por abusiva, por su falta de transparencia y ;Z:@
proporcionalidad de la clausula financiera 6* "INTERES DE DEMORA". gé

c¢) Declarar la nulidad por abusiva, por su falta de transparencia y ;EZ%
proporcionalidad de la cldusula financiera 6%bis "RESOLUCION %é
ANTICIPADA" en sus subapartados a) y b). %g

d) Declarar la nulidad por abusiva, falta de transparencia vy gé
proporcionalidad, de la clausula financiera 5 "GASTOS A CARGO DEL ?é
PRESTATARIO" en su apartado 5.1., parrafo 1°.

e) Condenar a la entidad demandada a la eliminaciéon de las escrituras de
préstamo hipotecario "hipoteca tranquilidad" objeto del presente
procedimiento, de las clausulas establecidas en los puntos s), b) ¢ y d) de este
suplico, y a prohibir su utilizacion futura.

*******
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Administracion. f) Condenar a la demandada a recalcular y rehacer, con exclusién del

de Justicia Ve . .,
"clausulado tranquilidad" los cuadros de amortizacion completos de los

préstamos hipotecarios suscritos con los clientes, contabilizando el capital
que, efectivamente, debié ser amortizado de haberse seguido un sistema de
amortizacion francés desde su otorgamiento, sin cuota creciente en progresion

geométrica y sin aplicacion de interés fijo ni variables.

g) Subsidiariamente al punto e) del suplico, para el caso de que no es
estimase la nulidad de la clausula de interés variable del "clausulado
tranquilidad", se recalculen y rehagan los cuadros de amortizacion completos
de los préstamos hipotecarios suscritos, contabilizando el capital que,
efectivamente, debi6 ser amortizado de haberse seguido un sistema de
amortizacion francés desde su otorgamiento, sin cuota creciente en progresion
geométrica, sin la aplicacion del interés fijo, estableciendo el interés variable
del indice EURIBOR, mas el diferencial contratado.

h) Accesoriamente, se condene a la demandada a devolver a los clientes las
cantidades que se hubiesen cobrado en exceso, en virtud de la aplicacion de

las clausulas declaradas nulas.

1) Se determine en el fallo que la entidad aporte el listado completo de los
beneficiarios de la sentencia y, en caso de que dicho listado no incluyera por
error o cualquier otro motivo a todos los perjudicados, en aplicaciéon de lo
dispuesto en el articulo 221 de la LEC en relaciéon con el art. 11 de la LEC, se
senale en la sentencia los datos, caracteristicas y requisitos necesarios que
han de reunir los afectados para que asi puedan exigir el pago de las
cantidades cobradas en exceso o intervenir en la ejecucion para el caso que la

demandante instara la misma.

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl
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j) Condene a la demandada a notificar, fehacientemente y de forma
individualizada, a todos los perjudicados la sentencia de condena obtenida a
fon de que estos puedan ejercer sus derechos en la fase de ejecuciéon de

sentencia.
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k) Ordene la publicaciéon del fallo de la sentencia dictada en este
Administracion. procedimiento, conforme al art. 21 de la LCGC, una vez firme, junto al texto
de Justcia de las clausulas afectadas, en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en un
periddico de difusién nacional. En este ultimo caso, con caracteres tipograficos
que supongan un cuerpo o tamano de letra superior a 10, con los gastos a
cargo de la demandada, para lo cual se le dara un plazo de quince dias desde
la notificacién de la sentencia.
1) Dicte mandamiento al titular del Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion para la inscripciéon de la sentencia estimatoria en el mismo,
conforme el art. 22 de la LCGC.
m) Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este %
procedimiento. %
Alegando los hechos y fundamentos de derecho que estim6 oportunos, %
acompanando los documentos unidos. El\
SEGUNDO.- Previa subsanacién de defectos procesales, admitida a «g %
tramite la demanda por Decreto de 28.3.2018, de conformidad con el art. 438 éé
L.E.Civil [segin redaccion dada por Ley 42/2015] dio traslado a la E%
demandada, la cual por escrito de 25.4.2017 del Procurador Sr. Codes Feijoo l‘g@
en representacion de Gutiérrez Lorenzo en representacion de la demandada gg
se contestd en el sentido de oponerse a la misma e interesar su desestimacion g‘é
en base a los hechos y alegaciones que constan en autos, acompanando la é%
documental unida. %é
TERCERO.- Interesada por las partes la celebracion de vista por g%
Diligencia de 4.5.2017 se convoco a la partes a la celebracion de la misma. %é
CUARTO.- Por escrito de 31.7.2017 de la Procuradora Sra. Rodriguez de
Castro Rincén en representacion de la demandante ASUFIN asi como de los
asociados senalados en el doc. n° 1 de dicho escrito, se solicité al amparo del
art. 13 de la L.E.Civil la intervencion de la misma en defensa y
representacion de los intereses personales y directos de los citados asociados,
*******
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lo cual previa audiencia de la demandada fue desestimado por Auto de
Administracion. 1.2.2018, que se encuentra en tramite de sustanciacién de su apelacién.
de Justicia

QUINTO.- En el dia y hora senalado comparecié la entidad demandante,
con la asistencia Letrada indicada, ratificando su escrito de demanda y
proponiendo los medios de prueba que consta en el acta de la vista.

Del mismo modo comparecié la parte demandada en el modo indicado,
ratificando su escrito de oposiciéon, proponiendo los medios de prueba que
consta en el acta de la vista.

SEXTO.- Practicada la prueba propuesta las partes, por su orden,
realizaron las alegaciones que constan en autos, acompanando la documental =
unida. %

FUNDAMENTOS DE DERECHO %

PRIMERO.- Jurisdiccion, competencia y procedimiento. =,-;

La competencia objetiva y territorial para conocer de la presente causa éé
corresponde a este Juzgado, segin lo dispuesto en el Art. 45 y ss de la g%
L.E.Civil; habiéndose tramitado por los cauces del proceso ordinario, de ;§
conformidad con los arts. 250 y art. 437 y ss de la Ley Rituaria. %E

£

SEGUNDO.- Fijacion del alcance admisible del proceso.- §§
Legitimacion de la demandante para el ejercicio de acciones é;%,
colectivas de nulidad y de cesacion y la acumulacion de acciones %éo
individuales dinerarias restitutorias y/o indemnizatorias. Ze

A.- La accion colectiva de cesacion del art. 12 L.C.G.C.- g%
Pretensiones admisibles al amparo de la misma. Er

1.- Con invocacion de la legitimacion activa que le atribuye el art. 11.1
L.E.Civil para el ejercicio de la defensa en juicio de "...los intereses generales de
los consumidores y wusuarios..." [pag. 34 de la demanda], y afirmando
expresamente en su escrito rector el ejercicio de accion colectiva del art. 12
L.C.G.C. en defensa de tales intereses generales afectantes a un colectivo

*******
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indeterminado [pag. 35 y 36 de la demanda, lo que hace innecesario su

Administracion. llamamiento judicial], viene a ejercitar la asociacién demandante un total de

de Justicia . . . .qe . .
once pretenswnes pr1nc1pa1es, una sub31d1ar1a Yy una accesoria, afectantes

algunas de ellas claramente a una la esfera individual de una pluralidad
indetermina de consumidores, siendo que otras extienden sus efectos a
relaciones juridicas individualizadas sobre consumidores concretos o de facil
concrecion; por lo que siendo esencial y propio de la accién colectiva de
cesacion un control abstracto del clausulado controvertido, la extension del
objeto del proceso a situaciones individuales con pronunciamientos
declarativos y de condena respecto a ellos debe rechazarse en sentencia de
modo inicial, en cuanto que, pudiendo hacerlo, la demandante no utiliz6 la
legitimacién extraordinaria para el ejercicio de las acciones correspondientes
a sus asociados mediante la acumulacién subjetiva de acciones individuales

junto con la accién colectiva de nulidad y cesacion.

2.- En efecto, como razona la mejor doctrina [SANDE MAYO, Maria Jesus;

El ejercicio de la accion de cesacion frente a las condiciones generales de la

contratacion; Anuario da Facultades de Dereito da Univesidade da Coruna;
Vol. 21 (2017)] al caracterizar la acciéon de cesacion en este especifico ambito
del Derecho "...(L)a pretension de condena mads relevante en los procesos colectivos en
defensa de los intereses supraindividuales de los consumidores es una pretension de «non
facerey, la de cesacion. A su través se persigue luchar frente a determinadas conductas
cuya perpetracion afecta, directa o indirectamente, al colectivo de los consumidores...",

n

anadiendo igualmente que "...la accion de cesacion tiene por objeto que una
practica o conducta ilicita quede sin efecto, siendo necesario que el juez lleve a cabo una
declaracion previa: ya sea la declaracion de nulidad de la clausula, del cardcter
enganioso de la publicidad emitida, del caracter desleal de la prdctica, etc., de ahi que las
pretensiones de cesacion puedan ser calificadas, con las restantes pretensiones de

!

condena, como «mixtas»..." y que "...(P)ara que la «accion de cesacion en sentido

estrictoy prospere, no es necesario que la conducta cuyo cese se pretende haya irrogado

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl
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un dario patrimonial concreto, es suficiente con que sea susceptible de irrogar un dario
que, en el momento en que se accion se ejercita, puede ser unicamente potencial...", o

haberse extendido realmente a la colectividad de consumidores.

3.- Resulta de ello, en puridad y en sentido estricto, que el ejercicio de la
accion de cesacion puede conllevar [-y normalmente se ejercita

acumuladamente-] una previa y logica pretension mero-declarativa de
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nulidad del clausulado que se estima perjudicial y dafnino para los intereses

generales de los consumidores, a lo que se adiciona una pretension de condena

Administracion
de Justicia

a futuro de no hacer en el sentido de no utilizar en el mercado dicho
clausulado general, para lo cual se impetra de los juzgados y tribunales un
control abstracto de dicho clausulado, ajeno a las situaciones juridicas
individualizadas en que aquellas clausulas hayan podido desplegar su
eficacia; pues, como se ha dicho, ni1 la existencia de estas situaciones
particulares, ni su identificacién ni la realidad de un dafo o perjuicio a un
colectivo con mayor o menor homogeneidad y rasgos identificadores comunes,
aparecen como presupuestos o requisitos de prosperabilidad de la accion de
nulidad y cesacién y prohibicion.

Puede decirse, siguiendo a la mejor doctrina [FERRERES COMELLA,
Alex; "Algunas pautas para regular adecuadamente las acciones colectivas"|] que
"...Las acciones de cesacion son acciones colectivas cuyo objeto es el denominado

control abstracto de las condiciones generales de la contratacion y de las conductas de

los empresarios que se entienden abusivas de los derechos de consumidores y usuarios. A
diferencia de las acciones individuales que pueda iniciar cualquiera de los consumidores
v usuarios que se ven afectados por una condicion general o por una conducta que se
reputan abusivas, la accion de cesacion no tiene por objeto inmediato la proteccion del
consentimiento contractual (esto es, la verificacion de que la conformacion de la
voluntad contractual de los consumidores y usuarios se ha realizado de forma

satisfactoria)...".

4.- En el ambito jurisprudencial afirma la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 28%, de 24 de julio de 2017 [ROJ: SAP M
11498/2017] que "...El control abstracto que pone en marcha la accion colectiva de
cesacion, en este caso la del articulo 12 de la LCGC, permite depurar del trdfico
mercantil condiciones generales incorrectas. Su utilidad se revela para detener
comportamientos ilicitos, pero también para impedir el riesgo de repeticion de los

mismos. El ejercicio de la misma conlleva, como presupuesto de la orden de cesacion, el

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl
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control de la posible nulidad de las condiciones objeto de la accion (lo que implica
examinar su incorporabilidad a un contrato, su legalidad y su posible abusividad), por lo
que también cabe que el juez realice el pronunciamiento correspondiente al respecto.
Pero el marco verdaderamente propicio para efectuar un control de transparencia es
el de los litigios derivados de acciones individuales, en cuyo seno es donde podria
efectuarse un examen a la medida de todas las peculiaridades de cardcter informativo

que hubieran podido rodear cada caso concreto (informacion precontractual
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proporcionada, grado de publicidad de la clausula, etc). Es por ello que en muchas
byl ocasiones la invocacion por la parte demandante de la normativa sobre transparencia ha
e Jusiicia resultado, en este marco procesal, irrelevante.

Es cierto que hay precedentes en la jurisprudencia (en otros, en las sentencias de la
Sala 19del TS 241/2013, de 9 de mayo, y 367/2017, de 8 de junio) donde se ha operado,
en sede de acciones colectivas, con un estandar de consumidor, el de caracter medio.
Pero ello, que pudiera servir de justificacion para el andlisis de alguna clausula concreta
en unas circunstancias muy determinadas (por ejemplo, segun entendio el Tribunal
Supremo, la de imposicion de variaciones al tipo de interés, al que se refieren tales
precedentes) o incluso para el control de un protocolo documentado debidamente
estructurado sobre el modo de llevar a cabo las obligaciones en materia de
transparencia, es complicado que pueda tomarse como la referencia adecuada para el
enjuiciamiento en todos los casos. Cuando lo que la parte demandante trata de hacer es E
elevar a regla general cudl haya podido ser la conducta del banco a la hora de cumplir %
la normativa sobre transparencia con la finalidad de poner en entredicho la validez de %
contratos al completo, que estan dotados de clausulados con previsiones de muy distinto %
alcance, es casi imposible que ello puede analizarse de modo descontextualizado de lo %
que verdaderamente se hizo en cada concreta contratacion, pues en muchas ocasiones ;
hace falta comprender el alcance de conductas que no pueden estar plasmadas en el %g
condicionado general...", anadiendo que "...Lo relevante desde el punto de vista del é%
control abstracto es el modo de redaccion de la clausula y la legalidad de la misma en §§
sus aspectos intrinsecos, como meras formulas de contratacion desapegadas de como se i§
hayan podido luego utilizar. Tratar de enjuiciar problemas de transparencia, de modo %%
descontextualizado de cada contrato, puede suponer elevar a la categoria general §§
conclusiones que solo pueden ser predicadas de lo particular, sin que cada caso deba gé
necesariamente tener que ser igual que otro...". é ‘g,

En semejante sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién %é
Europea, de 27 de febrero de 2014, asunto C-470/12 "Pohotovst,s.r.o.c %g
MiroslavVasulta", y las que en ella se citan, declara (aptdo. 44) "...el cardcter §§
preventivo y la finalidad disuasoria de las acciones colectivas de cesacion, asi como su %é
independencia con respecto a cualquier litigio individual concreto implican que puedan §§
egjercitarse aun cuando las clausulas cuya prohibicion se solicita no se hayan utilizado en
contratos determinado...".

5.- Haciendo aplicacion de tal doctrina a la presente demanda resulta que
siendo admisible, por imperativo del art. 11 L.E.Civil, la legitimacion de las
asociaciones de consumidores habilitadas para el ejercicio de acciones

*******
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ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS

10/33

Administracion
de Justicia

colectivas en defensa del interés general o colectivo [-entendiendo por tal los
intereses supraindividuales que se extienden mas alla de la mera adicion de
los intereses particulares de los consumidores y usuarios, a los que se refiere
el art. 11.1 L.E.Civil-] y en defensa de los intereses difusos [-entendiendo por
tales los intereses particulares, mas o menos homogéneos en su sustrato
contractual individualizado y en el comportamiento del predisponente en su
masivo trato con cada consumidor, a los que se refiere el art. 11.2 y 3
L.E.Civil-], la accién colectiva de cesacién ejercitada por la demandante
responde a un claro interés general pues si bien particulares afectados en sus
Iintereses econdémicos por la clausula de amortizacién y de interés variable
despliegan sus efectos sobre un grupo de consumidores homogéneo en sus
elementos subjetivos [-personas que adquirieron inmuebles con garantia
hipotecaria bajo el clausulado financiero denominado comercialmente
"hipoteca tranquilidad"-] y objetivos [-predisposicion del banco de dicho
clausulado de cuya redaccion y contenido intrinseco puede deducirse su
eventual caracter ilicito-] que sustentaran los controles de legalidad y de
transparencia invocados por el demandante, la ampliacién de la demanda a la
nulidad, eliminacién a futuro y cesaciéon respecto de las clausulas de
"resolucion anticipada" por causa de cualquier incumplimiento del deudor, de
la clausula de "interés de demora" y de "gastos a cargo del prestatario"”
extienden sus efectos econémicos a la globalidad de los usuarios del sistema
financiero en cuanto se trata de un clausulado general o tipico de numerosas
operaciones de financiaciéon distintas del préstamo a consumidor para la
adquisicion de vivienda que configura ademas la garantia hipotecaria; siendo
indiferente el modo personalizado en cada supuesto del procedimiento de
contratacién individualizada entre el consumidor y el empleado de banca e,

incluso, que hayan llegado a utilizarse o que puedan serlo.

B.- Ejercicio de pretensiones de condena dinerarias restitutorias
y/o indemnizatorias, de condena a hacer recalculos de tablas de
amortizacion, de condena a hacer identificacion de contratantes, de

condena a la identificacion de los consumidores homogéneos.
1.- Resuelta asi la ambigliedad buscada por la demandante, tal cuestion se

presenta como esencial, a los fines de determinar la eventual extension de los

efectos de la sentencia ejercitando acciéon colectiva de nulidad y cesacién
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respecto a las relaciones individuales, la cosa juzgada entre accion colectiva e

Administracion. individuales y las posibilidades de ejecucién de lo acordado por el cauce del

do Justia art. 519 L.E.Civil; todo lo cual resulta determinante a los fines de analizar la

viabilidad de las acciones con trascendencia singular atropelladamente
formuladas por la demandante.

2.- En efecto, senala en tal sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Las Palmas, Seccion 47, de 19.2.2015 [ROJ: SAP GC 457/2015] que "...el
ejercicio de una accion colectiva de cesacion no comporta por si mismo la pretension de
"devolucion de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que
afecte la sentencia" ni la de "indemnizacion de danios y perjuicios que hubiere causado la
aplicacion de dichas condiciones". Acciones que el articulo 12 de la Ley General de
Condiciones Generales de la Contratacion permite acumular a la accion colectiva de
cesacion ejercitada por asociaciones de usuarios y consumidores pero que: 1) considera

distintas a la accion de cesacion misma y a sus efectos (que precisamente por ello no

comportan en caso de estimacion la condena a pago de cantidad alguna y por ello se

permite expresamente la acumulacion de acciones singulares y distintas a la de cesacion:
las de reclamacion de devolucion de cantidades indebidamente cobradas e indemnizacion
de darios y perjuicios); 2) no parecen responder a una proteccion de intereses de
cardcter general de consumidores y usuarios con cardcter abstracto y colectivo sino a la
reparacion de situaciones juridicas individualmente consideradas por la singular
aplicacion de las clasulas objeto de la accion de cesacion en contratos individuales, 3)
precisamente por ello no parece que el art. 16 de la LCGC atribuya legitimacion
colectiva extraordinaria a los que en dicho precepto se ennumeran para el ejercicio de
estas acciones accesorias acumulables a la principal. Se contemplan pues en el articulo
12 como diferentes a las colectivas y acumulables a ellas, pero habrian de ser ejercitadas
por sus titulares singulares o por las asociaciones de consumidores y usuarios en defensa
y representacion de sus asociados....", anadiendo que "...salvo que se haya ejercitado
por los interesados las acciones individuales que les asisten para obtener la declaracion

de nulidad de las clausulas insertas en los contratos singulares concertados de modo
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acumulado a alguna colectiva (va personalmente, ya por asociaciones de usuarios a las
que pertenezcan, que les hayan representado), los efectos de la sentencia dictada en el
proceso seguido por el ejercicio de la accion colectiva no alcanzaran a los contratantes
singulares que hubieren contratado con inclusion de dichas condiciones generales, cuyas
acciones son diferentes y con diferente objeto (concurrente solo en parte) a la de
cesacion y cuyos titulares no fueron parte en dichos procesos y por tanto no pudieron ser

oidos en él, ni hacer uso de medio de prueba alguno en él. La accion de cesacion
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constituye un plus de proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios en
byl general, pero su reconocimiento no puede privarles de sus derechos y acciones ni en
e Jusiicia consecuencia impedir el ejercicio de las acciones que se derivan de sus derechos
individuales ni de la tutela judicial efectiva, la defensa y el uso de los medios de prueba
pertinentes para su defensa...".
En términos semejantes la Sentencia del Tribunal Constitucional de
31.10.2016 afirma que "....el objeto de la accién, que no se cifie al control de
nulidad del clausulado sino a la “cesaciéon o prohibicién de toda infraccién”
[art. 2.1 a)], entendida esta ultima como “todo acto contrario a las Directivas”
dictadas en materias de consumidores que figuran en su anexo (art. 1.2), no
incluye la posibilidad de fijar ningin pronunciamiento a favor de
consumidores concretos, ni la condena a la devolucion de lo pagado o la —
indemnizacién de danos y perjuicios. Unicamente se prevé la alternativa de %
imponer una multa coercitiva a la parte demandada si incumple la %
decision...". g
Afirma igualmente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, %
Seccion 287, de 4.9.2017 [ROJ: SAP M 11408/2017], con cita de la mencionada =
doctrina constitucional [-que no hace mas que reproducir la Sentencia del g%
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14.4.2016, asunto C-381/2014, g%
Sales Sinués-] que "...extender de manera automdtica un efecto de cosa juzgada %%
derivado de la estimacion de la accion de cesacion, a todas las clausulas iguales insertas §§
en la universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas que §§
regulan dicha accion colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia de la ég
voluntad del consumidor que no desee tal nulidad en su contrato, en los términos g“g
observados antes por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union §§
Europea. O cercenar las posibilidades de su impugnacion individual si la demanda de § §“
cesacion se desestima por mor de una linea de defensa juridica de la entidad actora, %%ﬁ
distinta de la que hubiera sostenido el reclamante individual con base en las E%
circunstancias concurrentes solo por él conocidas». g%
4.- De nuestra propia jurisprudencia (las sentencias antes citadas y la 375/2010, de gé
17 de junio), asi como de la del TJUE y el TC , cabe deducir, en relacion con los 38
consumidores que no se personaron en el procedimiento en que se ejercito la accion
colectiva, que el llamamiento que se les hace conforme al art. 15 LEC no es suficiente
para justificar la extension frente a ellos de la eficacia de cosa juzgada que establece el
art. 222.3 de la misma Ley. Una interpretacion conjunta de los arts. 15, 222.3 y 221
LEC lleva a la conclusion de que la cosa juzgada de la sentencia estimatoria de la
accion colectiva afectara unicamente a los consumidores no personados que estén
*******
Madrid
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determinados individualmente en la propia sentencia, conforme dispone el art. 221.1-1.°
LEC...".

3.- Aplicando tal doctrina a la presente causa resulta que inadmitida por
extemporanea el ejercicio de la legitimacion extraordinaria del art. 11.1 LEC
de la asociaciéon demandante en defensa, junto a los intereses generales, de
los intereses particulares de sus asociados, tanto los pronunciamientos de
recalculo de los cuadros de amortizacion de la totalidad de los consumidores
afectados por el clausulado denominado "hipoteca tranquilidad" [-pretension
f)-], como la pretension subsidiaria de recalculo [-pretension g)-], asi como la
devoluciéon o restitucion de cantidades o prestaciones contractuales |-
pretension h)-].

La ausencia de acciones individuales de la demandante en defensa del
interés particular de sus asociados impide extender el conocimiento del
presente proceso a pronunciamientos que desbordan la accidon colectiva de
cesacion en defensa del interés general.

No puede olvidarse que la atribucion de dicha legitimacion a las
asociaciones de consumidores con especifica capacidad legal para ello
descansa en un evidente interés publico de proteccion de los consumidores a
través de una constante labor de depuracién de los clausulados de los
contratos en masa ante conductas ilicitas de las empresas integrantes del
sistema financiero, para lo cual le atribuye la capacidad de ejercitar en
interés de una generalidad de consumidores no identificados y/o no
1dentificables, sean o no contratantes, estén o no perjudicados o danados por
tales clausulados, la posibilidad de ejercitar la accion de nulidad y/o de
cesacion en tales conductas y estipulaciones.

Junto a ello dichas asociaciones, sin necesidad de cumplir especiales
exigencias legales, asumen la capacidad de ejercitar por si y en nombre
propio, pero en interés ajeno, los derechos econémicos de sus asociados [-y ello
de modo acumulado o no a la anterior pretensién colectiva-], siendo en tal
situacion donde adquiere todo su sentido y significacién la exigencia a que se
refiere el art. 221.1.2* L.E.Civil, por lo que no ejercitada por la demandante
accion individual alguna en ejercicio de su legitimaciéon extraordinaria [-
pudiendo hacerlo-], la condena de la demandada a aportar a la causa la
totalidad del listado completo de los beneficiarios de la sentencia [-entiéndase

con ello hasta el Ultimo cliente de la demandada que tenga en cualquiera de
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sus contratos de financiaciéon cualquiera de las seis clausulas objeto de

pretension de nulidad-] de su pretension i) y la condena a notificar
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fehacientemente a dichos millones de clientes la sentencia de condena de la
pretension j) resultan ajenas a la pura acciéon colectiva de cesacidon sin
acumulacion de acciones individuales.

Tampoco ampara dicha pretension identificadora el art. 221.1.1* L.E.Civil
al exigir la determinacion individualizada de los consumidores afectados [-si
fueran conocidos, estén o no personados-] o reclamar la fijacién de los datos,
caracteristicas y requisitos necesarios para exigir el pago [-si no estuvieran
determinados individualmente-]; en cuanto ello exige, tal como viene
razonando la transcrita doctrina jurisprudencial, la valida acumulaciéon y
ejercicio de accién singular [-sea por legitimacién propia a través de la
oportuna personacioén, sea por la legitimacién excepcional para el ejercicio
judicial de derechos econémicos ajenos-] de resarcimiento, restituciéon y/o

indemnizacion; que no es el caso.

Solo asi podra evitarse un desbordamiento de la acciéon colectiva y del
interés publico que fundamenta su legitimacion para pretender la cesacion de
conductas ilicitas, el rebasamiento de los pronunciamientos propios de la
naturaleza de dicha accion y del limitado alcance de su cosa juzgada y del
necesario respeto a las acciones individuales que puedan estarse ejercitando o
serlo en la actualidad.

Y ello sin perjuicio de las facultades dispuestas en el art. 519 L.E.Civil para

el momento procesal de la ejecucion, que no es el caso.

4.- Amparando el art. 21 L.C.G.C. la pretension de publicidad del fallo de la
eventual sentencia [-pretension k)-] y el art. 394 y ss L.E.Civil la pretensién
de condena en costas [-pretension 1)-], ellas si conformaran el contenido

valido de la accidn colectiva.
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TERCERO.- Clausula de amortizaciéon [-clausula 2°-], de intereses

ordinarios [-clausula 3°-] y de interés variable [-clausula 3.bis-].

A.- Haciendo un ordenado examen de las pretensiones mero-declarativas de
nulidad contenidas en las pretensiones a), b), ¢) y d) del suplico, resulta
necesario [-por razones de légica juridica y financiera-] el examen conjunto de

las clausulas referidas al sistema de amortizacion, de fijacién de los intereses
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ordinarios y su sistema fijo y variable de calculo, en cuanto ello afecta al

equilibrio y proporcién prestacional, siendo que la informacién pre-
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contractual sobre tales extremos aparece como conjunta o global al afectar

cualquiera de sus extremos a los demas concurrentes.

B.- Alejandonos de la concreta y variada mecanica de la contratacion y
centrando el examen [-tal como ordena la doctrina jurisprudencial transcrita-]
en la transparencia y equilibrio prestacional que se deriva de la abstracta
redaccion de las clausulas indicadas, examinadas reiteradamente por
contradictoria jurisprudencia, resulta que son elementos esenciales del tenor

literal de dichas estipulaciones:

(i) El clausulado relativo a la amortizacién, intereses ordinarios, cuotas y
vencimientos aparecen integrados como estipulaciones financieras en

contratos de préstamo a particulares para la adquisicion de viviendas,

tratandose tanto de préstamos directos como de subrogaciones con novacion

en préstamos a promotor.

(ii) El sistema de amortizacion periddica del préstamo con garantia real para
la adquisicion de vivienda era el denominado "francés", por lo que cada cuota

atendia al pago decreciente de intereses ordinarios y creciente de capital.

(iii) Caracteristica esencial del sistema de amortizacion es la identidad en las
cuotas durante toda la vida del contrato y plazo de amortizacion, de tal modo
que la parte correspondiente a intereses se determina por un interés fijo
durante los 10 primeros anos, de tal modo que durante los 30 afios posteriores
la parte de la cuota periddica fija relativa a intereses ordinarios variaria
atendiendo al Euribor mas un diferencial negociado con los clientes; de lo que

resulta que en éste segundo periodo la parte destinada a capital de cada cuota
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de amortizaciéon depende de las variaciones del tipo de interés ordinario;
pudiendo producirse el escenario de destinar toda la cuota, ante altos tipos de
interés, al retribuir el capital sin amortizacion periddica, en cuyo caso la parte
de intereses no cubierta por la cuota fija incrementaria el capital; afirmando
el texto de la clausula 2.2 que "...si se diera el caso de que los intereses devengados
excedan del importe aqui fijado para una cuota de amortizacion, calculado segun se

establece en esta escritura, dicha cuota no amortizara capital sino que comprenderd
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unicamente los intereses devengados , hasta donde alcance y el exceso , si lo hubiera, se

capitalizara en la forma prevista en el articulo 317 del Codigo de Comercio,
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incorporandose al capital pendiente de amortizar...".

(iv) Consecuencia inmediata de lo anterior es la fijacién de un plazo maximo
de amortizacion en 480 meses, en cuanto un escenario de bajos tipos de
interés supondra destinar una mayor parte de cuota a la amortizacion del
capital y una prematura extincién por pago del préstamo hipotecario; siendo
que un escenario de altos tipos podria llevar a la existencia de capital
pendiente al finalizar el plazo de amortizacién, en cuya hipétesis se fijaba el
vencimiento del contrato; afirmando los contratos estereotipados, para
contrato celebrado en 2007 que "...2.1.- Plazo: El presente préstamo tiene un plazo

de duracion que podra variar dependiendo de las variaciones del tipo de interés . Ello no
obstante, dicho periodo no podra sobrepasar el dia UNO DE ABRIL DE DOS MIL
CUARENTA Y SIETE, fecha que las partes constituyen como vencimiento del presente

contrato..."; anadiendo la clausula 2.2 relativa a las cuotas que

...El numero
total de cuotas que hayan de precisarse para la amortizacion completa del préstamo
variard por causa de las revisiones del tipo de interés aqui convenidas..."; y para el
caso de existir capital pendiente al tiempo de la finalizacién del plazo de
amortizacion se indica que "...Llegada la fecha mdxima fija da para el vencimiento
del préstamo, la parte acreditada debera pagar en esa ultima cuota , ademas del importe

de dicha cuota, el correspondiente al capital del préstamo no amortizado...".

(v) Dichos préstamos se comercializaban haciendo uso de mensajes
publicitarios que afirmaban "...HIPOTECA TRANQUILIDAD. CON LA MISMA
CUOTA PARA SIEMPRE...", a lo que se adicionaban dos opciones: "...1.- Pagar la
misma cantidad al mes. Sin sorpresas, sin sobresaltos. Si suben los intereses, se amplia el
plazo de la hipoteca, pero nunca la cuota. 2.- Y ademas, puedes elegir empezar pagando
menos, para ir mas desahogado al principio, y después tu cuota solo se incrementard un

2,5% cada ario. Asi siempre sabes exactamente lo que vas a pagar...".
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(vi) Resulta de ello que aparecia como opcional un incremento creciente de la
cuota fija a razon de un 2,5% anual respecto a la cuota anual anterior, para
atender tanto a un eventual y légico incremento monetario de los ingresos de
los prestatarios por causa de la inflaciéon y el mantenimiento constante del
capital a amortizar. En tal sentido se recoge en el clausulado general que "...4

partir de esa fecha , el importe de las cuotas posteriores para cada periodo anual, se
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incrementard a razon de un 2,50% cada ario, sobre el importe de las cuotas del periodo

inmediatamente anterior...".
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C.- Al analizar este clausulado transcrito y la informacién pre-contractual
y nivel de transparencia que debe preceder su formalizacién, es doctrina
recogida en Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 25%, de
14.6.2018 [ROJ: SAP M 6357/2018] que "...Sabido es por conocimiento general que
en los préstamos sujetos a un largo plazo de amortizacion suele satisfacerse al principio
en cada cuota una mayor cantidad de intereses que de capital, para situarse a la inversa
al final. También lo es que las entidades bancarias no indican, por lo comun, en qué
modo se realiza esa operacion, pero si entregan al prestatario, siendo muy habitual en
las escrituras de préstamos a interés fijo, un cuadro de amortizacion, lo cual posibilita al
prestatario conocer cuanto va a ir amortizando del capital con el pago de cada cuota. En
los casos estudiados se echa de menos esa informacion, pese a establecerse un plazo de
amortizacion con interés fijo durante 10 anos. Pero, ademds, todavia se hace mds

necesario porque, al contrario de lo habitual, la cuota crece a un ritmo constante y

acumulado durante toda la vida del contrato, de manera que, pese a pagarse inicialmente
una cuota inferior, se iria incrementando en una proporcion que el Banco pudo explicar
facilmente en un cuadro de amortizacion, mientras para el prestatario no resulta sencillo
obtenerla, y menos cuando se trata de una prevision inicial a 10 arios. De esa manera, el
consumidor a quien se hace la oferta sabe con seguridad que la cuota aumentara al ritmo
de un 2 6 2.5% anual durante una prevision de pago extendida a un mdximo de 40 arios,
para lo que debera prever el aumento de sus ingresos a un ritmo equivalente. Pero al
desconocer en qué proporcion se amortiza capital con cada cuota, y depender de este
factor el plazo de duracion del préstamo, la informacion suministrada no es completa...".

Resulta de ello que la redacciéon de las clausulas y los documentos
adicionales que suelen acompanar a las escrituras de préstamo presentan
deficiencias esenciales de informacién, en cuanto que existiendo un plazo de
interés fijo de 10 anos era exigible de la entidad demandada la plasmacién

documental en la escritura o sus anexos documentales del importe del capital
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pendiente durante dicho periodo y a la finalizacién de dicho plazo, a los fines
de alcanzar una comprension real de los riesgos econdémicos derivados de
dicha opcién de amortizacion.

De igual modo resultaba precisa una mayor informacién documental,
plasmando la misma en escritura o sus anexos, del importe incremental de la
cuota durante dicho periodo temporal y al finalizar el plazo inicial de 10 afos,

a los fines de aportar al cliente/prestatario la informaciéon precisa para
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ponderar con datos reales el incremento que debia esperar de sus ingresos por

cuenta propia o ajena para atender las amortizaciones periddicas.
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D.- Si lo dicho se refiere a la redaccién e informacién anexa a la escritura
relativa al plazo de interés ordinario fijo que integra una cuota periddica
siempre idéntica [-incrementada por razon de la inflaciéon y prevision de
incremento de ingresos en un 2,5% anual constante durante toda la vida del
contrato-], para el periodo de amortizacién sujeto a interés variable afirma la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 257, de 14.6.2018, ya
citada, que "...A esto se anade que el capital pendiente de amortizar podria,
incluso, aumentar en el caso de acumularse cuotas donde no se cubrieran los
intereses devengados. Y no es facil entender a qué se esta refiriendo el Banco
cuando incluye esa menciéon en la oferta desligandola de la clausula
reguladora del interés variable...", anadiendo que "...La valoracion realizada nos

lleva a considerar que la demandada no cumplio adecuadamente el deber de informacion

precontractual respecto a la clausula objeto de andlisis, a efectos de conocer su
relevancia economica y las consecuencias perniciosas que podria ocasionar al
prestatario en el curso de los diez primeros arios de vigencia del contrato, por lo que
procede estimar en este punto el recurso y la demanda, debiéndose declarar la nulidad de
las dos primera clausulas...".

En el ambito de la accidén colectiva y del control abstracto de la redaccion de
la citada clausula puede afirmarse que de la ubicacion sistematica [-dentro de
la clausula 2.2 relativa al niumero de cuotas que se afirma variable, y tras la
exposicion de la parte de cuota que irda destinada a capital mediante una
referencia al importe de la diferencia entre el importe de la cuota y los
intereses devengados-] y de la redaccién antes transcrita, no resulta precisa,
clara y comprensible en sus riesgos econémicos las consecuencias que la cuota
fija despliega sobre el sistema y periodificacion de la amortizacion de capital.

Si a ello sumamos que la redaccion de la clausula debatida supone la

inclusion del anatocismo, esto es el devengo de intereses por los intereses no
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abonados, a computar desde la siguiente cuota en que acaezca la
circunstancia extraordinaria, mediante la simple referencia a un precepto
legal, debe concluirse que la redaccién y ubicacién de la clausula impide al
consumidor el cabal conocimiento de los riesgos econémicos y juridicos unidos
a dicho clausulado una vez se produzca durante 30 anos la determinaciéon

variable de los intereses, asi como los efectos de escenarios sucesivos de altos
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y bajos tipos de interés acompasados con una cuota periddica constante

durante toda la vida del contrato.
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AuUn mas, si tal situacion de altos tipos de interés resulta extraordinaria y
excepcional para la entidad financiera, aparece como légica exigencia una
necesaria plasmaciéon documental de la misma destacando, acentuando y
aislando su redacciéon y extendiendo su texto a mayores precisiones y
escenarios, facilitando asi la comprension del consumidor, evitando en lo
posible la referencia a preceptos legales en cuestiébn tan sensible
economicamente como la capitalizaciéon de intereses.

Baste afirmar en tal sentido la reiterada doctrina jurisprudencial sobre el
contenido del control de transparencia, senalando la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Secciéon 28%, de 4.9.2017 [ROJ: SAP M
11409/2017], con cita de la Sentencia del T.J.U.E. de 23.4.2015 (Van Hove ,
asunto C-96/14) que "...el organo jurisdiccional debe constatar: - por otra parte, que

la clausula esté redactada de manera clara y comprensible, es decir, que no solo resulte

inteligible para el consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato
exponga de manera transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que
se refiere la clausula como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras
clausulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias economicas que se

'

deriven para él...", anadiendo con cita de la Sentencia de la Sentencia del

"...el control de

Tribunal Supremo, Sala 1%, de 9 de mayo de 2013, que
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 realizado 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
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asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo...".

E.- Que las clausulas esenciales del contrato de préstamo que nos ocupa
sean gramaticalmente comprensibles y claras, como con acierto alega la
demandada [-en cuanto (i) aparece como hecho accesible al consumidor medio
que una cuota fija incrementada anualmente en un pequeno porcentaje

también fijo determina la posibilidad de no amortizar capital o de hacerlo en
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escasa proporcion ante escenarios de altos tipos de interés, asi como (i1) que el

plazo de amortizacion se muestra incierto ante la igualdad de la cuota
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periddica-], no dota al clausulado relativo al sistema y plazo de amortizacion,
determinacion del tipo de interés y su eventual capitalizacién o vencimiento a
plazo, de la necesaria comprensibilidad material del alcance y riesgos
econdémicos asumidos.

En efecto, de la redacciéon de dichas clausulas [-integradas en un extenso
clausulado sin resaltado alguno-] no puede el consumidor alcanzar un recto y
completo entendimiento:

(1) De la situacion del capital pendiente al tiempo del inicio del plazo de tipo
de interés ordinario variable.

(1) De los incrementos de ingresos que deberia esperar disponer a lo largo
de la vida del contrato para atender a los importes incrementales de la cuota.

(111) Del alcance econdémico y riesgos asumidos en lo relativo al capital

amortizable en cada cuota en atencion a los distintos y ciertos escenarios de

altos y bajos tipos de interés remuneratorio; pues si en los primeros se
producira una lenta amortizacién del capital, con la segura consecuencia de
vencer al final del plazo maximo de amortizacion [-y de una sola vez-] el
capital no amortizado, en los segundos la amortizacién del capital se acelerara
al destinarse a tal fin una parte importante de la cuota, superior en todo caso
a otros productos del mercado de financiacién de adquisicion de vivienda con
cuota variable.

(iv) De la esencial alteraciéon que se produce en el sistema francés de
amortizacion, en cuanto que respetando su nominal y gramatical
configuracion de satisfaccion ascendente de capital y descendente de intereses
ordinarios, la igualdad de la cuota puede perturbar gravemente su regular
funcionalidad financiera hasta el punto de que los escenarios de tipos de
interés pueden invertir su habitual orden de pagos.

Sera el tipo de interés ordinario en cada momento el que determine el

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl
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importe de capital amortizado en cada cuota, por lo que no siempre sera
ascendente como puede predicarse de la comprension del consumidor medio al
hacerse referencia contractual en el clausulado financiero al "sistema francés".

F.- Y encontrandonos ante un control abstracto del clausulado, propio de la
accién colectiva en defensa del interés general, no resulta ajustado a su

contenido las referencias de las partes a las ventajas [-derivadas de una
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acelerada amortizacion del préstamo ante escenarios de bajos tipos de interés,

con la consiguiente ventajas financieras que de ello se derivan para los
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prestatarios-] o inconvenientes [-derivadas del mayor esfuerzo financiero que
deben acometer los prestatarios en escenarios de bajos tipos de interés, o del
riesgo de vencimiento tnico del capital no amortizado a la finalizacion del
préstamo, y su posible anatocismo, en escenarios de altos tipos de interés-] de
la concreta mecanica del contrato ante dichos escenarios y la especifica
situacion financiera de cada prestatario, pues -como se indico- el control
judicial pretendido debe ajustarse a la literalidad abstracta de las clausulas y
su comprensibilidad por los consumidores.

Resulta por ello irrelevante tanto los tipos de interés fijos entre el 5% y el
6,5% al tiempo de la formalizacién de los ejemplos de contratos acompanados
a la demanda, como lo es la gran diferencia entre estos y los variables ante la
situacién negativa del Euribor, asi como resulta indiferente el mayor o menor

esfuerzo financiero y las diferencias de plazos de amortizaciéon en cada uno de

los prestatarios.
Procede, por todo ello, estimar las pretension a) de la demanda y su

eliminacion de conformidad con la pretension e).

CUARTO.- Interés de demora.

A.- La segunda de las clausulas objeto de impugnacién por causa de
nulidad, a la que se acumula su eliminacién y cesacion en el uso, es la relativa
al interés de demora, sosteniendo la demandante que de conformidad con el
art. 10.bis y art. 85.6 TR.-LGDCU tal clausula debe calificarse como abusiva
por contraria a la buena fe y a la exigible proporcionalidad entre las
prestaciones; a lo que se opone la demandada afirmando que los intereses
moratorios es cuestion que pertenece al ambito de la autonomia de la

voluntad de las partes, enfatizando a tal fin que la aqui recurrente fue
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perfectamente informada del interés moratorio que se aplicaria con antelacion
a que prestase su consentimiento, que dicho tipo no provoca un perjuicio
econdémico grave, que solo entraria en juego en caso de incumplimiento del
cliente y que la Ley 1/2013 es muy posterior a la fecha de formalizacion de los
contratos acompanados como ejemplos.

La clausula debatida, en los ejemplos acompanados a la demanda, de modo

unanime dicen en su clausula 6® "...Cualquiera de las cantidades debidas por la
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parte prestataria por razon del presente préstamo no pagadas a su vencimiento,

e devengaran diariamente intereses moratorias a favor del Banco desde el dia siguiente a
Administracion

e Jusiicia la fecha del impago hasta aquél en que se hagan efectivas, sin necesidad de intimacion o
reclamacion alguna, y a un tipo nominal anual que sera el resultante de anadir 6 puntos
porcentuales al tipo de interés nominal ordinario vigente en el momento en que se efectue

el pago...".

B.- La necesaria proporcionalidad y la eventual abusividad del interés de
demora en los préstamos hipotecarios para la adquisicién de viviendas, asi
como los parametros para su ponderacion han sido expuestos reiteradamente
por la doctrina del Tribunal Supremo, senalando la Sentencia del Alto
Tribunal, Sala 1%, de 3.6.2016 [ROdJ: STS 2401/2016] que "...en las sentencias
705/2015, de 23 de diciembre, y 79/2016, de 18 de febrero, nos hicimos eco de la
reseniada doctrina del TJUE sobre que el limite previsto en el art. 114.3 LH no garantiza

el control de abusividad, a la vez que confirmamos el criterio seguido en la 265/2015, de

22 de abril, respecto de los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula de

"

intereses moratorios...", anadiendo esta ultima de las sentencias citadas que
"...en el caso de los préstamos personales, el interés de demora establecido en clausulas
no negociadas debe consistir, para no resultar abusivo, en un porcentaje adicional que
no debe ser muy elevado por cuanto que la ausencia de garantias reales determina que el
interés remuneratorio ya sea elevado [...], por lo que la adicion de un porcentaje
excesivo conllevaria un alejamiento injustificado de los porcentajes que la legislacion
nacional establece para los supuestos de ausencia de pacto, incluso en aquellos casos en
los que el deudor es un profesional, como ocurre con las previsiones ya comentadas de la
Ley del Contrato de Seguro, durante los dos primeros aiios de demora, y de la Ley de
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

La Sala, a la vista de lo anteriormente expuesto, considera que el profesional o
empresario no podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa
con el consumidor, éste aceptaria en el marco de una negociacion individual una

clausula de interés de demora en un préstamo personal que supusiera un incremento
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considerable del interés remuneratorio. Ademads, una clausula de interés de demora que
supusiera un incremento excesivo del tipo porcentual respecto del interés remuneratorio
no seria adecuada para garantizar la realizacion de los objetivos que las normas que
establecen un interés de demora en distintos campos de la contratacion persiguen, e iria
mdas alla de lo necesario para alcanzarlos, perjudicando desproporcionadamente al

consumidor, en contra de las exigencias de la buena fe.
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.
s %!“'Q La Sala considera que el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el art. 576
;;;ministracién de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacion del interés de mora procesal es el
e Jusiicia criterio legal mas idoneo para fijar cuadl es el interés de demora en los préstamos
personales concertados con consumidores, que no suponga la imposicion de una
indemnizacion alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones. Se trata del
criterio previsto para el interés de demora a devengar por la deuda judicialmente
declarada y a cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un ambito de aplicacion
general, no ceniido a un campo concreto del Derecho sustantivo, evita que el interés de
demora pueda ser inferior al remuneratorio, indemniza de un modo proporcionado los
darios que sufire el demandante que ha vencido en el litigio por el retraso del condenado
en el cumplimiento de la obligacion judicialmente declarada, y asimismo contiene un
factor disuasorio para que el condenado no demore en exceso el cumplimiento de la
sentencia. E
La adicion de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales supondria un %
alejamiento injustificado de la mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora ;
que resultan de la aplicacion de las normas nacionales a que se ha hecho referencia. %
En este momento, si partimos del presupuesto condicionante de que el limite legal %
previsto en el art. 114.3 LH para los intereses de demora en préstamos hipotecarios ;
destinados a la adquisicion de la primera vivienda no sirve de criterio para el control de %g
abusividad, y advertimos la conveniencia, por seguridad juridica, de establecer un é%
criterio objetivo, no encontramos razones para separarnos del adoptado en la sentencia §§
265/2015, de 22 de abril , para los préstamos personales. E%
Si bien, para justificar el diferencial de dos puntos respecto del interés remuneratorio, é%
advertiamos que en el préstamo personal el interés remuneratorio habitualmente es gg
mucho mas elevado, en atencion a la ausencia de garantia real, esta diferencia no “?5
Justifica que variemos de criterio en el caso del préstamo hipotecario. Y de hecho, gg
aunque referido a los efectos derivados de la nulidad de la clausula de intereses de %’Z
demora, ya advertiamos en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre , y 79/2016, de é?
18 de febrero , que «resultaria paradojico, cuando no motivo de agravio para los %?ﬁ
prestatarios hipotecarios sobre vivienda habitual, que se les aplicara un interés :é%
moratorio de cardacter legal sumamente alto en relacion con el interés remuneratorio %;g
usualy. - F
Ademas, también en este caso, este criterio se acomoda mejor a la jurisprudencia de
esta sala sobre los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula de intereses
moratorios declarados abusivos que, por afectar al incremento respecto del interés
remuneratorio, no impide que se siga aplicando a la deuda el interés remuneratorio
pactado.
*******
Madrid
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8. - De este modo, en el presente caso, el interés de demora pactado del 19% era

manifiestamente superior al interés remuneratorio incrementado en 2 puntos, razon por
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la cual debemos considerarlo abusivo y asi debia haber sido apreciado por la sentencia

recurrida...".

C.- Haciendo aplicacién de tal doctrina al presente supuesto resulta que el
incremento porcentual de 6 puntos respecto al tipo de interés fijo o variable al
tiempo del incumplimiento resulta desproporcionado y abusivo, lo que obliga a
declarar la nulidad, la eliminaciéon y la cesacién en el uso de la misma; no
siendo obstaculo para tal declaraciéon la fijacion de tal tipo indemnizatorio o
reparador del dafio derivado del impago antes de la reforma operada por Ley
1/2013 [Sentencia de la Secciéon 28 de la Audiencia Provincial de Madrid de
17.2.2017 (ROJ: SAP M 4257/2017)], debiendo ser las acciones individuales
declarativas o ejecutivas de los consumidores perjudicados las que determinen
las consecuencias de dicha nulidad y el tipo resarcitorio aplicable; todo ello
ajeno a la accion colectiva de cesacion.

Procede asi la estimacion de la pretension b) y la eliminacién y prohibicion

de su uso de la pretension e).

QUINTO.- Vencimiento anticipado.

A.- La tercera de las clausulas cuya nulidad, eliminacién y prohibicién de
uso se ejercita es la relativa a dos de las causas de vencimiento anticipado,
cuales son la referida al incumplimiento de la prestataria de "...cualquiera de
los vencimientos de interés y de cualquiera de las cuotas o pagos de amortizacion
pactadas, o de los restantes conceptos a cargo de la prestataria..." [causa a) de la
clausula 6.bis] y la referida al incumplimiento de "...cualquiera otra obligacion a
cargo de la parte prestataria de acuerdo con lo establecido en esta escritura, distinta de

la mencionada en el anterior apartado a)..." [causa b) de la clausula 6*.bis].

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove |m|||| |||||| | H| “I”HI" || ” H | | |‘|

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1295032665757888824637

B.- Tratandose de cuestién pacifica ya resuelta de modo reiterado por la
jurisprudencia al encontrarnos ante causas de resolucion en préstamos
hipotecarios que no modulan la gravedad del incumplimiento, su esencialidad
y duracion del préstamo, es doctrina recogida en Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1%, de 18.2.2016 [ROJ: STS 626/2017], con remisiéon a la
Sentencia del Pleno de 23.12.2015, que "...ha de tenerse presente que la abusividad
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proviene de los términos en que la condicion general predispuesta permite el vencimiento

byl anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que no es per se ilicita.

e Jusiicia En su caso, y dado que la clausula impugnada se refiere a la ejecucion de bienes
hipotecados, habra que estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC , cuando afirma que
«[P]odra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese
convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos
mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un numero de cuotas tal que
suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equivalente a
tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitucion en el asiento
respectivo” ; conforme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el TJUE en el
Auto de 11 de junio de 2015, al decir "[l]a Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el cardcter «abusivoy -en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de una clausula de un E
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal %
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional %
deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter abusivo de la cldusula en %
cuestiony. %

Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado con ;

22
consumidores y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. §D§
693.2 LEC, los tribunales deben valorar, ademdas, en el caso concreto, si el ejercicio de é%
la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion §§
de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del E%
incumplimiento en relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo y é@
posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia, tal como establecio la ya gg
mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso C-415/11)...". g?

No ajustada la clausula transcrita a tales parametros, en cuanto el é‘é,
incumplimiento de una sola cuota periddica o cualquier otra obligacién [-sin %é
referencia alguna a su gravedad o duracién-] hacen abusivas tales causas de %g
vencimiento anticipado; lo que obliga a estimar la pretension c¢) y la solicitud §§
de eliminacién y prohibicion de uso de la pretension e). %g

SEXTO.- Gastos a cargo del prestatario.

A.- La cuarta y dltima de las causas objeto de pretension declarativa de
nulidad, de eliminacién y de cesaciéon en su utilizacion es la relativa a la
imputacion al prestatario de la totalidad de los gastos y suplidos del
otorgamiento y demas documentos necesarios para el otorgamiento e

*******
Madrid
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inscripcion, asi como la totalidad de los tributos; al estimar la demandante

que dicha clausula predispuesta y no negociada individualmente infringe la

Administracion
de Justicia

norma imperativa del art. 89.3 TR-LGDCU; a lo que se opone la demandada.

"

Dice la clausula 5.1 controvertida que "...5.1. - Serdn a cargo de la parte
prestataria los gastos suplidos previos producidos por la obtencion de certificaciones y
notas simples del Registro de la Propiedad, los gastos y tributos que se causen por el
otorgamiento de esta escritura, por la expedicion de primeras copia y una copia simple
para la Entidad acreedora , y los derivados de cualquier documento que complemente la
presente o que sea preciso otorgar o inscribir para la plena eficacia de la hipoteca que
aqui se constituye, incluso las escrituras de cancelacion total o parcial de la misma. Se
incluyen entre los citados gastos los de Notaria, tramitacion y Registro de la Propiedad,
asi como todos los tributos que ahora o en el futuro graven el capital o los intereses de

las operaciones bancarias....".

B.- Senala la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 15.3.2018 [ROJ:
STS 848/2018], ante clausula esencialmente coincidente al imponer
indiscriminadamente la totalidad de gastos, de suplidos y de impuestos

"

presentes y futuros a los prestatarios, que "...I.- La sentencia de esta sala
550/2000, de 1 de junio , trato la abusividad de la imposicion al consumidor de los gastos
generados por la constitucion de una hipoteca para la financiacion de adquisicion de una
vivienda, con apoyo en el art. 10.1 c), apdo. 11 LGCU (en su redaccion original, que era
igual al apartado 22 de la Disposicion Adicional Primera antes citado), pero no se refirio
a los tributos que gravan la operacion, sino a los gastos bancarios, notariales y
registrales derivados de la preparacion de la titulacion que, por su naturaleza,
correspondan al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal, obtencion de hipotecas
para financiar su construccion o su division y, cancelacion).

2.- A su vez, en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre , si bien con referencia a un
contrato de compraventa de vivienda, se dijo que la imputacion en exclusiva al
comprador/consumidor de los tributos derivados de la transmision, era una clausula

abusiva, por limitar los derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban
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previstos en la legislacion fiscal.

3.- Por ultimo, la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre , que se invoca en el
recurso, no se pronuncio sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos (en
sentido amplio, incluyendo impuestos) entre las partes de un contrato de préstamo
hipotecario, sino que, en el control realizado en el marco de una accion colectiva en

defensa de los intereses de consumidores y usuarios, declaré abusivo que se imputaran
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indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos derivados de la

operacion.
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A falta de negociacion individualizada (pacto), se considero abusivo que se cargaran
sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales
aplicables en ausencia de pacto, se distribuyen entre las partes segun el tipo de actuacion

(documentacion, inscripcion, tributos)...".

C.- Haciendo aplicacion de tal doctrina al presente clausulado en su
contenido gramatical y control abstracto de legalidad [-buena fe y
proporcionalidad-] y transparencia, procede declarar la nulidad total de la
misma, pues tal como afirma la Resolucion transcrita "...debe estimarse en parte
el recurso de casacion, porque la clausula controvertida es abusiva, y no solo
parcialmente, como resuelve la Audiencia Provincial, sino en su totalidad, en cuanto que,
sin negociacion alguna, atribuye al prestatario/consumidor el pago de todos los
impuestos derivados de la operacion, cuando la ley considera sujetos pasivos al

prestamista o al prestatario en funcion de los distintos hechos imponibles. O incluso en

cuanto considera exentos de tributacion determinados actos que, sin embargo, son
incluidos en la condicion general litigiosa como impuestos a cargo del prestatario...".

Y no procede, en esta accidon colectiva de nulidad y cesacion sujeta a control
abstracto de legalidad, de incorporaciéon y de transparencia, la determinaciéon
de las consecuencias de dicha ineficacia a fijar en el ejercicio y en las
respuestas a las acciones individuales, pues "...Cuestién distinta es que, una
vez declarada la abusividad de la clausula y su subsiguiente nulidad (art. 8.2
LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir como ha de distribuirse entre las
partes el pago de los gastos e impuestos derivados del contrato de préstamo
con garantia hipotecaria. Pero eso no afecta a la nulidad en si, por abusiva, de
la estipulacién contractual examinada, sino a las consecuencias de dicha
nulidad...".

Procede, por ello, estimar la pretension mero-declarativa d) y la

eliminacion y cesacion de la pretension e).

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove Hl
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SEPTIMO.- Condena a publicar la sentencia.- Condena a la
inscripcion del fallo.

A.- Excluidos del contenido valido de la accién colectiva de nulidad y de
cesacion todo pronunciamiento que pueda extender sus efectos a las acciones

individuales de consumidores integrados en un grupo homogéneo de facil

Juzgado de lo Mercantil n° 06 de Madrid - Juicio Verbal (250.2) 278/2017 26 de 30



Administracion
de Justicia

determinacién, no personados en la causa en su propio nombre y derecho ni
ejercitada validamente por la asociacion demandante la legitimaciéon
extraordinaria del art. 11.1 L.E.Civil [-lo que excluye, como se razoné el
examen de las pretensiones f), g), h), 1) y j), sin perjuicio de su examen en
tales acciones individuales por cualquiera de los citados legitimados-], resta
por examinar la pretension de publicacion que descansa en el art. 21 L.C.G.C.

Estimada en su totalidad la accién colectiva de cesaciéon y nulidad, con la
consiguiente condena a su eliminacién y prohibiciéon de uso, procede acordar
la publicacién de la sentencia en el modo solicitado y con la extension pedida,
en cuanto proporcionada y util al ejercicio de las acciones individuales, en su

caso; sin bien ello se realizara una vez firme la presente Resolucion.

B.- De igual modo, y firme la presente Resolucién, procedera la inscripcién
de la sentencia en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, de
conformidad con el art. 22 L.C.G.C.; igualmente una vez firme la presente

Resolucion.
C.- Procede, por todo ello, la estimacion parcial de la demanda.
OCTAVO.- Costas.

De conformidad con el art. 394 L.E.Civil y atendiendo al criterio del
vencimiento objetivo, dada la estimacién parcial de la demanda, no procede

hacer imposicion de las costas.

En su virtud, vistos los preceptos citados, sus concordantes y demas de

general y pertinente aplicacion,
FALLO

Que estimando parcialmente la demanda seguida a instancia de la entidad
ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN), representada
por la Procuradora Sra. Rodriguez de Castro y asistida del Letrado D. Miguel
Linares Polaino; contra la entidad financiera BANCO SANTANDER, S.A.,
representada por el Procurador Sr. Codes Feijoo y asistida del Letrado D.
Manuel Garcia-Villarrubia Bernabé; debo:

Juzgado de lo Mercantil n° 06 de Madrid - Juicio Verbal (250.2) 278/2017 27 de 30

La autenticidad de este documento se puede comprobar en  www.madrid.org/cove |m||||‘ Hl |||||| | H| “I”HI" || ” H | | |‘|
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1295032665757888824637



Administracion
de Justicia

a) Declarar la nulidad del denominado comercialmente "clausulado o

hipoteca tranquilidad" en las siguientes clausulas:

» Cldusula financiera 2°.- "AMORTIZACION":

- Subapartado 2.1.- Plazo.
Subapartado 2.2.- Numero de cuotas de amortizacion, importe,
periodicidad, fechas de liquidacion y pago de las mismas.

- Subapartado 2.3.- Cuotas de solo intereses, periodicidad, fechas de
liquidacion y pago de las mismas.

- Subapartado 2.5.- Tasa Anual Equivalente (TAE)

- Subapartado 2.6.- Aplazamiento de cuotas periodicas.

- Subapartado 2.7.- Reembolso anticipado.

* Clausula financiera 3*.- "INTERESES ORDINARIOS":
- Subapartado 3.1°.- Tipo de interés y formula de calculo.

- Subapartado 3.2°.- Fechas de liquidacion y pago de los intereses.

» Cldusula financiera 3.bis.- "TIPO DE INTERES VARIABLE".
- Subapartado 3.bis.1.- Periodicidad de las revisiones.
- Subapartado 3.bis.2.- Diferenciales y redondeos.
Subapartado 3.bis.3.- Tipo de referencia y tipo de referencia

sustitutivo.

b) Declarar la nulidad del denominado comercialmente "clausulado o
hipoteca tranquilidad" en su clausula financiera 6° "INTERES DE
DEMORA".

¢) Declarar la nulidad del denominado comercialmente "clausulado o
hipoteca tranquilidad" en su clausula financiera 6%bis "RESOLUCION
ANTICIPADA" en sus subapartados a) y b).

d) Declarar la nulidad del denominado comercialmente "clausulado o
hipoteca tranquilidad" en su clausula financiera 5* "GASTOS A CARGO DEL
PRESTATARIO" en su apartado 5.1., parrafo 1°.
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Administracion. e) Condenar a la entidad demandada a la eliminacién de las escrituras de
de Justcia préstamo hipotecario "hipoteca tranquilidad" objeto del presente
procedimiento, de las clausulas establecidas en los apartados y subapartados
indicados en este fallo, y prohibir a la demandada su utilizacién futura.
f) Ordenar la publicacion del fallo de la sentencia dictada en este
procedimiento, junto al texto de las clausulas afectadas, en el Boletin Oficial
del Registro Mercantil y en un periddico de difusiéon nacional. En este ultimo
caso, con caracteres tipograficos que supongan un cuerpo o tamano de letra
superior a 10, con los gastos a cargo de la demandada, una vez firme la
presente Resolucion. =
g) Librar Mandamiento al Registro de Condiciones Generales de la %
Contratacion para la inscripcion del fallo de la presente sentencia; una vez %
firme la presente Resolucion. %
5
Asi por esta M1 sentencia, que se notificara a las partes en legal forma, y %é
contra la que cabe interponer [Art. 457 L.E.C.] RECURSO DE APELACION ;%
en el plazo de VEINTE DIAS a contar de su notificacién, ante este Juzgado, a éé
resolver por la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid. E%
De conformidad con la D.Adicional 15* de la LOPJ, introducida por la LO 1/09 §§
(BOE 4.11.2009), para el anuncio o la preparacién o la interposicién del recurso %%
de apelacién, sera precisa la consignacién como depdsito de 50 euros en la :cfé
“Cuenta de Depésitos y Consignaciones” abierta a nombre del Juzgado [para este I';, 50
procedimiento: 2762-0000-00-0278_17] en la entidad Banco Santander, S.A. y g%
acreditarlo documentalmente ante este tribunal, aportando copia del resguardo %%
de ingreso; el depodsito no deberda consignarse cuando el recurrente sea 2
beneficiario de justicia gratuita, Ministerio Fiscal, Estado, Comunidad E%
Auténoma, Entidad Local u organismo auténomo dependiente. g §
S E
No se admitird a tramite ningin recurso cuyo depodsito no esté constituido.
Cuando puedan realizarse ingresos simultaneos por la misma parte procesal,
debera realizar dos operaciones distintas de imposicién, indicando en el concepto
el tipo de recurso de que se trate en cada caso.
Si por una misma parte se recurriera simultaneamente méas de una resolucién
que pueda afectar a una misma cuenta expediente, debera realizar tantos
*******
Madrid
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