ADO DE PRIMERA INSTANCIA N°7

'LLA (MALAGA)

JUICIO ORDINARIO N° 518/2017

En Marb

MAGIS

PARTE

SENTENCIA N° 32/2019

ella, a 20 de febrero de 2019.

TRADA QUE LA DICTA: D* MARIA SANDRA GARCIA SANCHEZ.

peMANDANTE:

Letrad]: D? Maria Aranzazu Jurado Alcoriza.

Procur

PARTE

Letrado:

aors: I

DEMANDADA: BANCO SANTANDER, S.A.

procursior: I

OBJET
518/201

H

Tribunal

D DE JUICIO: JUICIO ORDINARIO SOBRE NULIDAD DE CLAUSULAS N°
7

ANTECEDENTES DE HECHO

RIMERO.- El 2 de junio de 2017 presentd en este juzgado por la Procuradora de los

es D* _, en nombre y representacion de D. _ y D*

_, demanda de juicio ordinario en la que reclamaba declarar la nulidad

de las cl
interés
contrato
cuadro (
hasta el
diferenc

ya sea i

ausulas financieras 2* sobre amortizacion, 3* sobre intereses ordinarios, 3° bis sobre tipo de
ariable, 5% sobre gastos a cargo del prestatario y 6* bis sobre vencimiento anticipado del
de préstamo celebrado entre las partes; se condene a la demandada a presentar un nuevo
e amortizacién sin devengo de interés desde el inicio del préstamo 20 de marzo de 2007
1 de abril de 2047 o subsidiariamente calculando la cuota de Euribor mas 0,70 % como
al; condenar a la parte demandada a devolver la cantidad abonada en concepto de intereses,

gresando dicha cantidad, ya sea imputandolo al capital principal a amortizar; condenar a la

parte demandada a devolver el importe abonado en concepto de gastos y los intereses que genere;
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1da.

EGUNDO.- El 12 de marzo de 2018 se dicté Decreto en el que se acordd tener por

contestafla la demandada y se sefial6 el dia 6 de junio de 2018 para la celebracion de la audiencia

previa.
sefialand
se practi

declarac

]

garantia

I
declarac
ordinari
vencimi
demand
préstam
Euribor
abonada
principa

gastos y

contrato

debiend

El dia resefiado se person6 la parte demandante, proponiéndose y admitiéndose
ose para la celebracion de la vista el dia 30 de enero de 2019. El dia 30 de enero de 2019
co la prueba propuesta y admitida de conformidad con las prescripciones legales, salvo la

10n testifical, quedando el acto concluso y visto para Sentencia.

'ERCERO.- .- En la tramitacion de este pleito se han observado todas las prescripciones y

legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

'RIMERO.- En el presente procedimiento la parte actora ejercita una accion de
160n de nulidad de las clausulas financieras 2* sobre amortizacion, 3* sobre intereses
s, 3° bis sobre tipo de interés variable, 5* sobre gastos a cargo del prestatario y 6 bis sobre
ento anticipado del contrato de préstamo celebrado entre las partes; se condene a la
ida a presentar un nuevo cuadro de amortizacion sin devengo de interés desde el inicio del
20 de marzo de 2007 hasta el 1 de abril de 2047 o subsidiariamente calculando la cuota de
mas 0,70 % como diferencial; condenar a la parte demandada a devolver la cantidad
en concepto de intereses, ya sea ingresando dicha cantidad, ya sea imputandolo al capital
a amortizar; condenar a la parte demandada a devolver el importe abonado en concepto de

los intereses que genere; mas condena en costas.

Lla parte demandada se opone a la demanda alegando que las clausulas contenidas en el

superan el control de transparencia y abusividad, no procediendo dicha declaracion,

cumplirse el contrato en los términos pactados, solicitando la desestimacion de la

demandg y la condena en costas de la parte demandante.

abusivo

tipo de i

A la vista de las alegaciones de las partes son hechos controvertidos: el caracter nulo y

de clausulas financieras 2% sobre amortizacion, 3* sobre intereses ordinarios, 3° bis sobre

nterés variable, 5% sobre gastos a cargo del prestatario y 6 bis sobre vencimiento anticipado

y las consecuencias en el contrato de préstamo (sin generacion de interés o aplicando el Euribor mas

el difere

ncial).
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ADMINIS

];ﬁggientc

JUS

a
hipoteca
procedin

A

tipo de i

amortizd

2047).

= q _ ., .
MEGUNDO. Valoracion de la prueba practicada. La parte demandante ha presentado la

> prueba documental (articulos 317, 317, 324 y 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil):
)documento n° 1, prueba que las partes celebraron un contrato de préstamo con garantia
ria el 20 de marzo de 2007 destacando las clausulas financieras objeto de este
hiento:

\)CLAUSULA SEGUNDA

-clausula 2% 2.1: el plazo de duracion del préstamo dependera de las variaciones del
nterés, fijando como plazo maximo el 1 de abril de 2047.

-clausula 2%, 2.2: pacta sistema de amortizacion francés y se indica que el plazo de

cion es de 480 cuotas mensuales (la primera el 1 de mayo de 2007 y la tltima 1 de abril de

Desde el 1 de mayo de 2007 hasta el 1 de abril de 2008: cuota de 969,40 € y a partir

de ese aifio la cuota se incrementaran un 2,5 % cada afio.

no s¢ a

capitaliZ

de abril

El nimero total de cuotas variara en funcion de las revisiones del tipo de interés.

En el caso de que los intereses devengados excedan del importe fijado como cuota
mortizara capital sino comprendera solo intereses hasta donde alcance y el exceso se
ara en la forma prevista en el articulo 317 del Codigo de Comercio.

En la ultima cuota se debe abonar ésta y el capital del préstamo no amortizado.
-clausula 2%, 2.3: periodo de carencia desde la formalizacion de la escritura hasta el 1
e 2007 abonandose intereses en un primer pago.

-clausula 2%, 2.5: fijaun T.A.E. del 5,119 %.

-clausula 2% 2.6: el prestatario podrad pedir el aplazamiento de pago de un nimero

determiniado de cuotas debiendo solicitarlo, con un maximo de 12 cuotas anuales en cada solicitud,

sin que

haya incurrido en incumplimiento anterior, capitalizando los intereses de dichas cuotas

aplazadds de conformidad con el articulo 317 del Cédigo de Comercio, calculdndose el cuadro de

amortizdcion con el capital pendiente.

cuantia
reducir

cuotas €

-clausula 2%, 2.7: la prestataria podra realizar reembolso total o parcial siempre que la
ho sea inferior a 601,01 € ni superara el 99% del capital pendiente, pudiendo elegir entre
el importe de la cuota o el periodo de amortizacioén (salvo que no resulte un numero de

htero en funcidn del tipo de interés vigente).

B)CLAUSULA TERCERA

-clausula 3*. 3.1: establece un interés fijo del 5% hasta el 1 de abril de 2017 y a partir

de esta fecha es interés variable conforme a la formula bancaria basada en el computo de 360 dias.
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== «

ADMINIsm)CLAUSULA TERCERA BIS.

DE
JUSTICIA

diferenc

afios, de

en el B.

—

la obten
que se ¢
simple {
presente
constituy
citados §
que ahoi
I
finca/s

indicadd
4
acepta
objeto g
del prés
directam
su cuent
]

de comu

perjuicid
gastos d

el Banc

-clausula 3? bis.1: periodo de interés variable seré anual.

-clausula 3% bis.2 y 3* bis.3: tipo del interés variable es el Euribor mas 0.70 % de
al o el tipo sustitutivo de IRPH (tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
conjunto de entidades) mas 0,50 puntos.

-clausula 3? bis. 4: conocimiento de los tipos de referencia mediante su publicacion

D.E. mensualmente.

D)CLAUSULA QUINTA

-clausula 5°.1: prevé que son a cargo del prestatario los gastos suplidos previos para
cion de certificaciones y notas simples del Registro de la Propiedad, los gastos y tributos
husen por el otorgamiento de esta escritura, por la expedicion de primera copia y una copia
ara la entidad acreedora, y los derivados de cualquier documento que complemente la
0 que sea preciso otorgar o inscribir para la plena eficacia de la hipoteca que aqui se
ve, incluso las escrituras de cancelacion total o parcial de la misma. Se incluyen entre los
rastos los de Notaria, tramitacion y Registro de la Propiedad, asi como todos los tributos
a 0 en el futuro graven el capital o los intereses de las operaciones bancarias.

cualmente seran de cuenta de la parte prestataria los gastos derivados de la tasacion de la/s
que se hipoteca/n, incluso los derivados de las sucesivas tasaciones en los términos
s en el contrato.

A\l haberse solicitado un préstamo que supera el 80% del valor de tasacion del inmueble se
or la prestataria la celebracion de un seguro con la compaiiia AIG Europe que tiene por
arantizar a la entidad prestamista el incumplimiento de las obligaciones de pago derivadas

amo mediante la correspondiente indemnizaciéon que la compaiia aseguradora entregara

ente al Banco prestamista. La prestataria consiente que la prima de 4808,90 € se abone en
.
lambién seran de cuenta del prestatario los gastos de correo, teléfono, telex u otros medios

nicacion generados por cada operacion.

clausula 5°.2: la parte prestataria se obliga también a satisfacer las costas, gastos y
s que ocasionaran por falta al cumplimiento de lo pactado en esta escritura, incluso los
e requerimientos mediante Notarios y los honorarios y derechos de Letrado y Procurador si

se valiese de su intervencion (...) y si el Banco llegase a adquirir la propiedad de los

bienes hiipotecados tendra la facultad de descontar del precio de remate o adjudicacion los gastos

inherent

registral

bs a la cancelacion de la carga que esta escritura establece y de cualesquiera inscripciones

bs posteriores a la misma.
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ADMINTIS TN

DE H

JUSTICIA
incumpl

YCLAUSULA 6° BIS
-clausula 6° bis a) establece como causa de vencimiento anticipado el
miento parcial o total de la obligacion de pago de cualquiera de los vencimientos de interés

ode cua'[ltquiera de las cuotas o pagos de amortizacion pactados, o de los restantes conceptos a cargo

de la pa

incumpl

establec

s
burofax
formaliz
cuotas

compren]

g
vinculan
respete {

clausula

d
marzo d

contenid

2000 al

e prestataria, en las fechas y condiciones previstas para ello en esta Escritura.
-clausula 6* bis b) también establece como causa de vencimiento anticipado el
miento de cualquier otra obligacion a cargo de la parte prestataria de acuerdo con lo

do en esta escritura, distinta de la mencionada en el anterior apartado a).

)documentos n°® 2 y 3, prueba que la parte demandante dirigié el 21 de octubre de 2016 un
a la demandada requiriéndoles para que le entregasen toda la documentacion de
acion de la hipoteca (folleto informativo, oferta vinculante y proyecto de escritura, tabla de
periddicas o cuadro de amortizaciéon, simulaciones, informaciéon previa, clara y

sible), siendo entregado.

)documento n°® 4, acredita que la entidad bancaria entregd a la parte demandante la oferta
te de la operacion el mismo dia de la escritura publica, el dia 20 de marzo de 2007, sin que
u entrega previa a la formalizacion del contrato en la que se reproduce el contenido de las

L

D.

)documento n° 5, prueba que la parte demandada emitié una oferta vinculante el 20 de
e 2007 (el mismo dia de otorgamiento de escritura publica) en la que se indicaban el

o de las clausulas objeto de analisis.

g)documento n°® 6 y 6 anexos se examinara en las declaraciones.

f)documento n°® 7 acredita el tipo del Euribor, IRPH Bancos, Cajas y Entidades desde el afio

afio 2013 sin que la evolucién concreta del indice sea relevante para resolver los hechos

controvertidos.

g)documento n° 8 prueba que la parte demandante aboné las siguientes facturas que

constituyen gastos de la hipoteca:

actuacio|

-factura n® 3762 del Registro de la Propiedad n® 4 de Marbella incluyendo las

nes de presentacion, presentacion fax, constitucion de hipoteca de vivienda, nota de
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ADMINISTRACTON

JusIER Cu

fiscal y nota simple informativa ascendiendo a la suma de ciento cincuenta y ocho euros

fenta y seis céntimos (158,46 €). También la factura n® 2999 de 14 de junio de 2007

ascendente a la suma de doscientos cincuenta y cuatro euros con cincuenta y tres céntimos (254,53

€) incluy
fiscal, n
honorari
nueve ey
de cuatr|
exceso d

y suplid

3462,13

anteriorg

suma de

cuarenta

de seisci
matriz, ¢

estatutog

suplidos|
timbre 1]

céntimo

h
del segu|

mismo d

i

hechos @

rendo presentacion, presentacion fax, constitucion de hipoteca de vivienda, nota de afeccion
ota simple informativa y informacion continuada.

la factura n° 1709/2007, de 28 de septiembre, a la entidad_ S.A. incluyendo
0s, correos, mensajeros, verificacion registral, resultando la suma de trescientos noventa y
ros con setenta y nueve céntimos (399,79 €).

la factura n® 841 de 20 de marzo de 2007 al notario D. _ la suma
bcientos treinta y dos euros con treinta y cuatro céntimos incluyendo derechos de matriz,
e folios, copia autorizada, copias simples (3), testimonios, tramitacion certificados estatutos
S.

tel Impuesto de Transmisiones Patrimoniales correspondiendo la suma de 4549,80 € y de

se aporta un resumen de los gastos abonados por la demandante (que incluye los
s) de la empresa la entidad _ S.A. en la que se indica que ha abonado la
diez mil doscientos cincuenta y uno euros con sesenta céntimos (10251,60 €).

la factura n® 1745 a Innotasa, S.A. por la tasacion el inmueble por la cantidad de doscientos
euros (240 €), no se computa en el resumen anterior.

la factura n® 842 de 20 de marzo de 2007 al notario D. _ la suma
lentos setenta y dos euros con setenta y cuatro céntimos (672,74 €) incluyendo derechos de
xceso de folios, copia autorizada, copias simples (3), testimonios, tramitacion certificados
y suplidos, la cual tampoco esta computada en el resumen anterior.

la factura n° 2203 A/2007 del notario D. _ honorarios y gastos
en la escritura de 8 de mayo de 2007 por derechos, copias autorizadas, exceso de caras y
hatriz y autorizadas, ascendiendo a la suma de treinta y uno euros con setenta y cinco

5 (31,75 €), tampoco se incluye en el resumen anterior.

)documento n° 9, acredita que se ha abonado por la parte demandante el cobro de la prima
ro del préstamo de 4808,90 € mediante cargo en su cuenta el dia 20 de marzo de 2007 (el

ia del otorgamiento de la escritura publica).

documentos n° 10, 11, 12, 13 y 14 , no se les otorga valor probatorio para resolver los

ontrovertidos.
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DE
JUSTICIA

Ila parte demandada ha presentado la siguiente prueba documental (documentos valorables

de confdrmidad con los articulos resenados anteriormente):

comport|

comerci
f
hipoteca
a interes

demand:

a)documento n° 2 ya esta valorado anteriormente.
H)documentos n° 3, 4y 7 no tienen valor probatorio para resolver los hechos controvertidos.

d)documentos n° 5, 6, 8, 9 acredita la existencia de distintos tipos y las previsiones de

amiento de los mismos.

d)documentos n° 10 a 14, son notas de prensa no relevantes.

g)documentos n° 15 a 17 acredita la existencia de distintos tipos de hipotecas y los nombres

1les dados por las entidades bancarias.

documento n° 18 acredita que se ha comunicado a la parte demandante desde el inicio de la
los detalles de liquidacion de la cuota que abonaban, es decir, la cantidad que iba destinada
es, a capital y a veces a correo, asi como acredita que durante los primeros diez afios los

intes han abonado practicamente solo intereses y no han amortizado capital. A partir de los

diez primeros afios, en concreto, a partir de la cuota de 1 de abril a mayor de 2017 es cuando la

parte der

§
h

o]

3
tiene ur
geométr

plazo dg

mandante comienza a amortizar capital y una pequefia parte de intereses.
)documentos n° 19 y 20 prueban la evolucion del I.P.C.

)documento n° 21, no resuelve los hechos controvertidos.

documento n° 22 ya ha sido valorado.

documentos n°® 23 a 25 no resuelven los hechos controvertidos.

n el acto de juicio se han practicado dos declaraciones periciales:

)D. _ quien ratifica el informe y explica que la hipoteca firmada

a serie de riesgos relativos a las variaciones del interés, la inflacion, la progresion
ca; existe un conflicto de interés entre el banco y el cliente y la incertidumbre sobre el

duracién; no se especificaron estos riesgos y no se informé de ellos; tampoco se informo

de la influencia del plazo y del pago integro o no del préstamo en funcién del tipo del Euribor, no

procedid
entidad
tenia prg
las prev
del prés

sistema

ndose a pagar el préstamo en el caso de que el Euribor esté por encima del 8,13 %; la
lemandada previd en el aflo 2007 la bajada de los tipos de interés, las entidades bancarias
visto en marzo de 2007 y en 2008 la bajada de interés; el T.A.E. que se fijo era superior a
siones que constaban; en el folleto y en el contrato no se reflejan todas las caracteristicas
amo como que la cuota crece, el tipo de interés se estd postergando y que se aplica un

de amortizacion francés; no es una hipoteca estandar; la clausula del tipo de interés fijo se
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sistemas

rapida d

cuota se

pero no se puede analizar por separado; también la redaccion de la clausula de interés
es clara y entendible por cualquier consumidor; los consumidores no entienden los distintos
de amortizacion (francés, aleman, etc); en los primeros diez afios se hace una amortizacion
e la hipoteca; la indeterminacion conlleva que en el caso de que suba el tipo de interés la

mantiene y se aplazan los intereses y en el caso de que baje el tipo de interés se mantiene la

cuota y se reduce el plazo; una subida superior al 8.13 del Euribor no es probable, y resultarian muy

perjudic
superior

seria un

hdos en el caso de que saliéramos de la Union Europea ya que el tipo de interés seria
al 85, la cuota constante es propio del sistema francés y si se cambia por el interés variable

préstamo ordinario; para el informe hizo el perfil del cliente en el anexo seis, siendo de

fecha 19 de octubre y el informe lo firmé el 18 de octubre; no le consta que el banco le explicara el

préstam

y sus caracteristicas no dando explicacion de la respuesta afirmativa de los actores en su

test sobre perfil aportado.

b
objeto d|
posterio}
siendo Y
financiey
vencimi
emplead
comprer

durante

)D. _, quien ratifica el informe, y explica que el préstamo

e procedimiento prevé un plazo de 40 afios, los primeros diez afios al tipo fijo del 5% y
mente el interés variable del Euribor mas 0,70 %; son cuotas mixtas de capital e interés,
na cuota fija que se va incrementado el 2,5% cada afio; no es un producto de inversion
0; la clausula sobre el tipo de interés fija el precio y la clausula de amortizacion fija el
ento v el pago de la deuda; es el tipo de préstamo que daba el Banco de Espafia a sus
os; la clausula del tipo de interés fijo es de comprension clara y normalizada, de facil
sion, no es necesario simulaciones; durante los primeros diez afios el tipo es del 5% y

el primer afio era muy proximo al tipo del interés de mercado, el segundo afio el Euribor

estaba mas alto y salieron beneficiados por que su cuota no subid hasta ese nivel, solo 2.5 %, y

desde el
2007 la
previsiol
Brotherg
cualquig]
complej
toda la Y
caso se
cuotas; ¢
afos, ag

informa

tercer al décimo afio el Euribor ha bajado y no se han beneficiado de ello; en marzo de
tendencia de los tipos de interés era alcista y empezaron a bajar en el afio 2008, la inica
h que existia era una leve bajada en el afo 2009; nadie podia prever lo ocurrido a Leman
ni la bajada tan drastica; la clausula de interés variable es estindar y comprensible por
r consumidor medio; el sistema de amortizacion es el pacto para restituir el dinero y no es
b es facilmente comprensible que las cuotas del préstamo se incrementaran el 2.5 % durante
ida del préstamo, conociendo el prestatario todas las cuotas del préstamo; en el presente
onocen las cuotas pero no el plazo y en el sistema francés se conocen los afios pero no las
t] préstamo se calculd para pagar en 28 afos, se abonara segun los tipos de interés en 24
nque se fijo un plazo de 40 afios, informacion que no se le dio a los clientes al ser

i6n propia de la entidad; el consumidor no conoce los sistemas de amortizacion tan solo
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) %‘l cuota que paga es por interés fjio o variable; la indicacion del sistema francés es una errata

JUSTﬁgfgue o se aplica el mismo ya que no puede ser francés y tener una cuota creciente desde el afio

r anualidades ; el informe de la parte demandante se basa en previsiones posteriores a la
| contrato y atin asi son escenarios en los que se prevé una bajada leve del tipo de interés; la
ota es la tnica que no sabe el prestatario, es decir, puede que en un plazo de 40 afios con
del 8% constante quedara una cantidad por abonar del préstamo, pudiendo llegar a un

sobre su pago; el tipo de interés fijo es un poco superior al tipo del interés variable,

formandp parte de la libertad de precio; con esta hipoteca no se preocupa el prestamista de las

subidas

de interés porque, aunque suba mucho el tipo, la cuota solo subira el 2,5 %, debiendo

abonar gsa subida no abonada anteriormente; la subida de la cuota al 2.5 % va ligado con la subida

de los syeldos; el incremento de la cuota del 2.5% no se incluye en la clausula del interés porque no

forma parte de dicho concepto sino de la amortizacion; capitulacion de los intereses es

comprerjsible para cualquier consumidor; la proteccion del balance que se hizo en el afio 2007 es

una técnfica que se hace siempre, también este afio; desconoce que el Banco de Espaia indique que

es un pr

las sigui

transpar

el pleito

no s€ Co

relevant

de la h

ducto complejo.

Hn la causa consta los informes emitidos por ambos peritos sobre los que hay que realizar

entes consideraciones:

a)la formacion y conocimiento de éstos es adecuada e idonea para la emision del informe.

B)las manifestaciones sobre la prueba documental aportada en autos relativas a la

encia o abusividad no supone un analisis técnico basado en pericia necesario para resolver

d)la informacion sobre las previsiones de los tipos de interés mencionados por ambos peritos

nsidera relevante para resolver los hechos controvertidos.

d)la informacion relativa al funcionamiento de la hipoteca que indican ambos peritos es

> a fin de entender el coste econdmico y el desarrollo de la vida del préstamo.

d)la diferencia fundamental de ambas pruebas periciales son los riesgos y las consecuencias

fpoteca por la cuota creciente y la aplicacion del interés mixto en relacion con la

amortizgcion y la informacién suministrada sobre ello a los demandantes. En esta cuestion

relevant
la parte

credibili

e para resolver los hechos controvertidos se asume las conclusiones del informe pericial de
demandante, frente a las de la demandada, por su claridad, rotundidad y absoluta
dad destacando:

el riesgo del interés en el sentido de que si suben los tipos de interés puedes tener un grave

problemp, toda vez que a partir del afio 11, en que el tipo de interés pasa a ser variable, y dado que

el crecimiento de la cuota sigue en el 2,5 %, si la cuota es inferior a los intereses, ese exceso sigue
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ando, de forma que el interés que no se paga se acumula al capital, atrasando asi el

i)tl)lema; y por otro lado, la baja inflacion, ya que ha afirmado que el incremento de la cuota del

2,5 % sq supone que es porque suben los salarios, pero si éstos bajan en caso de inflacion negativa,

el servicjio de la deuda sigue creciendo y puede no poderse hacer frente a las cuotas.

Hste riesgo no corresponde con la denominacion comercial de hipoteca tranquilidad ya que

no es que el interés no sea un problema, sino que se atrasa el mismo debido a que en los primeros

afios pricticamente solo pagas intereses, amortizando nada o casi nada de capital, y a partir de los

diez afiop, te encuentras con mucho capital expuesto al riesgo de la subida del tipo de interés.

Hste riesgo no esta indicado en la clausula ni en ninguna simulacion y no es un

razonamjiento econdémico financiero que realice cualquier consumidor medio.

riesgo de falta de amortizacion del capital al alcanzar la cuota 480.

capitalizacion del interés no abonado al no poder abonarse con la cuota pagada por la parte

demandante.

LLos tres riegos principales no informados a la parte demandante derivan del propio sistema

de amortizacion de cuota creciente y sus consecuencias de no abonarse el interés pactado generando

nuevos intereses, no derivan de establecer un tipo de interés fijo, variable o mixto.

TERCERO.- Marco juridico. El contrato de poliza de préstamo es un contrato elaborado

de conformidad con la llamada contratacién en masa en forma de contratos de adhesion, lo que

genera diertas especialidades relevantes en el presente caso. En este ambito de la contratacion la

autononiia de la voluntad se ve en cierto modo limitada o restringida en beneficio de la parte mas

débil d¢ la contratacion. En concreto, la produccion de bienes y servicios en masa y la

homologacion de conductas de usuarios y consumidores, segun patrones miméticos, junto con las

necesidddes de simplificacion y normativizaciéon que imponen las organizaciones empresariales, ha

propiciaflo y extendido, con caracter general, la contratacion sujeta a contenidos del contrato

tipificadps que limitan la voluntad del contratante a la mera aceptacion o simple adhesion al

contrato| que se ofrece por la parte llamada, por ello, predisponente. La libertad en este caso del

contratapte precisado de aquellos bienes o servicios se reduce a la prestacion del consentimiento,

careciendo, por regla general, de posibilidades reales de negociacion del contenido de las

condicignes del contrato. Surgen de este modo las "condiciones generales", es decir, las impuestas

por una [e las partes contratantes a la otra, redactadas con caracter general, para todos los contratos

de una rhisma clase, y que, en principio, tienden a favorecer a la parte que las impone. Por ello el

derecho |ha establecido mecanismos compensatorios.

Rl Consejo de la Union Europea aprobd la Directiva 93/13/CEE el 5 de abril de 1993, segun
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consider

) miculo 2 «a efectos de la presente Directiva se entendera por: [...] b) consumidor: toda

fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actiie con un proposito
su actividad profesional; c) profesional: toda persona fisica o juridica que, en las
ones reguladas por la presente Directiva, actlie dentro del marco de su actividad
hal, ya sea publica o privada». El articulo 3, apartado 1 sefiala que: «Las clausulas
hales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
as de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
thos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato». El articulo 4, apartado 1,
lo siguiente: «Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula contractual se
i teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
ando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran
lebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que
»; el articulo 6, apartado 1, prevé que: «..Los Estados miembros estableceran que no
an al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional». A su vez, el articulo 7
e lo siguiente: «1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y
pmpetidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de

5 abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

n el derecho espafiol, la proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas se ha
do por medio de las siguientes normativas: Ley General 26/1984, de 19 de julio, para la
de los Consumidores y Usuarios, a tenor de cuyo articulo 10 «las clausulas, condiciones o
iones que se apliquen a la oferta o promocion de productos o servicios, y las cldusulas no
las individualmente relativas a tales productos o servicios, (...) deberan cumplir los
bs requisitos: (...), ¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las
b que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas. En caso de duda sobre el
de una clausula prevalecerd la interpretacion mas favorable para el consumidor. Si las
5 tienen el caracter de condiciones generales, conforme a la Ley sobre Condiciones
s de la Contratacion, quedaran también sometidas a las prescripciones de ésta. La
pn integra del derecho espafiol a lo dispuesto en la Directiva se realizo a través de la Ley
de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, cuyo articulo 8 establece
n nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
e lo dispuesto en esa Ley y, en particular, las condiciones generales que sean abusivas,
el contrato se haya celebrado con un consumidor en el sentido de la LGDCU. Afiadi6
hte, en virtud de la DA 1.3, el articulo 10 bis de la LGDCU, con el siguiente tenor: «1. Se

aran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en
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e las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio

ite de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo caso se

consideraran clausulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion

adicionall de la presente Ley. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula

aislada e haya negociado individualmente no excluird la aplicacion de este articulo al resto del

contrato

El profesional que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada

individuplmente asumird la carga de la prueba. El cardcter abusivo de una cldusula se apreciara

teniendq en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas

las circyinstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas

clausula

5 del contrato o de otro del que éste dependa. Seran nulas de pleno derecho y se tendran por

no puestas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo. La

parte de
del Cod

contrato

contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258
go Civil. A estos efectos, el Juez que declara la nulidad de dichas clausulas integrara el

y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las

partes, duando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio

apreciablle para el consumidor o usuario. Solo cuando las clausulas subsistentes determinen una

situacion no equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra declarar la

ineficacia del contrato.

que se

También es de aplicacion el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el

iprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuariog y otras leyes complementarias. En primer lugar, porque se trata de un Real Decreto

Legislat

otro lad

vo que recoge, articula y ordena en gran medida la normativa que ya estaba en vigor y, por

, porque supone una continuidad en al marco normativo de proteccion al consumidor en

supuestds como el presente, sin que reconozca medidas de tutela sustancialmente distintas a las ya

vigentes| Esta norma, en desarrollo del articulo 51.1 y 2 y 53.3 de la Constitucion, establece el

régimen

Estado.

juridico de proteccion de los consumidores y usuarios en el ambito de las competencias del

Hsta norma sera de aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios.

Son confumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a una

actividad empresarial o profesional. Se considera empresario a toda persona fisica o juridica que

actiia en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica o privada. Segun el

articulo

usuario

59, son contratos con consumidores y usuarios los realizados entre un consumidor o un

y un empresario. Los contratos con consumidores y usuarios que incorporen condiciones

generales de la contratacion estan sometidos, ademas, a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre

condicignes generales de la contratacion. Su articulo 60 especifica que antes de contratar, el

empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y
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teniendo

a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
s del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o
objeto del mismo. Segun el articulo 62, se prohiben, en los contratos con consumidores y
las clausulas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de
chos reconocidos al consumidor en el contrato. Segun el articulo 65, los contratos con
hmidores y usuarios se integraran, en beneficio del consumidor, conforme al principio de

objetiva, también en los supuestos de omision de informacion precontractual relevante.

| articulo 80 del Decreto-Legislativo, en los contratos con consumidores y usuarios que
clausulas no negociadas individualmente, deberan cumplirse los siguientes requisitos: a)
10n, claridad y sencillez en la redaccion. b) Accesibilidad y legibilidad. ¢) Buena fe y justo
o entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion
nlas abusivas. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido
lausula prevalecerd la interpretacion mas favorable al consumidor. En cuanto a las clausulas
, prevé el articulo 82 que se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones
ciadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en
e las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
Ibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. El
e que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado
almente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del
El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
almente, asumird la carga de la prueba. El caracter abusivo de una clausula se apreciara

en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas

las circyinstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas

clausula

5 del contrato o de otro del que éste dependa. No obstante lo previsto en los apartados

precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85

a 90, am
del cong
consumi|
prueba,

contrato
las clausg
A
Decreto

recursos

pago pai

bos inclusive: a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario, b) limiten los derechos
umidor y usuario, ¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato, d) impongan al
dor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la
e) resulten desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del
o f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable. Segun el articulo 83,
ulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.
simismo es de aplicacion el Cdodigo de Buenas Practicas Bancarias aprobado por Real
Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin
estipula una serie de medidas en el ambito de las familias hipotecadas con problemas de

a que los bancos y cajas que voluntariamente se adhieran sigan un protocolo para ayudar a
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la norma

a carga mensual o en caso de no ser posible evitar la ejecucion hipotecaria, se pacte una
n pago. Esta normativa incluye un cédigo de buenas practicas a seguir por las entidades
as que lo quieran aceptar. El citado Cddigo incluye tres fases:

dirigida a procurar la reestructuracién viable de la deuda hipotecaria, a través de la
n de los préstamos o créditos de una carencia en la amortizacion de capital y una carencia
hortizacion de capital y una reduccion del tipo de interés durante casi cuatro afios y la
on del plazo total de amortizacion.
'de no resultar suficiente la reestructuracion anterior, las entidades podran, en su caso, y con
potestativo, ofrecer a los deudores una quita sobre el conjunto de su deuda.
'si ninguna de las dos medidas anteriores logra reducir el esfuerzo hipotecario de los
5 a limites asumibles para su viabilidad financiera, estos podran solicitar, y las entidades
aceptar, la dacion en pago como medio liberatorio definitivo d ela deuda. En este tltimo
, las familias podran permanecer en su vivienda durante un plazo de dos afios satisfaciendo
h asumible.
loda la normativa proteccionista del consumidor se basa, segin el propio Tribunal de
de la Union Europea, en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociaciébn como al nivel de
i6n, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el
hal sin poder influir en el contenido de éstas. Por esta razén y con el fin de reemplazar el
o formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un
o real, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
obre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, dispone que:
stados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
las por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
e y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas".
as clausulas del contrato son condiciones generales de la contratacion por reunir los
bS requisitos:
) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el contrato no
el acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.
) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido
opio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado
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

no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un
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m{io-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede

e mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

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

)pueden afectar o no al objeto principal del contrato ya que son condicion general en virtud
eso de inclusion en el contrato.

toda condicion general o particular debe ser conocida con caracter previo a ser consentida.
ntimiento no elimina tal condicion ya que sigue siendo tal si el consumidor no puede influir
bresion o contenido.

)no se excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el que el empresario
on los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.

)no puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de
e contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de
cedan del mismo empresario o diferentes empresarios.

la carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en
d de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores,
bre el empresario.

a normativa indicada y la prueba documental aportada determina que nos encontremos ante
ato de adhesion cuyas clausulas son condiciones generales de la contratacion predispuestas
htidad demandada destinadas a ser incluidas en una pluralidad de contratos, no habiendo
ociadas con la parte demandante que reune la condicion de consumidor, al no haberse

prueba de lo contrario.

FTUARTO.- Marco jurisprudencial. En primer lugar, es de destacar para resolver los
ntrovertidos la Sentencia del Tribunal Supremo n° 241/2013, de 9 de mayo de 2013,

en la Directiva 93/13 (en su considerando decimonoveno y en su articulo 4.2) y en lo que

exponia e su precedente la Sentencia del TS de 18 de junio de 2012 (donde sefialaba que el control

de conten
contrapres
no cabe ut
establece,
someter a
control cqg

incluidas ¢

Ido del posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al del equilibrio de las
taciones, por lo que no cabria un control sobre el precio), sienta que, como regla general,
ilizar un control de abusividad sobre lo que constituye el objeto principal del contrato. Pero
asimismo, a continuacidén, una importante precision, al sefialar que lo que si cabe es
las condiciones generales a ello referidas a un doble control de transparencia. Ese doble
nsiste en: 1° superar el filtro de incorporacion o de consideracion de las mismas como

n el contrato (articulos 5.5 y 7 de la LCGC), lo que entendera cumplido si las clausulas son
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cretas y sencillas, el adherente ha tenido oportunidad real de conocerlas de manera
1 tiempo de celebrar el contrato y no son ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles; y
ademas, una vez que puedan considerarse parametro abstracto de validez de la clausula
ta; ésta debe proyectarse sobre la comprensibilidad real de la importancia de la clausula en
lo del contrato, lo que supone que podra ser considerada abusiva la condicion general si se
conclusion de que el consumidor no percibiria que se trataba de un conocimiento real y
ente completo de como aquélla puede jugar en la economia del contrato, porque resulta
ble que se garantice que el consumidor dispone de la informacidén necesaria para poder
ecision con pleno conocimiento de causa. Este examen debe realizarse tomando en cuenta,
contexto en el que se enmarca la clausula.
n esta sentencia se declara la nulidad de las cldusulas suelo contenidas en las condiciones
de los contratos suscritos con consumidores por los siguientes motivos a) La creacion de la
de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja del indice
cia, repercutirdn en una disminucion del precio del dinero.; b) La falta de informacion
de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato; ¢) La creacion
encia de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion de un techo; d) Su

entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen

la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas por el BBVA; e) La ausencia de simulaciones

de escena
interés en
y comprer]
A

realizarse

mediant
determir
juridica
pertinen
dicho co

que cese

comprolf
razonabl

individu

rios diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
el momento de contratar, en fase precontractual; f) Inexistencia de advertencia previa clara
sible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad;

A\demas esta sentencia establece que el analisis del caracter abusivo de las clausulas debe
del siguiente modo:

el concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe apreciarse
t un analisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre las partes, para
lar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacion
menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta
e a estos efectos llevar a cabo un examen de la situacion juridica en la que se encuentra
nsumidor en funcion de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para
el uso de clausulas abusivas;

para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe», debe
arse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia estimar
emente que éste aceptaria la cldusula en cuestion en el marco de una negociacion
al.

El articulo 3, apartado 3, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que el anexo al
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mite esa disposicion solo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que
&%den ger declaradas abusivas.

HI 3 de junio de 2014 el Tribunal Supremo dicté6 Auto de aclaracion de dicha resolucion

judicial enf el que dispuso “La sentencia proclama la licitud de las clausulas suelo condicionada a que

se observ¢ la especial transparencia exigible en las cldusulas no negociadas individualmente que
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I

s elementos principales de los contratos suscritos con consumidores. El apartado séptimo
dentificé seis motivos diferentes —uno de ellos referido a las clausulas utilizadas por una de
dadas cuya conjuncion determind que las cldusulas suelo analizadas fuesen consideradas no
tes. A la vista de lo razonado en la sentencia y de los términos del fallo queda claro que las
cias enumeradas constituyen parametros tenidos en cuenta para formar el juicio de valor
referido a las concretas cldusulas analizadas. No se trata de una relacion exhaustiva de
cias a tener en cuenta con exclusion de cualquier otra. Tampoco determina que la presencia
alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a
control de su cardcter eventualmente abusivo. También se deduce con claridad de la
cuya aclaracion se interesa que el perfecto conocimiento de la clausula, de su trascendencia
tidencia en la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decision
| después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque
b de ser alcanzado por pluralidad de medios. Para el futuro, no puede anudarse de forma
v al cumplimiento de determinadas formulas, tantas veces convertidas en formalismos
e eficacia real. Y hacia el pasado, no tolera vaciar de contenido la sentencia que condena a
e los contratos en vigor las clausulas declaradas nulas”.

n su Sentencia de 9 de mayo de 2013 abord6 el tema de la extension de los efectos de la
h terceros no litigantes y afirmoé, en relacion con lo dispuesto en la Exposicion de Motivos
e Enjuiciamiento Civil y en el articulo 222.3 LEC, asi como la regla 2° del articulo 222.1, "
a la eficacia subjetiva de las sentencias, la diversidad de casos de proteccién impone evitar
a norma generalizadora, por ello, una vez advertido que la demandante no habia interesado
nte su eficacia ultra partes y el casuismo que impregnaba el juicio de valor sobre el caracter
e las clausulas cuando afecta a la suficiencia de la informacion, estimo6 oportuno ceilir la
e su pronunciamiento”". Como quiera que esa posibilidad de extender a terceros los
mientos contenidos en una sentencia dictada en un proceso en que se sustancia una accion
le cesacion en defensa de los consumidores, ha sido igualmente admitida por el TJUE en la
stablecida en su sentencia de 26 de abril de 2013 (C-472/2010), la vinculacion en este caso
ado por el TS en su sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 25 de
2015, parece inevitable.

cualmente en la Sentencia de 8 de septiembre de 2014 insiste el Tribunal Supremo que "la
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acinn bajo condiciones generales, por su naturaleza y funcion, tiene una marcada finalidad de

su ambito contractual y con ello, de incidir en un importante sector del trafico patrimonial,
que conceptualmente debe precisarse que dicha practica negocial constituye un auténtico
ontratar claramente diferenciado del paradigma del contrato por negociacion regulado por
digo Civil, con un régimen y presupuesto casual propio y especifico que hace descansar su
Itima, no tanto en la estructura negocial del consentimiento del adherente, como en el
nto por el predisponente de unos especiales deberes de configuracion contractual en orden
lo prestacional y a la comprensibilidad real de la reglamentacion predispuesta, en si misma
la.
a Sentencia del Tribunal Europeo de 21 de diciembre de 2016, en aplicacion del décimo
do y los preceptos 3 a 7 de la Directiva de 1993, el articulo 1303 del Cédigo Civil,
2 y 83 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
y los preceptos 5, 7y 8 de la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
abril en su version aplicable a los litigios principales, extracta y destaca la Sentencia n.°
de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo "Habiendo de conocer de una accion colectiva
contra varias entidades de crédito por una asociacion de consumidores, en la sentencia n.°
de 9 de mayo de 2013 (en lo sucesivo, «sentencia de 9 de mayo de 2013»), el Tribunal
tras constatar el cardcter abusivo de las clausulas que establecian un umbral minimo por
cual no podia situarse el tipo de interés variable (en lo sucesivo, «clausulas sueloy),
ontenidas en las condiciones generales de los contratos de préstamo hipotecario celebrados
nsumidores, declar6 la nulidad de tales clausulas. 19 El Tribunal Supremo consider6 que las
las clausulas, que se refieren a la definicion del objeto principal de los contratos de que se
taban gramaticalmente inteligibles para los consumidores y, por tanto, cumplian el requisito
on de manera clara y comprensible que exige el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
este modo, para dicho Tribunal no procedia considerar que tales clausulas tuvieran caracter
e conformidad con la jurisprudencia formulada por el Tribunal de Justicia en la sentencia de
de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309). 20
te, basandose especificamente en los principios formulados por el Tribunal de Justicia en la
de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180), el Tribunal Supremo
que la exigencia de transparencia, prevista en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
e entenderse referida a la observancia no so6lo de un aspecto formal sino también de un
aterial, con el mismo alcance que la exigencia contemplada en el articulo 5 de la misma
y relacionado con el caracter suficiente de la informacion que se facilita a los consumidores,

nento de la celebracion del contrato, acerca de las consecuencias juridicas y econdémicas
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gpara ellos de la aplicacion de las clausulas relativas, en particular, al objeto principal del

JUgﬁ}t&to. 21 Pues bien, segun el Tribunal Supremo, en el asunto que dio lugar a la sentencia de 9 de

entidades

momento

2013, no se cumplia la exigencia de transparencia material, en la medida en que las
bancarias de que se trataba no habian facilitado tal informacion a los consumidores en el

de la celebracion de los contratos de préstamo que contenian una clausula suelo. Asi pues,

el Tribunal Supremo procedid a analizar el caracter eventualmente abusivo de las mencionadas

clausulas,

articulo 3,

a la luz de los criterios generales de buena fe, equilibrio y transparencia enunciados en el

apartado 1, en el articulo 4, apartado 1, y en el articulo 5 de la Directiva 93/13, y declar¢ la

nulidad d¢ esas clausulas suelo en razon de su falta de transparencia derivada de la insuficiente

informaci

n facilitada a los prestatarios en cuanto a las consecuencias concretas de la aplicacion de

las mismap en la practica. 22 El Tribunal Supremo declar6é no obstante que los contratos de préstamo

hipotecari

b en cuestion podian subsistir y, ademas, limit6 la retroactividad de los efectos de la

declaraciop de nulidad de las clausulas suelo. 23 A este respecto, tras recordar que, a tenor de la

jurisprude

ncia del Tribunal de Justicia en materia de declaracion de nulidad de las clausulas abusivas,

debia congiderarse que las clausulas en cuestion no habian surtido efecto alguno, el Tribunal Supremo

declar6 que, no obstante la regla general de eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad, esta

eficacia n

b podia ser impermeable a los principios generales del Derecho y, entre ellos, de forma

destacada, al principio de seguridad juridica. 24 El Tribunal Supremo declar6 que las clausulas suelo

eran licitas en cuanto tales; que respondian a razones objetivas; que no se trataba de clausulas

inusuales
préstamos

la insufici

0 extravagantes; que su utilizacion habia sido tolerada largo tiempo por el mercado de
inmobiliarios; que la nulidad de las mismas derivaba de una falta de transparencia debido a

encia de la informacion a los prestatarios; que las entidades crediticias habian observado las

exigenciag reglamentarias de informacion; que la finalidad de la fijacion del tope minimo respondia a

la necesidad de mantener un rendimiento minimo de los referidos préstamos hipotecarios que

permitieral a las entidades bancarias resarcirse de los costes de produccion y mantenimiento de estas

financiaci

las cuotas

nes; que las clausulas suelo se calculaban para que no implicasen cambios significativos en

iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el momento de decidir sus

comportarhientos economicos; que la legislacion espafiola permitia la sustitucion del acreedor, y que

la retroactividad de la declaracion de nulidad de las clausulas en cuestion generaria el riesgo de

trastornos

econdmicos graves. 25 En consecuencia, a la luz de las mencionadas consideraciones, el

Tribunal Supremo, con fundamento en el principio de seguridad juridica, limit6 la eficacia temporal

de su sentencia y dispuso que ésta solo surtiria efectos a partir de la fecha de su publicacion,

declarand

que la nulidad de las clausulas suelo controvertidas no afectaria a las situaciones

definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya

efectuadog antes del 9 de mayo de 2013, de manera que tan sélo deberian restituirse las cantidades
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la limitaci

gente pagadas, sobre la base de tales clausulas, con posterioridad a aquella fecha de 25 de

P015 (en lo sucesivo, «sentencia de 25 de marzo de 2015»), el Tribunal Supremo confirmé

bn de los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de una clausula suelo en el marco

de la demanda individual de un consumidor que reclamaba la restitucion de las cantidades

indebidam
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ente pagadas sobre la base de una cldusula de este tipo. Al proceder de esta manera, el
upremo hizo extensiva a las acciones individuales de cesacion y de reparacion la solucion
Interiormente por la sentencia de 9 de mayo de 2013 en lo relativo a las acciones colectivas
n. Asi pues, en el asunto que dio lugar a la sentencia de 25 de marzo de 2015, la obligacion
i6n se limitd exclusivamente a las cantidades indebidamente pagadas con posterioridad al
miento de la sentencia de 9 de mayo de 2013". En atencion a las fuentes normativas y a la
ncia indicada el Tribunal Europeo resuelve sobre las cuestiones prejudiciales primera y
n el asunto C-154/15, la primera cuestion prejudicial en los asuntos C-307/15 y C-308/15,
estiones prejudiciales del asunto C-154/15 y mediante la primera cuestion prejudicial de los
307/15 y C-308/15, que procede examinar conjuntamente, los tribunales remitentes piden
mente que se dilucide si el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos
s vinculados a la declaracion judicial del caracter abusivo, con arreglo al articulo 3,
, de dicha Directiva, de una clausula incluida en un contrato celebrado con un consumidor
ofesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades
hdebidamente en aplicacion de tal cldusula con posterioridad al pronunciamiento de la
judicial mediante la que se declard el mencionado caracter abusivo. Con caracter
, procede examinar la alegacion del Gobierno espafiol, de Cajasur Banco y del Banco
ceun la cual la cuestion de los efectos de la declaracion del caracter abusivo de una clausula
clausulas controvertidas en los litigios principales no estd incluida en el dmbito de
de la Directiva 93/13, habida cuenta de que, al efectuar su pronunciamiento, el Tribunal
barantizO a los consumidores un nivel de proteccion mas elevado que el que garantiza la
ectiva. A este respecto, es cierto que de los autos de remision se desprende que, en la

e 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo, para justificar un control del caracter abusivo

de las claysulas suelo controvertidas, relativas al objeto principal de los contratos de que se trataba,

interpretd

el sentido

la exigencia de transparencia a que se refiere el articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva en

de que tal exigencia no se circunscribia a la transparencia formal de las clausulas

contractuales, que implica el caracter claro y comprensible de la redaccion de éstas, sino que se hacia

extensiva

facilitada

h la observancia de la transparencia material, que implica que sea suficiente la informacion

1l consumidor en lo que atafie al alcance tanto juridico como econémico de su compromiso

contractual. No obstante, tal como observa el Abogado General en los puntos 46 a 50 de sus
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disposicid

que las cl§
bien, a es
para el c

condiciong

gics, el control de la transparencia material de las clausulas relativas al objeto principal del

rocede del que impone el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13. En efecto, esta
h prevé, en los mismos términos que los que figuran en el articulo 5 de la misma Directiva,
usulas contractuales deberan estar «redactadas [...] de forma clara y comprensible». Ahora
e respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que reviste una importancia fundamental
nsumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informaciéon sobre las

bs contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si desea

quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose

principaln

caracter a

lente en esa informacion (sentencia de 21 de marzo de 2013). Por lo tanto, el examen del

busivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, de una clausula

contractual relativa a la definicion del objeto principal del contrato, en caso de que el consumidor no

haya dispy

esto, antes de la celebracion del contrato, de la informacidn necesaria sobre las condiciones

contractudles y las consecuencias de dicha celebracion, estd comprendido dentro del ambito de

aplicacion|
la medida
de 2013, g
procede 3
que autori
apartado

consumid
figuren en
norma equ
naturalezal
Asbeek Bi
de una noj
los derech
éstas (sen
apartado {
los consu
profesiond
con su vig
prever mg
celebradog

Rabai, C-]

de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular. Asi pues, y en
en que los organos jurisdiccionales remitentes hacen referencia a la sentencia de 9 de mayo
ue limito el efecto restitutorio de la declaracion del caracter abusivo de las clausulas suelo,
taminar si el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
za a que un tribunal nacional establezca una limitacion de este tipo. A tenor del articulo 6,
I, de la Directiva 93/13, los Estados miembros estableceran que no vincularan al
1, en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las clausulas abusivas que
un contrato celebrado entre éste y un profesional. Esta disposicion debe considerarse una
livalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen la
de normas de orden publico (véase, en este sentido, la sentencia de 30 de mayo de 2013,
russe y de Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 44). 55 Por otro lado, se trata
'ma imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre
s y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre
tencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
3). Dada la naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la proteccion de
midores, los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en relacion con los
les, y tal como se desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacién
esimocuarto considerando, esta Directiva impone a los Estados miembros la obligacion de
dios adecuados y eficaces «para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos
entre profesionales y consumidores» (sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné

06/13, EU:C:2014:282, apartado 78). Para lograr tal fin, incumbe al juez nacional, pura y

simplemente, dejar sin aplicacion la cldusula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca
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e
ADMINTS T
JU@%@&:, en| este sentido, la sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10,

EU:C:201
oficio el

Directiva

inculantes para el consumidor, sin estar facultado para modificar el contenido de la misma

0:349, apartado 65). En este contexto, por una parte, el juez nacional debe apreciar de
caracter abusivo de una cldusula contractual incluida en el ambito de aplicacion de la

93/13 y, de este modo, subsanar el desequilibrio que exista entre el consumidor y el

profesiongl, desde el momento en que disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios al

efecto. En efecto, la plena eficacia de la proteccion conferida por la Directiva 93/13 exige que el juez

nacional que haya apreciado de oficio el caracter abusivo de una clausula pueda deducir todas las

consecuencias de esa apreciacion, sin esperar a que el consumidor, informado de sus derechos,

presente una declaracion por la que solicite que se anule dicha clausula (sentencia de 30 de mayo de

2013, Jor

bs, C-397/11, EU:C:2013:340, apartado 42). Por otra parte, al juez nacional no debe

atribuirselg la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas, pues de otro modo se

podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que,

pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores (véase, en este

sentido, 13 sentencia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13,

C-485/13

anteriores

y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 31 y jurisprudencia citada). De las consideraciones

resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido

de que prpcede considerar, en principio, que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha

existido, de manera que no podra tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la declaracion

judicial del caracter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en principio, el

restablecitniento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no

haber existido dicha clausula. De lo anterior se deduce que la obligacion del juez nacional de dejar

sin aplica

i6n una clausula contractual abusiva que imponga el pago de importes que resulten ser

cantidadeq indebidamente pagadas genera, en principio, el correspondiente efecto restitutorio en

relacion ¢

bn tales importes. Efectivamente, la exclusion de tal efecto restitutorio podria poner en

cuestion el efecto disuasorio que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacion con el

articulo 7,/ apartado 1, de esa misma Directiva, pretende atribuir a la declaracion del caracter abusivo

de las claysulas contenidas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores. Es

cierto que

el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 exige que los Estados miembros establezcan

que las clausulas abusivas no vincularan a los consumidores «en las condiciones estipuladas por sus

Derechos

EU:C:200

nacionales» (sentencia de 6 de octubre 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,

D:615, apartado 57). No obstante, la regulacion por el Derecho nacional de la proteccién

que la Dirgctiva 93/13 garantiza a los consumidores no puede modificar la amplitud de tal proteccion

—ni, por

eficaz del

tanto, su contenido sustancial—, poniendo de este modo en cuestion la proteccion mas

consumidor, mediante la adopcion de normas uniformes sobre clausulas abusivas, que fue
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glel legislador de la Unién Europea, tal como se afirma en el décimo considerando de la

JUﬁﬁp& Directiva 93/13. Por consiguiente, si bien es verdad que corresponde a los Estados miembros,

mediante

declare el

sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones con arreglo a las cuales se

caracter abusivo de una cldusula contenida en un contrato y se materialicen los efectos

juridicos goncretos de tal declaracion, no es menos cierto que la declaracion del caracter abusivo de la

clausula dgbe permitir que se restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria

el consumjdor de no haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion de un

derecho a

consumid

la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del

r en virtud de la clausula abusiva. 67 En el caso de autos, en la sentencia de 9 de mayo de

2013, a la que hacen referencia los organos jurisdiccionales remitentes, el Tribunal Supremo

determino
las situaci

los pagos

que la declaracion del caracter abusivo de las clausulas suelo controvertidas no afectaba a
bnes definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a

ya efectuados antes de la fecha en que se dictd la propia sentencia y que, por consiguiente,

en virtud del principio de seguridad juridica, los efectos derivados de tal declaracion —especialmente

el derecho del consumidor a la restitucion— quedaban limitados a las cantidades indebidamente

pagadas a partir de aquella fecha. A este respecto, es verdad que el Tribunal de Justicia ya ha

reconocid

particular,

que la proteccion del consumidor no es absoluta. En este sentido ha declarado, en

que el Derecho de la Unidén no obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas

procesaled internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera

subsanar

Directiva

ina infraccion de una disposicion, cualquiera que sea su naturaleza, contenida en la

93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom

Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, apartado 37). De ello se deduce que el Tribunal

Supremo

podia declarar legitimamente, en la sentencia de 9 de mayo de 2013, que esta tltima no

afectaba a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales anteriores con fuerza

de cosa juggada. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la fijacién de plazos

razonableg de caracter preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica, es compatible con

el Derech
EU:C:200

b de la Union (sentencia de 6 octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,

D:615, apartado 41). 70 No obstante, es preciso distinguir la aplicacion de una regla

procesal —-como es un plazo razonable de prescripcion— de la limitacion en el tiempo de los efectos

de la interpretacion de una norma del Derecho de la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 15

de abril de 2010, Barth, C-542/08, EU:C:2010:193, apartado 30 y jurisprudencia citada). A este

respecto,
uniforme

acerca de

procede recordar que, habida cuenta de la exigencia fundamental de una aplicacion
y general del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia es el tnico que puede decidir

las limitaciones en el tiempo que hayan de aplicarse a la interpretacion que ¢l mismo haya

hecho de yina norma del Derecho de la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de febrero de
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limitacion

arra y otros, 309/85, EU:C:1988:42, apartado 13). Asi pues, las condiciones estipuladas por

os nacionales, a las que se refiere el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, no podran
contenido sustancial del derecho a no estar vinculado por una clausula considerada abusiva,
he la citada disposicion, tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de
cordada en los apartados 54 a 61 de la presente sentencia, atribuye a los consumidores.
la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad de
as suelo, que el Tribunal Supremo acordd en la sentencia de 9 de mayo de 2013, equivale a
caracter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato
ho hipotecario que contenga una clausula de ese tipo del derecho a obtener la restitucion
las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la
helo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. De lo anterior se deduce que una
ncia nacional —como la plasmada en la sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la

en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion del cardcter abusivo de

una clausyla contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, sélo permite

garantizar

hipotecari

una proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo

b que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la

resolucion judicial mediante la que se declard dicho caracter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta

incomplet:

1 e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha

clausula, en contra de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este

sentido, la|sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 60). En tales

circunstan

cias, dado que para resolver los litigios principales los o6rganos jurisdiccionales remitentes

estan vindulados por la interpretacion del Derecho de la Unioén que lleva a cabo el Tribunal de

Justicia, dichos organos jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia

autoridad,
9 de may
(véanse, e
apartados

julio de 2

la limitacién de los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acord6 en la sentencia de
b de 2013, puesto que tal limitacién no resulta compatible con el Derecho de la Union
n este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581,
29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, apartados 33 y 34; de 5 de
016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y de 8 de noviembre de 2016,

Ognyanov, C-554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70). De todas las consideraciones anteriores

resulta qu
opone a u
declaracio
clausula ¢
tales efect

clausula ¢

e el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
ha jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la
n del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una
bntenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo
bs restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal

bn posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declar6 el
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wusivo de la clausula en cuestion. Sobre las restantes cuestiones prejudiciales 76 Habida

la respuesta dada a las cuestiones prejudiciales primera y segunda en el asunto C-154/15y a

la primerg cuestion prejudicial en los asuntos C-307/15 y C-308/15, no procede responder a las

restantes duestiones prejudiciales. Costas. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio

principal,

el caracter de un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a

sulas suelp, en el cual se establece el procedimiento extrajudicial para reclamar las cantidades

cobradas de mas en los préstamos hipotecarios en aplicacion de dichas clausulas abusivas.

HEn esta misma linea la Sentencia de 15 de febrero de 2017 del Tribunal Supremo obliga a

devolver fodo el dinero cobrado por la clausula suelo, asi en su fundamento juridico quinto, ha

expresado

que " En consecuencia, procede modificar la jurisprudencia de esta sala sobre los efectos

retroactivgs de la declaracion de nulidad de la denominada clausula suelo, toda vez que la citada

STJUE de|21 de diciembre de 2016 ha considerado que: a) La limitacion en el tiempo de los efectos

juridicos dlerivados de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo

acordd en|la sentencia de 9 de mayo de 2013 , se opone al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y

equivale a privar con caracter general, a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha

un contratp de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo, del derecho a obtener la

restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud

de la claysula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. b) Dicha jurisprudencia

nacional s

Olo permite garantizar una proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un

contrato de préstamo hipotecario que contenga una cldusula suelo con anterioridad a la fecha del

pronuncia

miento de la resolucion judicial mediante la que se declard dicho caracter abusivo; y tal

proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese

el uso de dlicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE ." En

atencion a|lo expuesto, y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que se acaba de citar, la sentencia

de instanc
clausula y

fecha del

la, una vez que apreci6 el caracter abusivo de la clausula suelo, acordd la nulidad de dicha
a su vez, estimar la accion de reclamacion de las cantidades cobradas en exceso desde la

contrato, acogiendo la pretension principal de la demanda (subsidiariamente se solicitaban

las cantidddes cobradas en exceso desde el 9 de mayo de 2013), por lo que no existe la incongruencia

denunciada por la parte recurrente y procede la desestimacion del motivo. TERCERO .- Asimismo

debe ser d

esestimado el segundo motivo de apelacion relativo a la imposicion de las costas procesales

a la entidad recurrente, en atencion a la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia del Pleno de

la Sala Ci

il del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2017 , en la que se indica que "el criterio mas

ajustado 4l principio de no vinculacion del consumidor a las clausulas abusivas y al principio de

efectividad del Derecho de la Unidn es que las costas de las instancias en casos similares al presente

se impongan al banco demandado. Las razones en que se concretan esas consideraciones son las
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[...]; b) L3

1.%) El principio del vencimiento, que se incorpor6 al ordenamiento procesal civil espafiol,
ocesos declarativos, mediante la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 por la
B4, de 6 de agosto, es desde entonces la regla general, pues se mantuvo en el art. 394.1 de la
by de Enjuiciamiento Civil de 2000 , de modo que la no imposicion de costas al banco
o supondria en este caso la aplicacion de una salvedad a dicho principio en perjuicio del
r. 2.%) Si en virtud de esa salvedad el consumidor recurrente en casacion, pese a vencer en
uviera que pagar integramente los gastos derivados de su defensa y representacion en las
o en su caso de informes periciales o pago de la tasa, no se restableceria la situacion de
e derecho a la que se habria dado si no hubiera existido la clausula suelo abusiva, y por
nsumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma procesal nacional
general le eximiria de esos gastos. En suma, se produciria un efecto disuasorio inverso, no
bs bancos dejaran de incluir las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios sino para que
midores no promovieran litigios por cantidades moderadas. 3.%) La regla general del
to en materia de costas procesales favorece la aplicacion del principio de efectividad del
e la Union y, en cambio, la salvedad a dicha regla general supone un obstaculo para la
de ese mismo principio. 4.*) En el presente caso, ademas, la actividad procesal del banco
0 no se limit6 a invocar a su favor la anterior doctrina jurisprudencial de esta sala sobre los
titutorios derivados de la nulidad de la clausula suelo."

a normativa y jurisprudencia resefiadas en los fundamentos juridicos anteriores determina
i6n a las clausulas del préstamo hipotecario del control de incorporacion y transparencia en
tes términos:
)La Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de constitucion de las
en garantia de préstamos hipotecarios a los consumidores, que comienza por la entrega al
de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones
5, posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al
nto y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado el notario
I a las partes sobre las clausulas relevantes. En consecuencia, la primera cuestion a
es si la informacion que se facilita, y en los términos en los que se facilita, cubre las

positivas de oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la
n del contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Asi,

5.5 LCGC dispone que: "la redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los
e transparencia, claridad, concrecion y sencillez", y el articulo 7 LCGCrefiere que: "no
ncorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no
0 oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato

s que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"-. Analizadas las clausulas
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ontroversia incorporadas en la Escritura publica objeto de autos, puede afirmarse que las

rmiva
as estan redactadas formal y gramaticalmente de forma correcta, con algunos aspectos en negrita

scula el porcentaje que se refiere al porcentaje de incremento de las cuotas, por lo que
marse que las clausulas superan este primer filtro de incorporacion.

cualmente procede realizar el control de transparencia tal y como indica el Alto Tribunal en
ncia de 9 de mayo de 2013 “ademaés del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva
EE, el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
esta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error propio”
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que
ente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga economica" que realmente
para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
de la prestacién econdémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
an el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion
rollo del mismo". En definitiva, concluye el Tribunal Supremo afirmando que la
encia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el

le comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato.

PUINTO.- Primer hecho controvertido: clausulas segunda, tercer y tercera bis
se conjuntamente al establecer el sistema de amortizacion y el tipo de interés aplicable que
h el coste economico del préstamo.

or un lado, la clausula segunda fija el sistema de amortizacién el cual es un elemento
el contrato ya que fija la estructura de la cuota de amortizacion hipotecaria a pagar por el
segun el sistema que se fije para la devolucion de la cantidad del préstamo. La cuota se
de capital y de intereses devengados y la proporcion que se dedique a cada elemento
el sistema de amortizacion escogido. El sistema aplicado generalmente en las hipotecas es
que consiste en cuota constante, ya sea durante todo el préstamo al establecer un tipo de
, ya sea durante el plazo de revision al establecer un interés variable. No obstante, menos
5 el sistema de hipoteca creciente, como en nuestro caso, que consiste en que la cuota
h crece progresivamente en razon de un porcentaje determina (en nuestro caso el 2,5 %), y
ion del interés devengado en cada momento, tal y como se extrae de las pruebas periciales.
or el otro, las clausulas tercera y tercera bis fijan el tipo de interés, fijo y variable al
10 afios, lo cual determina la cuantia por este concepto que va a abonar la parte.

a subsucion de las clausulas en la normativa y jurisprudencia resefiadas se realiza del
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DE
JUSTICIA

i odo:

-|en primer lugar, control de transparencia supone un control de legalidad en orden a

comprobat que la clausula discutida tenga una comprension real de los aspectos basicos del contrato,

es decir,

que el ejecutado conociera y comprendiera las consecuencias juridicas de los aspectos

basicos dgl contrato. Paralelamente supone para la entidad bancaria el cumplimiento de las

obligaciorles establecidas en la normativa reglamentaria desde la perspectiva de una comprension real

y no simplemente formal. De modo que, supone examinar la claridad o inteligencia gramatical de la

formulaci

n empleada en la redaccion de la clausula desde la perspectiva de valorar la inclusion de

criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor pueda evaluar las consecuencias

juridicas

y econémicas, en otras palabras, que el consumidor conozca el funcionamiento de la

clausula el informacién comparativa con otras modalidades de amortizacion que la propia entidad le

pudiera offrecer al no ajustarse la hipoteca a los canones generales y ordinarios.

Lla clausula 2* (apartados 2.1,2.2,2.3,2.5,2.6 y 2.7) tiene una redacciébn poco clara

(identificacion del sistema de amortizacion y el funcionamiento distinto del préstamo) e imprecisa,

asi como

utiliza lenguaje bancario exclusivamente bancario y financiero cuya comprension exige

tener formacion econdmica y bancaria, no siendo comprensible para un consumidor ordinario, como

en nuestrg caso, de modo que no supera la transparencia formal. Ademas se considera que no cumple

la clausuld con el control de transparencia real al no incluir en la redaccion de la escritura publica, en

otra documentacion anexa o verbalmente mediante una informacioén especifica por los empleados de

la demandada relativa al funcionamiento y las condiciones de la clausula mediante simulaciones,

escenariof numéricos o cualquier otro modo (no se especifica el plazo de liquidacion del préstamo,

contenido

econdmico de la cuota formada por el incremento mas interés aplicado, la proporcion de la

liquidacion del préstamo a pesar de dicho incremento, el calculo del T.A.E., los intereses no abonados

por la cu

ta genera mas intereses, limites para el reembolso del préstamo, principalmente). La

transparericia informativa determina la exigencia para la entidad demandada de informar al

consumid

r numéricamente sobre la aplicacion de esta clausula (a fin de poder visualizar la cuantia

de la cuoty que se incrementa y en nuestro caso es fundamental al partir de una cuota inicial alta) asi

como darle informacién comparativa sobre otras modalidades de amortizacion que la propia entidad

le pudieralofrecer para visualizar que con este sistema se abonan mas cantidad en concepto de interés.

Por lo expjuesto, la clausula es nula al no respetar la normativa expuesta.

P.- en segundo lugar, el control de la proporcionalidad de la clausula. La normativa

expuestd incluye como uno de los supuestos de clausula abusiva aquella que causa en detrimento

del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se

derivan

clausula

del contrato. Pues bien, el contrato de préstamo objeto de ejecucion establece en su

segunda un sistema de amortizacion que produce un desequilibrio importante en perjuicio
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umidor que hace pensar que si el consumidor la hubiera negociado individualmente y con

Dﬁ correcta informacion no la habria aceptado. Y ello debido fundamentalmente, a que al aplicar

este sist¢ma de amortizacion la ventaja que se ofrece al cliente de abonar los primeros diez afios una

cuota in

ferior a la que le corresponderia supone abonar mas intereses asi como el incremento de la

cuota impide una bajada de cuota cuando esté sujeta al interés variable.j, por tanto, se produce un

desequiljbrio entre las partes, ya que la entidad bancaria obtiene beneficios econdomicos, basados en

una info
prestamo,

las partes

ha sido co

préstam

rmacion no dada, que supone los perjuicios resefiados para el consumidor.

Hn el presente supuesto cabe declarar nula y abusiva la clausula 2* sobre amortizacion del

no siendo posible modificar e integrar su contenido, no produciendo efecto vinculante entre
1l no aplicarse y excluirse del contrato, por lo que la amortizacion y calculo de las cuotas no

rrecto al basarse en un sistema declarado nulo y abusivo.

Bn cuanto a la cldusula 3* y 3" bis, ambas cldusulas fijan el interés remuneratorio del

, fijo al 5% durante los diez primeros afios y variable mas diferencial del 0,70% a partir del

afio décj:o. Esta clausula regula un elemento esencial del contrato, como es el precio del servicio

y la no
control
cumplir

sobre la

ativa sobre clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores “no permite el
del caracter abusivo del tipo de interés remuneratorio”. No obstante, la cldusula debe
con los requisitos de transparencia a fin de garantizar que la prestacion del consentimiento

carga onerosa del crédito se ha realizado por el consumidor con pleno conocimiento y de

que el ¢onsumidor ha podido comparar las distintas ofertas para elegir la que le resulta mas

favorabl

1

Tal y como dispone la Audiencia Provincial de Lugo en su Sentencia de 11 de enero de 2017

la clausulg relativa al interés remuneratorio esta sujeta al control de transparencia, que comprende el

control dg¢ inclusion, la informacion que se le dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si llegd

a entender el contenido de la cldusula y lo que significa. Por tanto, el precio no es revisable por el

tribunal, yia que la fijacion de los elementos basicos del contrato queda sometida al libre acuerdo de

las partes,
Ahora bie

consumid

lectura y s

pues la autonomia de la voluntad es un principio basico de nuestro ordenamiento juridico.
h, cosa diferente es que el precio ha de quedar fijado de forma clara y precisa que permita al

r representarse de una manera adecuada el coste real del objeto del contrato.

En el presente supuesto ambas clausulas tienen un clausulado ordinario que no dificulta su

u comprension para un consumidor medio al tratarse de conceptos extendidos y ordinarios,

en concreto, un interés mixto al ser durante los primeros diez afios un interés fijo del 5% y un interés

variable p

psterior de Euribor mds 0,70 % de diferencial. De modo que, el consumidor sabe el tipo

interés aplicado al contrato y el coste que deriva de dicho concepto, sin que nos encontremos ante un

supuesto ¢

n que se desconozca el tipo de interés a aplicar porque depende de alguna condicion, del
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\mbas clausulas suministran al contratante la informacion precisa y clara de un elemento
determinante del contrato cual es la fijacion del interés mixto lo que le permiti6 a la parte
te realizar una comparativa fiable con otros posibles tipos de interés aplicado, por ejemplo,
iable o fijo durante toda la vigencia del préstamo, lo que determina que no se declare nula
e estas dos cldusulas.

tespecto de la aplicacion como tipo del IRPH es una cuestion resuelta por el Tribunal
destacando la Sentencia de 14 de diciembre de 2017 y aplicable al presente caso al ser una
n la que se establece, de modo subsidiario,el célculo del interés variable del préstamo con
a un tipo fijado y controlado por el Banco de Espafia (es un tipo oficial y publicado),
someter la clausula a la Disposicion Adicional Primera 1-2* de la Ley General para la
e los Consumidores y Usuarios de 1984 (actual art. 85.3 TRLGCU) en la que exige que se
h indice legal y en el contrato se describa el modo de variacion del tipo, por lo que en

de dicha doctrina no procede declarar nula y abusiva esta clausula.

EXTO.- Segundo hecho controvertido: clausula 5% sobre gastos. EI Tribunal Supremo en
ncia n® 147/2018 dictada el dia 15 de marzo de 2018 dispone en su Fundamentos Juridicos
Ruinto y Sexto "1.- La sentencia de esta sala 550/2000, de 1 de junio , trat6 la abusividad de
icioén al consumidor de los gastos generados por la constitucion de una hipoteca para la
tion de adquisicion de una vivienda, con apoyo en el art. 10.1 ¢), apdo. 11 LGCU (en su
n original, que era igual al apartado 22 de la Disposicion Adicional Primera antes citado),
se refirid a los tributos que gravan la operacion, sino a los gastos bancarios, notariales y
es derivados de la preparacion de la titulacion que, por su naturaleza, correspondan al
r (obra nueva, propiedad horizontal, obtencién de hipotecas para financiar su construccion
sion y, cancelacion). 2.- A su vez, en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre , si bien
rencia a un contrato de compraventa de vivienda, se dijo que la imputacion en exclusiva al
or/consumidor de los tributos derivados de la transmision, era una cldusula abusiva, por
bs derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban previstos en la legislacion
- Por ultimo, la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre , que se invoca en el recurso, no se
0 sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos (en sentido amplio, incluyendo
s) entre las partes de un contrato de préstamo hipotecario, sino que, en el control realizado
rco de una accion colectiva en defensa de los intereses de consumidores y usuarios, declard
que se imputaran indiscriminadamente al consumidor todos los gastos e impuestos
s de la operacion. A falta de negociacion individualizada (pacto), se consider6 abusivo que

ran sobre el consumidor gastos e impuestos que, conforme a las disposiciones legales
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b)s en ausencia de pacto, se distribuyen entre las partes segin el tipo de actuacion
ntacion, inscripcion, tributos). Por ejemplo, en materia de gastos notariales, el arancel
e entre el otorgamiento de la escritura y la expedicion de copias; o en caso del arancel de los
ores, se da diferente tratamiento a la inscripcion que a la expedicion de certificaciones o
mples. Del mismo modo, en materia tributaria, lo que se reprochd es que se atribuyera en
0 al consumidor el pago de todos los impuestos o tasas, cuando segun la legislacion los
pasivos pueden ser diferentes, en funcion de hechos imponibles también diferentes. 4.-
a base de la abusividad de la atribucién indiscriminada y sin matices del pago de todos los
impuestos al consumidor (en este caso, el prestatario), deberian ser los tribunales quienes
in y concretaran en procesos posteriores, ante las reclamaciones individuales de los
dores, como se distribuyen en cada caso los gastos e impuestos de la operacion. Bien
0 que a quien corresponde primigeniamente la interpretacion de las normas de caracter
b o fiscal, conforme a los arts. 9.4 y 58§ LOPJy 1,2y 12 LJICA, en relacion con el art. 37
5 a la jurisdiccion contencioso-administrativa, y en su cuspide, a la Sala Tercera de este
Supremo. Como hemos dicho en relacion con otros impuestos, por ejemplo el IVA, el
iento de las controversias entre particulares acerca del cumplimiento de obligaciones
tes de relaciones contractuales corresponde, en principio, al orden jurisdiccional civil,
e al art. 9.1 LOPJ , pero cuando la controversia versa sobre la existencia o contenido de la
hn tributaria o sobre la determinacion del sujeto que resulta obligado en virtud de la misma,
imiento corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa ( sentencias 707/2006, de

nio ; 1150/2007, de 7 de noviembre ; 343/2011, de 25 de mayo ; y 328/2016, de 18 de

UINTO.- El impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados en

los préstainos hipotecarios 1.- Deciamos en la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre , en lo que

respecta a
del Impue
que estard]
cualesquig
de derech
préstamos
LITPAID
en garanti
por el con
juridicos d

que sera si

los tributos que gravan el préstamo hipotecario, que el art. 8 del Texto Refundido de la Ley
sto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (LITPAJD) dispone
obligado al pago del impuesto de transmisiones patrimoniales a titulo de contribuyente, y
ra que sean las estipulaciones establecidas por las partes en contrario: en la «constitucion
ps reales», aquel a cuyo favor se realice este acto (letra c); y en la «constitucion de
de cualquier naturalezay, el obligado sera el prestatario ( letra d). Por otro lado, el art. 15.1
seflala que la «constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis,
1 de un préstamoy, tributaran exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales,
cepto de préstamo. A su vez, el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de actos
ocumentados los documentos notariales en que se recoge el préstamo, indicando el art. 28

jeto pasivo del impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que
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liciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. De tal manera que,

n la mencionada sentencia, la entidad prestamista no queda siempre y en todo caso al

margen dg los tributos que pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil, sino que, al

menos €n

lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos documentados, serd sujeto pasivo en lo

que se refiere a la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese. Por lo que una clausula

que cargu¢ indiscriminadamente el pago de todos los tributos al prestatario, sin distincion o salvedad

alguna, puede ser abusiva, por aplicacion analdgica del art. 89.3 ¢) TRLGCU, que en los contratos de

compraventa de viviendas considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago

de tributog en los que el sujeto pasivo es el empresario; dado que los préstamos sirven para financiar

esa operag¢ion principal que es la adquisicion de la vivienda. 2.- Respecto del hecho imponible del

impuesto

e transmisiones patrimoniales consistente en la constitucion del préstamo hipotecario ( art.

7.1.B LITPAJD ), ya hemos visto que el art. 8 LITPAJD , a efectos de la determinacion del sujeto

pasivo, cqntiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar contradictorias. Asi el apartado c)

dispone q

se realice

e «en la constitucion de derechos reales» es sujeto pasivo del impuesto aquél a cuyo favor

el acto; y el apartado d) prevé que, «en la constitucion de préstamos de cualquier

naturalezap, lo sera el prestatario. De manera que si atendemos exclusivamente a la garantia (la

hipoteca),

el sujeto pasivo seria la entidad acreedora hipotecaria, puesto que la garantia se constituye

a su favdr; mientras que, si atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria el

prestatarid (el cliente consumidor). Sin embargo, dicha aparente antinomia queda aclarada por el art.

15.1 de la misma Ley, que dispone: «La constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca,

prenda y

préstamoy

anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el concepto de

. 3.- La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de este

Tribunal Supremo ha interpretado tales preceptos en el sentido de que, tanto en préstamos como en

créditos ¢

actos juri

n garantia hipotecaria, el sujeto pasivo del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y

licos documentados es el prestatario ( sentencias de 19 de noviembre de 2001 [RC

2196/1994 1; 20 de enero de 2004 [RC 158/2002 ]; 14 de mayo de 2004 [RC 4075/1999 ]; 20 de enero

de 2006

RC 693/2001 ]; 27 de marzo de 2006 [RC 1839/2001 ]; 20 de junio de 2006 [RC

2794/2001 ]; 31 de octubre de 2006 [RC 4593/2001 ]; 6 de mayo de 2015 [RC 3018/2013 ]; y 22 de
noviembrg de 2017 [RC 3142/2016 ]). En tales resoluciones se indica que la unidad del hecho

imponible|en torno al préstamo produce la consecuencia de que el unico sujeto pasivo posible sea el

prestatariq, de conformidad con lo establecido en el art. 8 d), en relacion con el 15.1, LITPAJD . En

su virtud,
jurisprude

impuesto

respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un préstamo, en armonia con la
hcia de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo del

de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario. 4.-

Asimismo frente a alguna duda de constitucionalidad que se ha manifestado doctrinalmente,
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aer a colacion dos resoluciones del Tribunal Constitucional en las que se resuelven sendas

JUé,ﬁe(s[t'ones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto del art. 29 LITPAJD , en

relacion ¢

n los arts. 8.d ) y 15.1 del mismo texto refundido, y con el 68 del Reglamento del Impuesto

, por si pudieran ser contrarios a los arts. 14, 31.1 y 47 de la Constituciéon Espafiola . Se trata de los

autos 24/2005 de 18 de enero, y 223/2005, de 24 de mayo. En la primera de tales resoluciones se dice:

«[...]Jes unp opcién de politica legislativa valida desde el punto de vista constitucional que el sujeto

pasivo de

la modalidad de "actos juridicos documentados" lo sea el mismo que se erige como sujeto

pasivo del negocio juridico principal (en el impuesto sobre el valor afiadido o en el impuesto sobre

transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados), tanto cuando se trata de préstamos con

constituci

n de garantias (aunque la operacion haya sido declarada exenta en ambos impuestos),

como cuapdo se trata de constitucion de garantias en aseguramiento de una deuda previamente

contraida,

pues en ambos supuestos se configura como obligado tributario de aquella modalidad

impositivq a la persona que se beneficia del negocio juridico principal: en el primer caso, el

prestatariq (el deudor real); en el segundo supuesto, el acreedor real (el prestamista)». 5.- En cuanto al

impuesto

hipotecari

sobre actos juridicos documentados por la documentacion del acto -préstamo con garantia

h- en escritura publica ( arts. 27.3 y 28 LITPAJD y 66.3 y 67 del Real Decreto 828/1995, de

29 de mayjo , por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados -en adelante, el Reglamento-), tiene dos modalidades: a) Un derecho

de cuota variable en funcion de la cuantia del acto o negocio juridico que se documenta (art. 69 del

Reglamento). b) Un derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre de los

folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias autorizadas

(arts. 71 y ss. del Reglamento). El art. 29 LITPAJD , al referirse al pago del impuesto por los

document

s notariales, dice: «Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las

personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidany.

Pero el art] el art. 68 del Reglamento del Impuesto contiene un afiadido, puesto que tras reproducir en

un primer

parrafo el mismo texto del art. 29 de la Ley, establece en un segundo apartado: «Cuando se

trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al prestatarioy.

8 Aunque

se ha discutido sobre la legalidad de dicha norma reglamentaria, la jurisprudencia de la Sala

Tercera dgl Tribunal Supremo a que antes hemos hecho referencia no ha apreciado defecto alguno de

legalidad

(por todas, sentencia de 20 de enero de 2004 ). Y como hemos visto, el Tribunal

Constitucipnal también ha afirmado su constitucionalidad. 6.- Asi pues, en lo que respecta al pago del

impuesto

e actos juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la

cuantia del acto o negocio juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento), sera sujeto pasivo el

prestatarid, por indicacion expresa del art. 68 del mismo Reglamento. Y en cuanto al derecho de cuota
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s actos juridicos documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial

JUSE"IZJ% qug se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento), habra que

distinguir

entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz, conforme

al ya citadp art. 68 del Reglamento y la interpretacion que del mismo hace la jurisprudencia de la Sala

Tercera d¢l Tribunal Supremo, corresponde el abono del impuesto al prestatario. Salvo en aquellos

casos en que pudiera existir un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y

registrales|

Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel

de los Notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos de redaccion de

la matriz
inescindib

prestamist

bl interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
le, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-, como el

a -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto (soluciéon que,

respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la Resolucion de la Direccion General de los

Registros

v del Notariado de 7 de abril de 2016). Mientras que, respecto de las copias, habra que

considerar sujeto pasivo a quien las solicite, segiin se desprende del propio art. 68 del Reglamento. 7.-

Por ultimq, y puesto que en la clausula litigiosa se hace mencion expresa a los tributos que graven la

cancelacidn de la hipoteca, debe tenerse en cuenta que el art. 45 B.18 LITPAJD declara exentas las

primeras ¢opias de escrituras notariales que documenten la cancelacion de hipotecas de cualquier

clase en clianto al gravamen gradual de la modalidad «Actos Juridicos Documentados» que grava los

document

expuesto,

y no solo

s notariales.

SEXTO.- Estimacion del recurso de casacion. Consecuencias 1.- Conforme a todo lo

debe estimarse en parte el recurso de casacion, porque la clausula controvertida es abusiva,

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 oper
los distint

actos que,

hcion, cuando la ley considera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion de
bs hechos imponibles. O incluso en cuanto considera exentos de tributacion determinados

sin embargo, son incluidos en la condicion general litigiosa como impuestos a cargo del

prestatarig. 2.- Cuestion distinta es que, una vez declarada la abusividad de la cldusula y su

subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya que decidir como ha de distribuirse entre

las partes

hipotecari

el pago de los gastos e impuestos derivados del contrato de préstamo con garantia

1. Pero eso no afecta a la nulidad en si, por abusiva, de la estipulacién contractual

examinadg, sino a las consecuencias de dicha nulidad. Es decir, anulada la condiciéon general que

imponia al consumidor el pago de todos los impuestos, cualquiera que fuera el reparto que la ley

hubiera hgcho respecto de una y otra parte, el tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a

tal declaracion de nulidad, lo que, en el caso del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos

juridicos

documentados, viene determinado por su ley reguladora y su reglamento (en la
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que hubo

i6n que de tales normas han hecho el Tribunal Constitucional y la Sala Tercera del Tribunal
y como resultado de ello, acordar que el profesional restituya al consumidor las cantidades

e pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesional. Para adoptar esta decision,

la jurisdigcion civil no puede enjuiciar si le parece adecuada la determinacion del sujeto pasivo

obligado gl pago del impuesto que hace la normativa reguladora de cada impuesto. La determinacion

de quién gs el sujeto pasivo de un impuesto es una cuestion legal, de caracter fiscal o tributario, que

no puede

ser objeto del control de transparencia o abusividad desde el punto de vista de la Directiva

93/13/ CEE, sobre contratos celebrados con consumidores, ni de la legislacién nacional protectora de

consumid

res. 3.- Pese a la estimacion del recurso de casacion en lo referente a la abusividad de la

clausula, debemos compartir los criterios expuestos por la Audiencia Provincial sobre el impuesto de

transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, en cuanto a que no cabe devolucion

alguna por las cantidades abonadas por la constitucion del préstamo. Aunque si deberia restituir el

banco las
indicado,

recurrida,

cantidades cobradas por la expedicion de las copias, cuando no se ajusten a lo antes
este pronunciamiento no afecta al importe de las cantidades fijadas en la sentencia

pues mas alla de su escasa incidencia econdmica, no se ha acreditado que, por el concepto

de impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, la demandante hubiera

pagado alguna cantidad distinta a la correspondiente a la constitucion del préstamo y haber tenido en

cuenta la Audiencia Provincial lo abonado por matriz y copias”.

HEn la materia del impuesto hay que destacar los Fundamentos Juridicos de la STS de 16 de

octubre dg 2018 “SEGUNDO .- La regulacion del impuesto sobre actos juridicos documentados y la

cuestion que -en relacion con el sujeto pasivo- ha considerado el auto de admision merecedora de

interpretagion. 1.El analisis de este primer extremo controvertido -de previo estudio respecto del

atinente a
(legales o

refundido

la exencion, como se ha dicho- exige comenzar reproduciendo en lo esencial los preceptos
reglamentarios) que disciplinan la cuestion litigiosa, concretamente:1.El articulo 4 del texto

de Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,

segun el cual "a una sola convencion no puede exigirsele mas que el pago de un solo derecho, pero

cuando up mismo documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto

separadamjente, se exigird el derecho sefialado a cada una de aquéllas, salvo en los casos en que se

determine

expresamente otra cosa". 2.El articulo 8 de dicho texto legal, que -en relacion con la

modalidad transmisiones patrimoniales-, dispone que el obligado al pago del tributo en la constitucion

de préstamios de cualquier naturaleza, es "el prestatario”. 3.El articulo 15.1 de la misma ley -también

en sede de la modalidad transmisiones patrimoniales-, que sefiala que "la constitucion de las fianzas y

de los dgrechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran

exclusivarmente por el concepto de préstamo". 4.Los articulos 27, 28 y 31 de la norma expresada, que

sujetan al

impuesto sobre actos juridicos documentados, por lo que ahora interesa, los documentos
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N
ADMINIS

JU

@@;tgfio i
al 0,5 por

contengan

mediante una cuota fija (0,30 euros por pliego o 0,15 euros por folio, a eleccion del
ara las matrices y copias) y otra variable (al tipo que fijen las Comunidades Autéonomas -o
100 a falta de prevision de éstas- en los casos de primeras copias de escrituras cuando

actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil, de la Propiedad

Industrial ly de Bienes Muebles). 5.El articulo 29 de la repetida ley a cuyo tenor "sera sujeto pasivo el

adquirentg

notariales,)

del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos

o aquellos en cuyo interés se expidan". 6.El articulo 30 de la misma que, respecto de la

base imponible en las escrituras que documenten préstamos con garantia hipotecaria, dispone que la

misma estara constituida "por el importe de la obligacion o capital garantizado, comprendiendo las

sumas qug
analogos"

cual "sera

se aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos
7.El articulo 68 del reglamento del impuesto que, tras reiterar la prevision legal seglin la

sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o

soliciten 1ps documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan", afiade que " cuando se

trate de

prestatarig

escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al

".2.La sentencia recurrida coincide con el ¢rgano liquidador en quién sea el sujeto pasivo

del impuesto en estos casos, remitiéndose al respecto a un pronunciamiento anterior de la propia Sala

y Seccion
su vez, a
octubre dd
de casacid

casacion 1

(la sentencia de 9 de junio de 2016, dictada en el recurso nim. 867/2014) que se remite, a
la jurisprudencia de esta Sala Tercera contenida, entre otras, en las sentencias de 31 de
2006 (recurso de casacion nim. 4593/2001), 20 de enero y 20 de junio de 2006 ( recursos
n nams. 693/2001 y 2794/2001, respectivamente) y 19 de noviembre de 2001 (recurso de

um. 2196/1996). Se fundamenta la doctrina jurisprudencial reflejada en estas sentencias en

tres propopiciones: 1.La primera, que el hecho imponible, préstamo hipotecario, " es tinico", lo que

produce 14
lo estableq
que la afir
en el senti
notarial, a
de la Proy
exige que
Propiedad
reforzado
dispone q
adquirentg

formacion|

consecuencia de que " el tnico sujeto pasivo posible es el prestatario, de conformidad con
ido en el art. 8°.d), en relacion con ell5.1 del Texto Refundido ITP y AJD ". 2.La segunda,
macion legal de que el sujeto pasivo es el "adquirente del bien o derecho" debe interpretarse
do de que " el derecho a que se refiere el precepto es el préstamo que refleja el documento
inque éste se encuentre garantizado con hipoteca y sea la inscripcion de ésta en el Registro
iedad elemento constitutivo del derecho de garantia". 3.La tercera, que cuando la norma
las escrituras o actas notariales contengan actos o contratos inscribibles en el Registro de la

" esta refiriéndose, indisolublemente, tanto al préstamo como a la hipoteca", lo que se ve
por el reglamento del impuesto, " de indudable valor interpretativo", cuyo articulo 68.2
he "cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerara
al prestatario”. 3.El auto de admision sefiala que tiene interés casacional objetivo para la

de jurisprudencia la cuestion consistente en " precisar, aclarar, matizar, revisar o ratificar la

doctrina jurisprudencial existente en torno al articulo 29 LITPAJD , en relacion con la condicion de
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entiende (

articulo 2
embargo,
requiere u
manifiestg
nimero d
proceso. H

2015, ya 1

padivo en las escrituras de constitucion de préstamos con garantia hipotecaria". Se dice,

n el expresado auto lo siguiente: "Sobre esta cuestion existe doctrina de esta Sala, que
ue el sujeto pasivo en estos casos es el prestatario, porque el derecho a que se refiere el
D LITPAJD es el préstamo mismo, aunque se encuentre garantizado con hipoteca. Sin
bl reciente criterio contrario sentado por la Sala Primera ha abierto un debate doctrinal que
na nueva respuesta por parte de este Tribunal Supremo, méaxime cuando, como pone de
la entidad recurrente en su escrito de preparacion, es una materia que afecta a un gran
b situaciones y tiene una importante trascendencia social, mas alla del caso objeto del
n efecto, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en la sentencia de 23 de diciembre de

nencionada, en relacion con una clausula que imputaba el pago del impuesto devengado en

un préstaino con garantia hipotecaria al prestatario, argumenta que es aplicable a la misma lo

dispuesto
Consumid|
1/2007, dg
al menos
pasivo en
del derech
copias aut
hipotecari
se cita en
marzo de
literalmen
del impue
(art. 7.1.H

pasivo, CcQ

en el articulo 89.3, letra c), del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
ores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo

16 de noviembre (BOE de 30 de noviembre), calificandola de abusiva, al considerar que,
en lo que respecta a la modalidad actos juridicos documentados del ITPAJD, es sujeto
lo que se refiere a la constitucion del derecho la entidad prestamista, en cuanto adquirente
o real de hipoteca, que es lo que verdaderamente se inscribe, y, en todo caso, porque las
brizadas se expiden a su instancia y es la principal interesada en la inscripcion de la garantia
1". 4.Resulta forzoso precisar ahora que la doctrina de la Sala Primera de este Tribunal que
el auto de admision ha sido corregida en dos sentencias del Pleno de dicha Sala de 15 de

2018 (recursos de casacion nums. 1211/2017 y 1518/2017) en las que se afirma
te, en el particular que ahora nos interesa, lo siguiente: "(...) Respecto del hecho imponible
sto de transmisiones patrimoniales consistente en la constitucion del préstamo hipotecario

LITPAJD), ya hemos visto que el art. 8 LITPAJD, a efectos de la determinacion del sujeto

ntiene dos reglas que, en apariencia, pueden resultar contradictorias. Asi el apartado c)

dispone quie «en la constitucion de derechos reales» es sujeto pasivo del impuesto aquél a cuyo favor

se realice
naturaleza
hipoteca),
a su favq
prestatarig
15.1 de lq
prenda y
préstamoy

Supremo |

el acto; y el apartado d) prevé que, «en la constitucion de préstamos de cualquier
», lo sera el prestatario. De manera que si atendemos exclusivamente a la garantia (la
el sujeto pasivo seria la entidad acreedora hipotecaria, puesto que la garantia se constituye
r; mientras que, si atendemos exclusivamente al préstamo, el sujeto pasivo seria el
(el cliente consumidor). Sin embargo, dicha aparente antinomia queda aclarada por el art.
misma Ley, que dispone: «La constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca,
anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el concepto de
. La jurisprudencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal

ha interpretado tales preceptos en el sentido de que, tanto en préstamos como en créditos
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cq ia hipotecaria, el sujeto pasivo del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
ADMINIMF p ’ J P P p y

JUﬁﬁqcos documentados es el prestatario (...). En tales resoluciones se indica que la unidad del hecho

imponible|en torno al préstamo produce la consecuencia de que el unico sujeto pasivo posible sea el

prestatariq, de conformidad con lo establecido en el art. 8 d), en relacion con el 15.1, LITPAJD. En su

virtud, respecto de la constitucién de la hipoteca en garantia de un préstamo, en armonia con la

jurisprudencia de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo del

impuesto

cuanto al

de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario (...). En

mpuesto sobre actos juridicos documentados por la documentacion del acto -préstamo con

garantia hjipotecaria- en escritura publica ( arts. 27.3 y 28 LITPAID y 66.3 y 67 del Real Decreto

828/1995,

de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones

Patrimonigles y Actos Juridicos Documentados -en adelante, el Reglamento-), tiene dos modalidades:

1.Un dere

ho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridico que se documenta

(art. 69 dell Reglamento); 2.Un derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre

de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias

autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento). El art. 29 LITPAJD, al referirse al pago del impuesto por

los documientos notariales, dice: «Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto,

las persongs que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidany.

Pero el arf. 68 del Reglamento del Impuesto contiene un afiadido, puesto que tras reproducir en un

primer pafrafo el mismo texto del art. 29 de la Ley, establece en un segundo apartado: «Cuando se

trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente al prestatario».

Aunque s¢ ha discutido sobre la legalidad de dicha norma reglamentaria, la jurisprudencia de la Sala

Tercera dgl Tribunal Supremo a que antes hemos hecho referencia no ha apreciado defecto alguno de

legalidad

(por todas, sentencia de 20 de enero de 2004). Y como hemos visto, el Tribunal

Constitucipnal también ha afirmado su constitucionalidad. Asi pues, en lo que respecta al pago del

impuesto

e actos juridicos documentados, en cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la

cuantia del acto o negocio juridico que se documenta (art. 69 del Reglamento), sera sujeto pasivo el

prestatarid, por indicacion expresa del art. 68 del mismo Reglamento. Y en cuanto al derecho de

cuota fija,

por los actos juridicos documentados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso

notarial er] los que se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del Reglamento), habra

que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz,

conforme

de la Sala

al ya citado art. 68 del Reglamento y la interpretacion que del mismo hace la jurisprudencia

Tercera del Tribunal Supremo, corresponde el abono del impuesto al prestatario. Salvo en

aquellos dasos en que pudiera existir un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos

notariales

v registrales. Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba

el Arancel de los Notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos de
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pde la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una

JUﬁ%Ej&ad iflescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la obtencion del préstamo-,

como el prestamista -por la hipoteca-, es razonable distribuir por mitad el pago del impuesto (solucion

que, respe]

los Regist

cto de los gastos notariales y registrales, apunta la Resolucion de la Direccion General de

ros y del Notariado de 7 de abril de 2016). Mientras que, respecto de las copias, habra que

considerar sujeto pasivo a quien las solicite, segun se desprende del propio art. 68 del Reglamento".

5.El hechg de que la Sala Primera de este Tribunal haya corregido la doctrina que llevo a la Seccion

Primera de esta Sala a admitir el recurso que nos ocupa no tiene alcance alguno en punto al

pronuncia

miento de fondo que debemos efectuar en esta sentencia. Resulta exigible, asi, que

resolvamos el litigio en los términos que el auto de admision sefiald, esto es, interpretando los

preceptos

legales y reglamentarios citados mads arriba, a cuyo efecto tendremos forzosamente que

determinar si la doctrina reiterada de esta Sala (segin la cual, el sujeto pasivo del IAJD en las

escrituras

contrario,

publicas de préstamo con garantia hipotecaria es el prestatario) debe ratificarse o, por el

necesita ser matizada, corregida o cambiada. Dicho en otros términos, la circunstancia de

que el hecho determinante de la admision del recurso (la existencia de un criterio de la Sala Primera

de este Tyibunal aparentemente contrario a la doctrina de la Sala Tercera sobre el particular) no

concurra gn los términos apreciados por el auto de admision (al modificarse esa doctrina) no hace que

el present¢ recurso de casacion haya dejado de tener objeto por una suerte de pérdida sobrevenida de

interés cas
totalidad 1
insistimos

admision

acional (desde luego, no alegada por ninguna de las partes), sino que se mantiene en su
a necesidad de resolver el litigio, interpretando las normas correspondientes y analizando,

la jurisprudencia existente (para mantenerla, precisarla o cambiarla, como el auto de

os dice).

ERCERO.- La configuracién legal del impuesto sobre actos juridicos documentados,

modalidad documentos notariales.1.Una primera lectura de la normativa expresada mas arriba permite

colegir, si
notariales
(constituid
document
se determ
document

contenido

especiales esfuerzos hermenéuticos, que la sujecion al gravamen de los documentos
tiene en cuenta los dos aspectos esenciales que el documento contiene: el formal
o por la escritura misma) y el material (representado por el acto o negocio juridico que se
1). En relacion con el primero -tal y como se sigue del articulo 31.1 de la Ley-, el gravamen
na de manera fija y en atencion exclusivamente al numero de pliegos o folios que el
contenga. Para el segundo, por el contrario, la ley -los articulos 30.1 y 31.2- atiende al

del documento, esto es, al negocio que refleja el instrumento publico, al punto de que la

sujecion al gravamen de tal negocio exige, por lo que ahora interesa, que éste (i) tenga por objeto

cantidad ¢

se sefialan|

sino un pd

cosa evaluable y (ii) contenga actos o contratos inscribibles en los Registros publicos que
Ademas, no se prevé en este segundo supuesto una cuota fija -como en el caso anterior-

rcentaje que se proyecta sobre el valor declarado en la escritura y, concretamente y por lo
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ADM N%

1 caso (préstamos con garantia), sobre el importe de la obligacion o capital garantizado

————
JU@%&? rendiendo también, como veremos, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros

conceptos

analogos). 2.El sometimiento a gravamen del acto documentado en la escritura (el negocio

o contrato) plantea la cuestion de la relacion del impuesto que nos ocupa con el de transmisiones

patrimonigles, pues en este el hecho imponible (las transmisiones onerosas inter vivos y la

constituci
sobre acto

solo se su

n de derechos reales) puede claramente coincidir con el contenido material en el impuesto
s juridicos documentados, razon por la cual el articulo 31.2 del texto refundido precisa que

etaran al impuesto los actos y contratos (del instrumento publico) no sujetos al impuesto

sobre transmisiones patrimoniales. 3.Los sujetos pasivos del impuesto sobre actos juridicos

documentados se definen en el articulo 29 del texto refundido en los siguientes términos literales:

"serd suje
soliciten 1
acaba de
porque la

primero d

to pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
ps documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan". La redaccion que se
exponer ha merecido, en general, una critica doctrinal desfavorable, fundamentalmente
referencia al "adquirente" no se corresponde en absoluto con el hecho gravado en el

e los aspectos que hemos analizado (el gravamen al documento mismo, abstraccion hecha

del acto juridico que se documenta en ¢€l). Y respecto de la segunda, es posible que la mencion al

adquirentd sea aceptable, pero solo -y sobre ello volveremos- respecto de negocios juridicos

traslativos|
actos mas

procedenc

hipotecari
el primer
es una un
mismo -al|
escrituras

jurisprude

(del dominio u otros derechos reales) tinicos, pues en los documentos que incluyan varios
0 menos conexos (como el préstamo con garantia hipotecaria que ahora nos ocupa) la

ia de aquella precision ailade una enorme complejidad a la cuestion.

CUARTO .- El sujeto pasivo del impuesto en las escrituras de préstamos con garantia

1 en la normativa vigente y en la jurisprudencia. 1.Como se sigue de las normas citadas en
rundamento, el préstamo con garantia hipotecaria que se documenta en la escritura notarial
dad a efectos tributarios. Asi se desprende con claridad del articulo 31 de la ley, pues el
determinar cual sea la base imponible en determinados casos- la fija en relacion con " las
que documenten préstamos con garantia". Asi lo ha afirmado de modo reiterado nuestra

ncia, que se ha referido en todos sus pronunciamientos a "la unidad del hecho imponible",

circunstancia que -como se vera inmediatamente- resultard esencial para determinar quién sea el

sujeto pas

vo del impuesto. 2.El acto juridico que nos ocupa es, sin embargo, claramente complejo,

pues en aduella unidad tributaria se incluye un contrato traslativo del dominio (el préstamo mutuo, en

el que el
especie y

hipoteca).

prestatario adquiere la propiedad de la cosa prestada y ha de devolver otra de la misma
calidad) y un negocio juridico accesorio, de garantia y de constitucion registral (la

Cabe entonces afirmar, prima facie, que podriamos identificar dos adquirentes: el

prestatariq en cuanto al negocio traslativo de la suma que se le entrega y el acreedor hipotecario

respecto de la hipoteca (pues en este segundo negocio solo el acreedor adquiere -propiamente-
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pjercitables frente al deudor). 3.La primera hipotesis (el adquirente y sujeto pasivo es el

U Cs}g\tario) cuenta con tres solidos argumentos a su favor, que se desprenden de la reiterada

jurisprudepcia que citamos en el primer fundamento de derecho: 1.La hipoteca -en cuanto derecho

real de gaffantia que es- es accesoria del negocio principal, el préstamo en nuestro caso, de manera que

en la interpretacion de los preceptos debe prevalecer, en todos los sentidos, la parte principal del

negocio ¢

mplejo y desplazar a la parte accesoria. 2.El propio texto refundido de la ley del impuesto

-bien es cjerto que en sede de la modalidad transmisiones patrimoniales- se refiere expresamente a

este tipo de negocios complejos, afirmando que "la constitucion de los derechos de hipoteca (...) en

garantia de préstamo tributard exclusivamente en concepto de préstamo". 3.El reglamento del

impuesto,
68.2) que

préstamo

en relacion con la modalidad actos juridicos documentados, sefiala literalmente ( articulo
J| a efectos de determinar el sujeto pasivo del tributo, "en las escrituras de constitucion de

con garantia se considerard adquirente al prestatario”, expresion (que no aparece en la ley)

cuya inclysion en la norma reglamentaria ha sido calificada por nuestra jurisprudencia como " de

indudable|valor interpretativo", sin objecion alguna desde el punto de vista de su conformidad a la

ley.

QUINTO.- La necesidad de modificar la jurisprudencia sobre el sujeto pasivo del impuesto

sobre actgs juridicos documentados en las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria. 1.Aun

reconocie:[do la solidez de buena parte de los argumentos en los que descansa la jurisprudencia

actual, de

emos corregirla porque, frente a la conclusion extraida por esa jurisprudencia, entendemos

que el obligado al pago del tributo en estos casos es el acreedor hipotecario, sujeto en cuyo interés se

documenti en instrumento publico el préstamo que ha concedido y la hipoteca que se ha constituido

en garantfa de su devolucion. Los razonamientos que siguen descansan, esencialmente, en tres

consideras

diones, referidas (i) al requisito de la inscribibilidad, (ii) a la configuracion legal de la base

imponible|y (iii) al tenor literal del articulo 29 de la ley del impuesto. 2.Pero antes debemos salir al

paso de lajalegacion -defendida por los recurridos y presente en la sentencia impugnada- segun la cual

la ley (articulos 8 y 15) establece expresamente que el sujeto pasivo es el prestatario. No se sigue tal

afirmacion, desde luego, del articulo 8 del texto refundido pues, ciertamente, sefiala en su apartado d)

que en la

constitucion de préstamos de cualquier naturaleza es obligado al pago "el prestatario"; pero

afirma también expresamente, en el apartado anterior, que tal obligado serd, "en la constitucion de

derechos reales", aquel "a cuyo favor se realice este acto", condicion que sin duda ostenta el acreedor

hipotecarip, como la ostenta también el "acreedor afianzado" en la constitucion de fianza a la que se

refiere el
articulo 1

hipoteca,

apartado e) del mismo articulo 8. Pero tampoco se desprende aquella conclusion del
b del texto refundido, segln el cual "la constitucion de las fianzas y de los derechos de

prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran exclusivamente por el concepto

de préstamo". Y ello por dos razones: La primera, porque el precepto esta incluido en el Titulo I de la
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ido exclusivamente a la modalidad transmisiones patrimoniales, y no en el Titulo Preliminar,

JU@ﬁ,Ig‘ontif ne disposiciones aplicables a las tres modalidades que la ley contempla. La segunda,

porque no

alcanza la Sala a entender la razon por la que - de ser esa la voluntad del legislador- no hay

precepto gquivalente en la ley respecto de la modalidad de actos juridicos documentados, pues el

articulo 29 pudo aclarar -como hizo respecto de transmisiones patrimoniales- quién es el sujeto pasivo

en un neg
articulo 11
lleva a m
arriba que
la escritur
31.2 del tq
operacion
complejo
( articulo
derecho dg
la doctring
los actos
condicion
Reglamen
la que se 1
de las facy
por el co
registral.
indispens4
constituyaj
propio C

procedimi

rocio complejo que la ley ha contemplado expresamente en un articulo aclaratorio (el
) referido exclusivamente a una modalidad tributaria distinta. 3.La primera razén que nos
dificar nuestra jurisprudencia se refiere al requisito de la inscripcion. Hemos dicho mas
el impuesto sobre actos juridicos documentados solo es exigible cuando el acto incluido en
h notarial es inscribible en alguno de los Registros Publicos a los que se refiere el articulo
xto refundido. Es mas: esta circunstancia (la inscribibilidad) es la que determina que una
como la que nos ocupa no se someta a transmisiones patrimoniales, pues un negocio
idéntico al que analizamos se sujetaria, si no fuera inscribible, a este ultimo tributo
15 del texto refundido, referido expresamente - como se ha visto- a la constitucion del
¢ hipoteca en garantia de un préstamo). Con independencia de la interesante disquisicion de
civil sobre qué es lo realmente inscribible (si el titulo, los derechos reales inmobiliarios o
de mutacion juridico-real de los mismos), es lo cierto que el préstamo no goza de la
de inscribible a tenor del articulo 2 de la Ley Hipotecaria y del articulo 7 de su
to, pues no es -desde luego- un derecho real, ni tampoco tiene la trascendencia real tipica a
efiere el segundo de estos preceptos (pues no modifica, desde luego o en lo futuro, algunas
hitades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales). La hipoteca,
Itrario, no solo es inscribible, sino que es un derecho real (de garantia) de constitucion
Tan es asi, que el articulo 1875 del Codigo Civil afirma contundentemente que "es
ble, para que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en que se
sea inscrito en el Registro de la Propiedad", extremo que corrobora el articulo 1280 del
digo Civil y que concreta la Ley Hipotecaria al afirmar (en su articulo 130) que el

ento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados "s6lo podra ejercitarse como

realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se

hayan rec
de titulo ¢
de Enjuici
la Ley del
traslado d
otorgantes

enero, de

gido en el asiento respectivo". Tales preceptos son concordantes, ademads, con la condicion
jecutivo que posee la primera copia de las escrituras publicas ( articulo 517.2.4° de la Ley
amiento Civil), definida tal nocién de primera copia, en el articulo 17.1, parrafo cuarto, de
Notariado de 28 de mayo de 1862 - en redaccion dada por la Ley 36/2006-, como "[...] el
e la escritura matriz que tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los
", a lo que afiade que "... [a] los efectos del articulo 517.2.4.° de la Ley 1/2000, de 7 de

Enjuiciamiento civil, se considerara titulo ejecutivo aquella copia que el interesado solicite
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a, cl

JU&%’

se documg

‘mida con tal caracter". El hecho de ser la hipoteca un derecho real de constitucion registral

aramente, como negocio principal a efectos tributarios en las escrituras publicas en las que

ntan préstamos con garantia hipotecaria, pues el tnico extremo que hace que el citado acto

juridico cpmplejo se someta al impuesto sobre actos juridicos documentados es que el mismo es

inscribiblg

, siendo asi que, en los dos negocios que integran aquel acto, solo la hipoteca lo es. En

otras palapras, si el tributo que nos ocupa solo considera hecho gravable el documento notarial

cuando in
circunstan|
juridicos @
es, si segy
gravamen
accesorio
dijimos, ¢
material d
derechos

constituidy

corpora "actos o contratos inscribibles en los Registros publicos" que se sefialan y si esta
cia actia como condictio iuris de la sujecion al impuesto, es claro que en los negocios
omplejos resultara esencial aquel de ellos que cumpla con tal exigencia. De no ser asi, esto
imos considerando al préstamo como principal, no tendria demasiado sentido someter al
un negocio juridico no inscribible solo por la circunstancia de que exista un derecho real
constituido en garantia del cumplimiento de aquél. 4.La segunda razén tiene que ver, como
bn la configuracion legal de la base imponible en la parte del tributo que grava el contenido
el documento. Dice el articulo 30.1 del texto refundido que "la base imponible en los
reales de garantia y en las escrituras que documenten préstamos con garantia estard

1 por el importe de la obligacion o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se

aseguren por intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos analogos". Si

ello es asi

en el precq

es porque, inequivocamente, el aspecto principal (unico) que el legislador ha contemplado

pto citado es la hipoteca, maxime si se tiene en cuenta que aquellos extremos (los intereses,

las indemmizaciones o las penas por incumplimiento) solo pueden determinarse porque figuran en la

escritura ]
ejercitar 14
podra ejer
el asiento'
de la capa
la del preg
intereses),
se configy
correcta i
del bien o
aquellos e
solo puedq
o derecho
con precig

"interés",

ublica de constitucion de hipoteca y porque son las que permitiran que el acreedor pueda
| accion privilegiada que el ordenamiento le ofrece (ya que, como dijimos, la accioén solo
citarse "sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en
). Cabria afiadir una segunda reflexion: si analizamos el articulo 30.1 desde la perspectiva
cidad contributiva, es claro que la que se pone de manifiesto, a tenor de su redaccion, no es
tatario (que solo ha recibido el préstamo y que se obliga a su devolucion y al pago de los
sino la del acreedor hipotecario (inico verdaderamente interesado -como veremos- en que
re debidamente el titulo y se inscriba adecuadamente en el Registro de la Propiedad). 5.La
terpretacion del precepto contenido en el articulo 29 ("sera su sujeto pasivo el adquirente
derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o
h cuyo interés se expidan") abona la tesis que defendemos. La expresion "en su defecto” no
» ir referida a aquellos supuestos en los que no pueda identificarse un "adquirente” del bien
sino también a aquellos otros -como el que nos ocupa- en los que no puede determinarse
i6n quién ostenta tal condicion. Merece la pena detenerse, ademas, en el concepto de

que no entendemos baladi en el caso que nos ocupa, pues puede también ser un indicador de

Cadigo Seguro de verificacion:j y2aEHr i 91nm+87nbA+GEQ==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR MARIA SANDRA GARCIA SANCHEZ 20/02/2019 14:53:06 FECHA 25/02/2019
MA JESUS LOPEZ NAVARRO 25/02/2019 13:46:25
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es j y2aEHr i 91nm+87nbA+GEQ== PAGINA 43/61

jy2aEHri 91nm+87nmbA+GEQ==




JU

3Rérios
contenido
al fedatari
quién sea
cabria -al
criterio he
esencial 14
cabe la m
hipotecari
ordenamig
hipoteca (|
eficacia a
ademas,
hipotecant
no solo sg
imponible
el que pa
6.Por lo

reglament
con el suj
escrituras
dijimos m|
contempla
negocio jy
se afirma
de un pré
legislador
aclarando
porque co
sometimie
tributo y d
tiene el c4
sino que (

mismo, ilg

economica utilizable por el legislador para determinar quiénes sean los obligados

Es importante destacarlo, ademas, porque el "interés" conecta con el otro aspecto
en el precepto (la "solicitud" del documento notarial), pues solo un interesado puede pedir
b la expedicion o la entrega de la escritura. Las dificultades para determinar con seguridad
a persona del "adquirente" y la presencia en nuestro caso de un negocio complejo en el que
menos a efectos dialécticos- identificar dos adquirentes, nos conducen a utilizar -como
rmenéutico complementario- el contenido del articulo 29 del texto refundido y considerar
figura del "interesado" para despejar aquellas incognitas. Desde esta perspectiva, no nos
enor duda de que el beneficiario del documento que nos ocupa no es otro que el acreedor
b, pues €l (y solo él) esta legitimado para ejercitar las acciones (privilegiadas) que el
nto ofrece a los titulares de los derechos inscritos. Solo a ¢l le interesa la inscripcion de la
el elemento determinante de la sujecion al impuesto que analizamos), pues ésta carece de
guna sin la incorporacion del titulo al Registro de la Propiedad. Conviene recordar,
ue la persona del hipotecante puede coincidir con el mismo deudor o con un tercero (el
e no deudor, que solo responde con el bien hipotecado), siendo asi que -en este tltimo caso-
exigiria el gravamen a una persona completamente ajena a la hipoteca, sino que la base
del impuesto incluiria sumas distintas a aquellas que se contemplan en el Gnico negocio en
rticipd, comprometiéndose seriamente, creemos, el principio de capacidad contributiva.
demas, no entendemos que altere la conclusion expuesta la circunstancia de que el
b de desarrollo de la ley disponga, en el apartado segundo de su articulo 68 y en relacion

n

eto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados, que " cuando se trate de
de constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario”. Como
4s arriba, de ser ese el criterio del legislador, deberia haberlo declarado expresamente al
r en su articulado el préstamo con garantia hipotecaria. De hecho, lo hace con este mismo
ridico complejo en la modalidad transmisiones patrimoniales, pues en esta -y solo en esta-
en la ley (articulo 15) que la constitucion, entre otros, del derecho de hipoteca en garantia
stamo "tributara exclusivamente por el concepto de préstamo". Nada le era mas facil al
que incorporar una prevision equivalente en sede de actos juridicos documentados,
el concepto de "adquirente" en estos supuestos; de suerte que, entendemos, si no lo hizo fue
nsiderd que lo verdaderamente relevante en el repetido negocio complejo, a efectos de su
nto a gravamen, era la necesidad de inscripcion, requisito que fundamenta la aplicacion del
ue concurre exclusivamente en la hipoteca. El articulo 68.2 del reglamento, por tanto, no
racter interpretativo o aclaratorio que le otorga la jurisprudencia que ahora modificamos,
onstituye un evidente exceso reglamentario que hace ilegal la prevision contenida en el

galidad que debemos declarar en la presente sentencia conforme dispone el articulo 27.3 de
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JUSTICIA

esta Jurisdiccion.

SEXTO .- Respuesta a la segunda (y previa) cuestion interpretativa planteada en el auto de

admision. | 1.Con lo razonado en el fundamento anterior estamos en condiciones de dar respuesta a la

cuestion que hemos considerado preferente de las dos que nos suscita la Seccion Primera de esta Sala:

el sujeto pasivo en el impuesto sobre actos juridicos documentos cuando el documento sujeto es una

escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria es el acreedor hipotecario, no el prestatario.

2.La declaracion anterior debe completarse, para dar cumplimiento al auto de admision, haciendo

explicito que tal decision supone acoger un criterio contrario al sostenido por la jurisprudencia de esta

Sala hastaf la fecha y representado por las sentencias, entre otras, que hemos sefialado mas arriba y

supone, par ello, modificar esa doctrina jurisprudencial anterior.

4EPTIMO .- Innecesariedad de dar respuesta a la primera cuestion recogida en el auto de

admision. |1.Como apuntamos en el primer fundamento de derecho de esta sentencia, la decision que

adoptamog en relacion con el sujeto pasivo determina la disconformidad a derecho de la liquidacion

recurrida gnte la Sala de Madrid, pues la liquidacion fue girada a quien no tenia la condicion de sujeto

pasivo. 2|La citada declaracion satisface plenamente la pretension de nulidad deducida por la parte

recurrente] lo que hace innecesario analizar la cuestion relativa a la eventual exencion de las

viviendas |de proteccion oficial destinadas a familias numerosas. 3.Ello no obstante, conviene

recordar 13 reciente sentencia de esta Sala y Seccion de 9 de octubre de 2018 (recurso de casacion

num. 466(/2017), en la que concluimos lo siguiente: 1.Los parametros que han de tenerse en cuenta a

efectos de la exencion contenida en el articulo 45.1.B), 12*, TRLIAJD son los establecidos en las

normas esfatales que regulan las caracteristicas de las viviendas de proteccion oficial, pues son tales

normas las que deben fijar, a los efectos de la exencidn, las condiciones de superficie maxima

protegible| precio de la vivienda y limite de ingresos de los adquirentes que deben tenerse en cuenta

para gozat de la exencion aqui analizada. 2.Por tanto, en armonia con lo que ya hemos declarado en

nuestra sgntencia de 22 de mayo de 2018 (recurso de casacion n° 96/2017), el Real Decreto

2066/200§ limita a 90 metros cuadrados ttiles la superficie maxima, de la que hay que partir a los

efectos d¢ excluir de la exencion debatida aquellos inmuebles que superen dicha extension.

3.Ademas] la norma estatal de reenvio de la disposicion fiscal que tipifica la exencién no contempla

la posibilidad de ampliar dicha superficie maxima para las viviendas de proteccion oficial cuando

vayan destinadas a familias numerosas, pues de ser asi se estaria produciendo una extension analdgica

del 4mbitq de la exencion, en contra de la explicita prohibicion que contiene el articulo 14 de la Ley

General Tributaria".

(CTAVO .-Resoluciéon de las cuestiones que el recurso suscita y pronunciamiento sobre

costas. 1.(onsecuencia obligada de lo que acabamos de exponer es, en primer lugar, la estimacion del
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N

rém; casacion y la revocacion de la sentencia de instancia en cuanto desestimoé el recurso

JU&% iccignal por entender que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados era

el prestatgrio y no -como hemos razonado- el acreedor hipotecario. Y, como resultado logico de

aquella es

imacion, debe anularse la liquidacion recurrida pues el sujeto pasivo del impuesto no era el

considerado por la Oficina de Inspeccion de la Comunidad de Madrid, lo que hace que el que ésta

tuvo en cuenta como obligado tributario no deba abonar el discutido tributo”.

Y el Auto de 6 de noviembre de 2018 en el que revierte el Tribunal Supremo el criterio

interpretativo de la anterior Sentencia y aplica el previsto en la primera Sentencia resefiada.

resefiadas

l.-
comproba;
es decir,

basicos d

Bor tanto, de forma concreta la subsucion de la cldusula en la normativa y jurisprudencia

se realiza del siguiente modo:

en primer lugar, control de transparencia supone un control de legalidad en orden a
r que la clausula discutida tenga una comprension real de los aspectos basicos del contrato,
que el ejecutado conociera y comprendiera las consecuencias juridicas de los aspectos

el contrato. Paralelamente supone para la entidad bancaria el cumplimiento de las

obligacior]es establecidas en la normativa reglamentaria desde la perspectiva de una comprension real

y no simp

formulaci

emente formal. De modo que, supone examinar la claridad o inteligencia gramatical de la

n empleada en la redaccion de la clausula desde la perspectiva de valorar la inclusion de

criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor pueda evaluar las consecuencias

juridicas
clausula.

los gastos

y econdmicas, en otras palabras, que el consumidor conozca el funcionamiento de la
En la poliza se fija en la clausula 5° lo siguiente “1: prevé que son a cargo del prestatario

suplidos previos para 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 primera copia y una copia simple para la entidad acreedora, y los derivados de cualquier

document

la hipotec

b que complemente la presente o que sea preciso otorgar o inscribir para la plena eficacia de

h que aqui se constituye, incluso las escrituras de cancelacion total o parcial de la misma.

Se incluygn entre los citados gastos los de Notaria, tramitacion y Registro de la Propiedad, asi como

todos los
bancarias.
finca/s qu
en el con
inmueble
tiene por
derivadas

entregara

tributos que ahora o en el futuro graven el capital o los intereses de las operaciones
Igualmente seran de cuenta de la parte prestataria los gastos derivados de la tasacion de la/s
e se hipoteca/n, incluso los derivados de las sucesivas tasaciones en los términos indicados
trato. Al haberse solicitado un préstamo que supera el 80% del valor de tasacion del
se acepta por la prestataria la celebracion de un seguro con la compaiiia AIG Europe que
pbjeto garantizar a la entidad prestamista el incumplimiento de las obligaciones de pago
del préstamo mediante la correspondiente indemnizacién que la compafiia aseguradora

directamente al Banco prestamista. La prestataria consiente que la prima de 4808,90 € se
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gou cuenta. También serdn de cuenta del prestatario los gastos de correo, teléfono, telex u

os de comunicacion generados por cada operacion.

Ila parte prestataria se obliga también a satisfacer las costas, gastos y perjuicios que

ocasionargn por falta al cumplimiento de lo pactado en esta escritura, incluso los gastos de

requerimi¢ntos mediante Notarios y los honorarios y derechos de Letrado y Procurador si el Banco se

valiese de

tendra la

su intervencion (...) y si el Banco llegase a adquirir la propiedad de los bienes hipotecados

facultad de descontar del precio de remate o adjudicacion los gastos inherentes a la

cancelacidn de la carga que esta escritura establece y de cualesquiera inscripciones registrales

posteriore

5 a la misma.

En] esta fase se puede controlar la redaccion de la clausula en si misma destacando la falta de

concrecion y precision exigible en una clausula que supone un coste econémico relevante para el

consumid

r, destacando gastos de certificaciones y notas simples sin fijacion de finalidad o plazo,

gastos y f{ributos que graven en el futuro el capital o los intereses de las operaciones bancarias,

sucesivas

tasaciones, seguro con la compafiia AIG Europe sin otorgar documentacion alguna previa y

cobro integro el mismo dia del otorgamiento de escritura de la cuota, lo cual supone que la clausula

no supere

el control de transparencia formal, a lo que se afiade que la falta de indicacién de normas

que impomgan tales obligaciones y el sujeto obligado como en el tema de gastos y costas judiciales

ignorando

consumid

los principios legales de imposicion, supone una redaccion que lleva la confusion al

r sobre a qué se obliga y sobre el caracter prescriptivo de su asuncion (al no especificar la

clausula dque el consumidor no tiene obligacion de legal de asumir tales gastos). Igualmente la

clausula np supera el control de transparencia real al no indicar el funcionamiento de dicha clausula y

el coste rdal que supone su asuncion para la parte obligada al abono indiscriminado de tales gastos.

Por lo expluesto, la clausula es nula al no respetar la normativa expuesta.

P.- en segundo lugar, el control de la proporcionalidad de la clausula. La normativa

expuestd incluye como uno de los supuestos de clausula abusiva aquella que causa en detrimento

del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se

derivan

Hel contrato. En el presente supuesto, la clausula impone una serie de gastos al consumidor

referentgs a actuaciones que beneficia a ambas partes (cuestion que no se indica) o a la parte

demandgda (lo cual tampoco se indica), en concreto, gastos y tributos del otorgamiento de escritura,

primera

las oper

copia y copia simple, tributos que graven ahora o en el futuro el capital o los intereses de

iciones bancarias, descontar del precio de remate o adjudicacion los gastos inherentes a la

canceladion de la carga que esta escritura establece y de cualesquiera inscripciones registrales

posteriofes a la misma. La ausencia de la informacién sobre el beneficiario del abono de tales

gastos impide apreciar el perjuicio ocasionado al consumidor al asumir éste resultando un
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DE
JUSTICIA H

aibrio patente y objetivo al consumidor siendo una clausula abusiva.

n el presente supuesto al declarar nula y abusiva esta clausula procede la inaplicacion a

fin de evitar sus efectos vinculantes, sin sea posible modificar el contenido de la clausula.

HEn cuanto a las consecuencias de la declaracion de nulidad de la clausula de gastos conlleva

también 19 consecuencia de devolucion de los gastos abonados por la parte demandante a causa de la

clausula dgclarada abusiva, la cual fue redactada e impuesta en el contrato por la entidad demandada

debiendo

isumir los efectos de su declaracion de abusividad. La prueba documental acredita que la

parte demandante ha abonado los siguientes gastos:

a)suma de diez mil doscientos cincuenta y uno euros con sesenta céntimos (10251,60 €)

incluyend¢ las dos facturas del Registro de la Propiedad, gastos de gestoria, gasto de notaria,

Impuesto

anterior.

céntimos

e Transmisiones Patrimoniales, excluyendo la suma del impuesto que asciende a 8011,93 €

B)factura de tasacion de doscientos cuarenta euros (240 €), no se computa en el resumen

d)facturas de notaria ascendente a seiscientos setenta y dos euros con setenta y cuatro

672,74 €) y treinta y uno euros con setenta y cinco céntimos (31,75 €), tampoco se incluye

en el resumen anterior.

d)el cobro de la prima del seguro del préstamo de 4808,90 €.

Al declararse abusiva la clausula y su inaplicacion entre las mismas al tenerse por no puesta

en el confrato determina la aplicacion de las normas indicadas entre las mismas, lo que en otras

palabras sppone, la ausencia de prevision expresa de sujeto obligado en todos los conceptos, menos

para el impuesto. De modo que, si la norma legal no indica el obligado concreto, no existe regulacion

especificalen el contrato y son actos que benefician a ambas partes por lo que siguiendo el criterio del

Tribunal Supremo en la sentencia resefiada procede imputar el pago de los gastos por mitad a cada

parte. En|otras palabras, resulta probado que la parte demandante ha abonado la suma (sin inclusion

del impu

gsto) de siete mil novecientos noventa y tres euros con seis céntimos (7993,06 €),

corresponIiendo la suma al 50% y debiendo la parte demandada abonar la cantidad de tres mil

novecient

s noventa y seis euros con cincuenta y tres céntimos (3996,53 €).

SEPTIMO.- Cuarto hecho controvertido: nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado.

En relacion a esta clausula ha sido analizada por el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 17 de

febrero dg 2011 en la que indica "(...) la posible controversia no existe tras la entrada en vigor de la

nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, ya que en su articulo 693.2 admite la plena
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STar tales pactos siempre que estén inscritos en el Registro de la Propiedad. Por otro lado
JUél%ﬁ%g\é la |Audiencia- es obvio que tanto las cantidades adeudadas ya vencidas como las vencidas
anticipadamente pueden reclamarse en el procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria «debiendo
descartarsg la peregrina idea expuesta por el apelante de que los plazos ordinarios son los tinicos que
pueden reclamarse en este tipo de procedimientos, mientras que el vencimiento anticipado deberia
ejercitarsel a través de otro procedimiento ordinario destinado a solicitar la resolucion del contratoy.
Hsta Sala tiene declarado en sentencia n® 506/2008, de 4 de junio , que si ciertamente la
doctrina del Tribunal Supremo abog¢ inicialmente [en la sentencia que cita la parte recurrente de 27
marzo 1999 ] por la nulidad de tales clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos
hipotecarips, con invocacion de la legislacion hipotecaria y con referencia también a los articulos
1125 y 1129 del Cédigo Civil , no puede desconocerse que este pronunciamiento, que no tuvo acceso
al fallo y| se emitié6 "obiter dicta", en un supuesto ademas en que se estipularon una serie de
condiciongs que desvirtuaban el contenido del préstamo y suponian prerrogativas exorbitantes y
abusivas para el Banco prestamista, no fue seguido por otras resoluciones posteriores en las que esta
Sala, con garacter general, ha mantenido como validas estas clausulas, por ejemplo en sentencia de 9
de marzo [de 2001 y también, en el ambito del contrato de arrendamiento financiero, en la de 7 de
febrero de 2000. Afiade la sentencia n° 506/2008, de 4 de junio , que en efecto, como viene sefialando
la doctring moderna atendiendo a los usos de comercio, y vista la habitualidad de dichas clausulas en
la practicd bancaria reciente, existen argumentos para defender la validez de tales estipulaciones al
amparo dgl principio de autonomia de la voluntad ( articulo 1255 del Coédigo Civil ) cuando concurra
justa causp para ello, es decir, cuando nos encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacion de
las obligagiones de caracter esencial contraidas, como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por
el prestatayio de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un préstamo."

No| obstante el problema surge al aplicar esa doctrina en los contratos de larga duracién como
el contratg de préstamo objeto de este pleito en el que el plazo de amortizacion es un plazo de quince
afios. La|sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de marzo de 2013 , Aziz,
después de apuntar los criterios que el Juez nacional debe ponderar en abstracto para apreciar el
caracter abusivo de una clausula contractual inserta en el &mbito de aplicacion de la Directiva 93/13,
recordd con relacion a la clausula relativa al vencimiento anticipado en este tipo de contratos: "En
particular,| por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los
contratos (le larga duracién por incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al
juez remitente comprobar especialmente, como sefiald la Abogado General en los puntos 77 y 78 de
sus conclysiones, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del
préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista caracter esencial

en el mardo de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en los
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hmplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duracién y a la cuantia

L NACIUIN
CBIéSta mo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la

materia y|si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor

sujeto a 13 aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del

préstamo

n

Igualmente el Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de septiembre de 2015 indica en su

fundamgnto de derecho octavo sefiala "OCTAVO.- El vencimiento anticipado de los contratos de

financia¢ion al comprador de bienes muebles a plazos. 1.- El contrato celebrado entre Santander

Consumgr y los demandados es un contrato de financiacion a comprador de bienes muebles. En el

caso enjuiciado, el préstamo se concedidé para financiar la adquisicion de un automévil. Este

contrato|se encuentra regulado en la Ley 28/1998, de 13 de julio, como resulta de la regulacion que

de su ambito de aplicacion hace el art. 1.1 en relacion al art. 4 de la ley. El art. 10.2 de esta ley

prevé: «|[1]a falta de pago de dos plazos o del ultimo de ellos dara derecho al tercero que hubiere

financiaglo la adquisicion en los términos del articulo 4 para exigir el abono de la totalidad de los

plazos qpe estuvieren pendientes, sin perjuicio de los derechos que le correspondan como cesionario

del vendedor y de lo dispuesto en el articulo siguiente ». 2.- La estipulacion que en el contrato

regulaba el vencimiento anticipado del contrato reproduce el régimen establecido en el citado

precept

control

q legal, sin afiadir ninguna modificacion significativa, por lo que no puede aplicarse el

le abusividad establecido en el art. 3.1 y concordantes de la Directiva 13/1993 , y en la

legislacipn nacional que la traspone al Derecho interno.

Ila STJUE de 30 abril de 2014, Caso Barclays Bank, S.A. contra Alejandra y Cristobal,

asunto (J-280/13 , « [I]a Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

abusivag en los contratos celebrados con consumidores, y los principios del derecho de la Union

relativog a la proteccion de los consumidores y al equilibrio contractual deben interpretarse en el

sentido

de que estan excluidas de su &mbito de aplicacion las disposiciones legales y reglamentarias

de un Egtado miembro, como las controvertidas en el litigio principal, cuando no existe una clausula

contractpal que modifique el alcance o el ambito de aplicacion de tales disposiciones ». Por tanto, la

clausula|que permite al financiador dar por vencido anticipadamente el préstamo de financiacion a

la compra del bien mueble a plazos cuando dejan de pagarse al menos dos plazos no puede ser

considerada como clausula abusiva en tanto que es la simple transcripcion del régimen legal que

regula dicho contrato."

Igualmente es de aplicacion la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de 26 de enero de

2017, erftre otras, analiza esta cuestion destacando los siguientes argumentos “ (...) 55 Mediante las

cuestiongs prejudiciales cuarta y quinta, que procede examinar conjuntamente, el organo

jurisdicdional remitente solicita, fundamentalmente, orientacion acerca de los criterios que deben
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wcn consideracion, con arreglo al articulo 3, apartado 1, y al articulo 4, apartado 1, de la

h 93/13, para apreciar el eventual cardcter abusivo de clausulas como las controvertidas en
principal, referidas al calculo de los intereses ordinarios y al vencimiento anticipado por
mientos de las obligaciones del deudor durante un periodo limitado.

6 Es necesario comenzar sefialando que, a la luz de la jurisprudencia expuesta en el
0 de la presente sentencia, estas cuestiones son inadmisibles en cuanto pretenden que se
si el juez nacional puede, en el marco del examen que realice acerca del eventual caracter
> una clausula contractual —y mas concretamente de la clausula 6 bis del contrato sobre el
el litigio principal—, tomar en consideracion circunstancias posteriores a la celebracion del
En efecto, la resolucion de remision no precisa con claridad de qué circunstancias
5 se trata. En esta situacion, el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho

para realizar una apreciacién y, en consecuencia, no se encuentra en condiciones de

proporcionar al 6rgano jurisdiccional remitente una respuesta 1til a efectos de la resolucion del litigio

principal.

q

J

y quinta,

7 Por lo que se refiere a los demas aspectos que suscitan las cuestiones prejudiciales cuarta

debe precisarse, en primer lugar, que, segin reiterada jurisprudencia, la competencia del

Tribunal de Justicia en esta materia comprende la interpretacion del concepto de «clausula abusivay, a

la que se fefiere el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 y el anexo de ésta, y los criterios que

el juez n
disposicio

en cuenta

acional puede o debe aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de las
nes de la misma Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo

esos criterios, sobre la calificacion concreta de una cldusula contractual especifica en

funcioén dg las circunstancias propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de Justicia ha de

limitarse ¢ dar al 6rgano jurisdiccional remitente indicaciones que éste debe tener en cuenta para

apreciar e] eventual cardcter abusivo de la clausula de que se trate (sentencia de 14 de marzo de 2013,

Aziz, C-4

«buena fe

5/11, EU:C:2013:164, apartado 66 y jurisprudencia citada).

38 Sentado lo anterior, es preciso poner de relieve que, al referirse a los conceptos de

» y de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor entre los derechos y las

obligaciones de las partes que se derivan del contrato, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13

delimita t4n s6lo de manera abstracta los elementos que confieren caracter abusivo a una clausula que

no se ha

EU:C:201

va negociado individualmente (sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,

B:164, apartado 67 y jurisprudencia citada).

39 Pues bien, para determinar si una cldusula causa en detrimento del consumidor un

«desequiliprio importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del

contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no

exista un

aicuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un analisis comparativo de ese tipo, el juez
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odra valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una

juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta

a estos efectos examinar la situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista
lios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de clausulas
sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 68).

0 En lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
mente a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que, habida cuenta del decimosexto
ido de la Directiva 93/13, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional
mar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
ina clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual (sentencia de 14 de
2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 69).

1 Por otra parte, segln el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13, el caracter abusivo
usula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que
o del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
cias que concurran en su celebracion (sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM,
EU:C:2009:350, apartado 39, y de 9 de noviembre de 2010, VB Pénziigyi Lizing,
EU:C:2010:659, apartado 42). De ello se desprende que, en esta perspectiva, deben
también las consecuencias que dicha cldusula puede tener en el marco del Derecho
al contrato, lo que implica un examen del sistema juridico nacional (sentencia de 14 de
2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartados 71 y jurisprudencia citada).

2 En segundo lugar, debe recordarse que, segun el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
clausulas que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion
o y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarle como
da, por otra —clausulas comprendidas en el ambito regulado por esta Directiva—, s6lo
entas de la apreciacion sobre su caracter abusivo cuando el tribunal nacional competente
S un examen caso por caso, que han sido redactadas por el profesional de manera clara y
ble (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai,
FU:C:2014:282, apartado 41, y de 9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14, EU:C:2015:447,
0).

3 El 6rgano jurisdiccional remitente debe apreciar a la luz de estas consideraciones el

caracter abusivo de las clausulas a las que se refieren las cuestiones prejudiciales cuarta y quinta.

q
principal,
que, pese

93/13, esd

4 Por lo que se refiere, por una parte, a la clausula 3 del contrato controvertido en el litigio
relativa al calculo de intereses ordinarios, el o6rgano jurisdiccional remitente ha sefialado
a estar comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva

clausula no estaba redactada de manera clara y comprensible en el sentido de dicha
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dmp. En estas circunstancias, como sefialé el Abogado General en el punto 61 de sus

les, incumbe al organo jurisdiccional remitente examinar el caracter abusivo de dicha
en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz de las

iones expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia.

5 El 6rgano jurisdiccional remitente deberd, en particular, comparar el modo de célculo del
intereses ordinarios previsto por la referida cldusula y el tipo efectivo resultante con los

calculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés, asi como con los tipos de interés

en el mercado en la fecha en que se celebro el contrato controvertido en el litigio principal

en relacion con un préstamo de un importe y una duracion equivalentes a los del contrato de préstamo

considerad
calculen ul
abusivo a
6
al vencim
limitado,

concede 4
supeditad
esencial e
casos en |
la cuantial

generales

lo. En particular, debera comprobar si la circunstancia de que los intereses ordinarios se
tilizando un afio de 360 dias, en lugar del afio natural de 365 dias, puede conferir caracter
a mencionada cldusula 3.
6 Por lo que respecta, por otra parte, a la clausula 6 bis del contrato controvertido, relativa
lento anticipado por incumplimientos de las obligaciones del deudor durante un periodo
ncumbe al organo jurisdiccional remitente examinar, en particular, si la facultad que se
1 profesional de declarar el vencimiento anticipado de la totalidad del préstamo estd
al incumplimiento por parte del consumidor de una obligacion que revista caracter
h el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los
s que tal incumplimiento tiene caracter suficientemente grave en relacion con la duracion y
del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas

aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones contractuales especificas y si el

Derecho macional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la

aplicacion|
(véase, em
apartado 7
g
cuestiones
93/13 deb
- El
profesiong
desequilib
debe reali
las partes,

cese el us

de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo
este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164,
3).
7 Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones, procede responder a las
prejudiciales cuarta y quinta que el articulo 3, apartado 1, y el articulo 4 de la Directiva
en interpretarse en el sentido de que:

examen del eventual cardcter abusivo de una clausula de un contrato celebrado entre un
| y un consumidor implica determinar si ésta causa en detrimento del consumidor un
rio importante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Este examen
rarse teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no exista acuerdo entre
los medios de que dispone el consumidor en virtud de la normativa nacional para hacer que

o de ese tipo de clausulas, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato en
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' todas las circunstancias que concurran en su celebracion.

n caso de que el o6rgano jurisdiccional remitente considere que una clausula contractual
modo de célculo de los intereses ordinarios, como la controvertida en el litigio principal, no
tada de manera clara y comprensible a efectos del articulo 4, apartado 2, de la citada
le incumbe examinar si tal clausula es abusiva en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
v Directiva. En el marco de este examen, el organo jurisdiccional remitente debera, en
comparar el modo de calculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por esa clausula y
ctivo resultante con los modos de calculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés,
ton los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebr6 el contrato
ido en el litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y una duracion
es a los del contrato de préstamo considerado.
r lo que se refiere a la apreciacion por parte de un tribunal nacional del eventual caracter
e una cldusula relativa al vencimiento anticipado por incumplimientos de las obligaciones
durante un periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar, en particular, si la
ue se concede al profesional de declarar el vencimiento anticipado de la totalidad del
psta supeditada al incumplimiento por parte del consumidor de una obligacion que revista
encial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista
150s en los que tal incumplimiento tiene caracter suficientemente grave en relacion con la
v la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las
nerales aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones contractuales especificas y si
b nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la
de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.
obre las cuestiones prejudiciales sexta y séptima 68 Mediante las cuestiones prejudiciales
ptima, que procede examinar conjuntamente, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta,
almente, si la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
ion jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a las clausulas de
to anticipado de los contratos de préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la LEC,
e al juez nacional que ha constatado el caracter abusivo de una clausula contractual de ese
rar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el profesional no la ha aplicado,
a observado los requisitos establecidos por la disposicion de Derecho nacional.
9 Con caracter preliminar debe recordarse que, si bien, con arreglo al articulo 1, apartado 2,
ctiva 93/13, «las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
s [...] no estaran sometid[a]s a las disposiciones de la presente Directivay, la clausula 6 bis
to controvertido en el litigio principal, por la que se fijan las condiciones del vencimiento

, a la que se refieren las cuestiones prejudiciales sexta y séptima, no refleja las
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A podra declarar el vencimiento anticipado y exigir la devolucion inmediata del capital, de
s y de los demas gastos en caso de que se produzca la falta de pago en la fecha convenida
er cantidad adeudada en concepto de principal, intereses o cantidades adelantadas por el
0, como establece el articulo 693, apartado 2, de la LEC, en caso de incumplimiento de la
de pago por un periodo de tres meses. Asimismo, figuran en dicha clausula los términos
buientes casos, ademas de los legalesy». De esta formulacion se deduce que, mediante esa
as partes manifestaron su voluntad de no limitar las causas de vencimiento anticipado a la

ista en el articulo 693, apartado 2, de la LEC.

710 En consecuencia, la citada clausula 6 bis estd comprendida en el &mbito de aplicacion de

a 93/13 (véase, a sensu contrario, la sentencia de 30 de abril de 2014, Barclays Bank,
EU:C:2014:279, apartado 41) y el juez nacional estd obligado a apreciar de oficio su
aracter abusivo (véase, en particular, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,

B:164, apartado 46 y jurisprudencia citada).

71 Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse del eventual caracter

¢ una clausula de esa indole, es preciso recordar que resulta de la redaccion del articulo 6,
, de la Directiva 93/13 que el juez nacional esta obligado tnicamente a dejar sin aplicacion
lla contractual abusiva para que no surta efectos vinculantes respecto del consumidor, sin
cultado para variar su contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra
on que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en la medida en que, en
las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible
n particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10,
D:349, apartado 65; de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11,
B:341, apartado 57, y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13,
C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 28).

712 Asimismo, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del interés publico que

la proteccion de los consumidores —Ilos cuales se encuentran en una situacion de
d en relacion con los profesionales—, la Directiva 93/13 impone a los Estados miembros,
resulta de su articulo 7, apartado 1, en relacién con su vigésimo cuarto considerando, la
de prever medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los
elebrados por un profesional con los consumidores (véanse, en particular, las sentencias de
o de 2012, Banco Espaiiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 68, y de 21 de
2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
5:21, apartado 30).

713 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva
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| articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de que esa
e aplique o no en la practica. De este modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la
D3/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el
ibusivo» —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva— de una clausula de un
elebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya
aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias
del caracter abusivo de la clausula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11 de

015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados

4 En estas condiciones, tal como sefialé el Abogado General en el punto 85 de sus
les, la circunstancia de que, en este caso, el profesional haya observado en la practica lo
en el articulo 693, apartado 2, de la LEC y no haya iniciado el procedimiento de ejecucion
1 hasta que se produjo el impago de siete mensualidades, en lugar de en el momento en que
la falta de pago de cualquier cantidad adeudada, tal como prevé la clausula 6 bis del
bntrovertido en el litigio principal, no exime al juez nacional de su obligacion de deducir
onsecuencias oportunas del eventual caracter abusivo de esa clausula.

5 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones
es sexta y séptima que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
retacion jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a las clausulas de
to anticipado de los contratos de préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la LEC,
e al juez nacional que ha constatado el caracter abusivo de una clausula contractual de ese
rar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el profesional no la ha aplicado,

a observado los requisitos establecidos por la disposicion de Derecho nacional (...).

\ la vista de la doctrina jurisprudencial resefiada hay que distinguir que las STJUE de 2014
5 de 2015 parten del hecho de la transcripcion de un precepto legal o reglamentario de
ra imperativa, pero en el presente supuesto se trata de una estipulacion incluida en un
que una norma legal admite (el que el acreedor reclame la parte no vencida). Asi el
(93.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no contine una disposicion imperativa sino que se
una norma procesal orientada a aclarar la admisibilidad de un pacto extraprocesal por el
partes acuerdan conceder al acreedor el derecho a declarar vencido el préstamo en
ladas condiciones. No se impone nada, sino que se recoge una mera posibilidad o facultad.
ra parte, una cosa es que el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exija que las

hyan pactado expresamente en la escritura el reconocimiento de tal facultad a favor del
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y que el pacto acceda al Registro de la Propiedad, como requisitos sine qua non para el

JUS];%gfgedor pueda reclamar el importe total a través del procedimiento de ejecucion hipotecaria, y otra

cosa muly distinta que semejante prevision implique, primero, que el ejercicio de dicha facultad es

un trasunto de una disposicion legal (tan no es asi que, si no se recoge expresamente en la escritura,

el acree

lor no puede dar por vencida la totalidad del préstamo), y, segundo, que se legitima o

ampara legalmente, siempre y en todo caso, el vencimiento anticipado.

Bl precepto legal no recoge la facultad de vencimiento anticipado con independencia de las

concretas condiciones en que se materialice, sino que, partiendo de que la estipulacion sea valida

desde el

punto de vista de su contenido, exige que conste y se recoja en la escritura y en el Registro

para qu¢ desencadene los efectos pretendidos. De otra manera no se entenderian las sucesivas

sentenci

ns del Tribunal Supremo en las que exige que "nos encontremos ante una verdadera y

manifiegta dejacion de las obligaciones de caracter esencial contraidas", como tampoco la sentencia

del TJUE de 13 de marzo de 2013 , que establece los parametros con arreglo a los cuales examinar

si la claysula es abusiva.

recoger

material

HEn el presente caso, la clausula empleada por la entidad bancaria ejecutante no se limita a

la posibilidad de que las partes "convengan la facultad a favor del acreedor", sino que

za el pacto y define su aplicacion, concretando el presupuesto exigido para su aplicacion en

términog que la ley no especifica ni legitima.

487/13,

Bl TJUE en la Sentencia Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13 , C- 484/13, C-485/13 y C-

EU:C:2015:21, apartado 30), y que, por consiguiente, "a fin de garantizar el efecto

disuasorjo del articulo 7 de la Directiva 93/13 , las prerrogativas del juez nacional que constata la

existenc
no pued
50 de la
art. 3.1

caracter
bienes o
mismo,

clausula

a de una «clausula abusivay, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva,
en estar supeditadas a que la clausula abusiva se aplique o no en la practica" (apartados 49 y
resolucion). Acto seguido, el TIUE recuerda el concepto de clausula abusiva previsto en el
de la Directiva 93/13, asi como que el articulo 4.1 de la misma norma "precisa que el
abusivo de una clausula contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del
todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas

5 del contrato, o de otro contrato del que dependa" (apartado 51). Y después de matizar que

"el merd hecho de que la clausula de vencimiento anticipado sobre la que versa el litigio principal

resulte dontraria al articulo 693, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite por si

solo llegar a la conclusion del cardcter abusivo de dicha cldusula" (apartado 52), el Tribunal

concluy¢ que "teniendo en cuenta que una clausula de un contrato debe considerarse «abusiva» si

causa en] detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones

de las partes que se derivan de dicho contrato, incumbe al juez nacional comprobar si la

Cadigo Seguro de verificacion:j y2aEHr i 91nm+87nbA+GEQ==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

FIRMADO POR MARIA SANDRA GARCIA SANCHEZ 20/02/2019 14:53:06 FECHA 25/02/2019
MA JESUS LOPEZ NAVARRO 25/02/2019 13:46:25
ID. FIRMA ws051.juntadeandalucia.es j y2aEHr i 91nm+87nbA+GEQ== PAGINA 57/61

jy2aEHri 91nm+87nmbA+GEQ==




JUS

acdion sobre el vencimiento anticipado, tal como figura en la clausula 6.* bis del contrato

DEobre cl

que versa el litigio principal, produce efectivamente un desequilibro de ese tipo. En este

sentido, la mera circunstancia de que la mencionada clausula no haya llegado a aplicarse no excluye

por si s

consulta

la que concurra tal supuesto." (apartado 53). Con estas premisas, el TJUE responde a la

planteada y sienta como doctrina que "la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido

de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» -en el sentido del articulo 3,

apartadd

1, de la propia Directiva 93/13 - de una clausula de un contrato celebrado entre un

consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se

opone ppr si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter

abusivo de la clausula en cuestion".

Ademads otra cuestion es la regulacion actual del articulo 695.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la

jurisprudencia del TJUE en la sentencia de fecha 17 de julio de 2014 (asunto C - 169/14, BBVA vs

Sanchez
pone en
desequil
el profeq
se ha pul
en el ma
otra par
Consum
46). Y 14
declarar
Justicia

entre 10s

Morcillo ), en la que indicoé que el "sistema procesal controvertido en el litigio principal
peligro la realizacion del objetivo perseguido por la Directiva 93/13. En efecto, este
Ibrio entre los medios procesales de que disponen, por un lado, el consumidor y, por otro,
ional, no hace sino acentuar el desequilibrio que existe entre las partes contratantes, que ya
esto de relieve en el apartado 22 de la presente sentencia, y que, por lo demas, se reproduce
rco de un recurso individual que afecte a un consumidor y a un profesional en su calidad de
te contratante (véase, en este sentido y mutatis mutandis, la sentencia Asociacion de
Idores Independientes de Castilla y Leon, EU:C:2013:800, apartado 50)" (cfr. el apartado
misma sentencia de 17 de julio de 2014 insiste en su apartado 47: "Por otro lado, procede
que un sistema procesal de este tipo resulta contrario a la jurisprudencia del Tribunal de
segun la cual las caracteristicas especificas de los procedimientos judiciales que se ventilan

profesionales y los consumidores, en el marco del Derecho nacional, no constituyen un

element® que pueda afectar a la proteccion juridica de la que estos tltimos deben disfrutar en virtud

de las di
apartadd
puede al
en que |
que tal g
forma
ordenam
articulo
EU:C:2(
H

sposiciones de la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la sentencia Aziz, EU:C:2013:164,
62)." Si entendiéramos que, en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, el acreedor

egar en su favor que la clausula contractual, aunque en abstracto sea abusiva, por el modo

a aplica ya no lo es, cuando carece de esa posibilidad en el proceso declarativo, es obvio

revision resultaria contrario al principio de igualdad de armas o de igualdad procesal, que

arte integrante del principio de la tutela judicial efectiva de los derechos que el

iento juridico de la Unidn confiere a los justiciables, tal como se garantiza en el

17 de la Carta (véanse, en este sentido, las sentencias Otis y otros, C-199/11,

12:684, apartado 48, y Banif Plus Bank, EU:C:2013:88, apartado 29).

n atencion a todo lo expuesto procede realizar la subsuncion de la clausula en la normativa
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DE o 1
JUSTICIA
comproba;
es decir,
basicos d
obligacion
y no simp
formulaci
criterios p
juridicas

clausula.

mludencia resefiadas se realiza del siguiente modo:

-|en primer lugar, control de transparencia supone un control de legalidad en orden a

I que la clausula discutida tenga una comprension real de los aspectos basicos del contrato,
que el ejecutado conociera y comprendiera las consecuencias juridicas de los aspectos
el contrato. Paralelamente supone para la entidad bancaria el cumplimiento de las
es establecidas en la normativa reglamentaria desde la perspectiva de una comprension real
lemente formal. De modo que, supone examinar la claridad o inteligencia gramatical de la
n empleada en la redaccion de la clausula desde la perspectiva de valorar la inclusion de
recisos y comprensibles en orden a que el consumidor pueda evaluar las consecuencias
y econémicas, en otras palabras, que el consumidor conozca el funcionamiento de la

En la poéliza se fija en la clausula 6 bis a) y b) la resolucion del préstamo por el

incumplinmiiento parcial o total de la obligacion de pago de cualquiera de los vencimientos de interés o

de cualqui

la parte

era de las cuotas o pagos de amortizacion pactados, o de los restantes conceptos a cargo de

restataria, en las fechas y condiciones previstas para ello en esta Escritura; y por el

incumplinmiiento de cualquier otra obligacion a cargo de la parte prestataria de acuerdo con lo

establecid
clausula e
respeta la
no respetd
escenarios
facultad p
la sancion

produccid

expuestd
del cons
derivan
profesio
a la obli
resuelto
duracion
obligaci
(interesg
remedio

demand:

b en esta escritura, distinta de la mencionada en el anterior apartado a). La redaccion de la
5 abierta, ausencia de certidumbre y concrecion (conceptos y motivos), redaccion que no
exigencia de transparencia formal al suponer una sancion para el prestatario. Igualmente
| la clausula la transparencia real al no incluir informaciéon en forma de simulaciones,
o de cualquier otro modo sobre los motivos concretos, el plazo para el ejercicio de esta
pr la entidad bancaria, la facultad de resolucion contractual no es exclusiva de dicha parte,
econdmica que supone el ejercicio de esta facultad, el calculo de la cantidad a abonar, la
h de intereses, entre otros aspectos.
P.- en segundo lugar, el control de la proporcionalidad de la cldusula. La normativa
incluye como uno de los supuestos de clausula abusiva aquella que causa en detrimento
umidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
del contrato. Pues bien, se debe analizar que la facultad prevista en la escritura permite al
hal dar por vencido al préstamo en caso de incumplimiento de dos cuotas correspondientes
gacion principal de abono del préstamo, sin que revista gravedad ya que permite dar por
el contrato en caso de incumplimiento de una cuota de amortizacion si se compara con la
del contrato que conlleva 180 cuotas, asi como se basa en un incumplimiento de una
n principal (cuota de amortizacion), incumplimiento de obligaciones secundarias
s, prima de seguro, contribuciones e impuestos), asi como no prevé la posibilidad de poner
a esta resolucion contractual ni tampoco se regula una prevision comparable para la entidad

inte en la asuncion de sus derechos y obligaciones.
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JUS

ADMINI;W or lo expuesto, la clausula parte de reconocer la facultad exclusivamente al empresario, en

];ﬁalsAe a cpalquier incumplimiento (tenga o no la consideracion de grave en atencion a la cuantia y

duracion del préstamo) produciendo esta clausula un desequilibrio y perjuicio al consumidor que se

agrava 4l no permitir al propio consumidor poner remedio al incumplimiento que evite dar por

resuelto fel contrato.

O(TAVO.- Interés. En respuesta a la peticion de la parte actora, este tribunal considera

conforme ja derecho reconocer a esta parte la indemnizacion por los dafios derivados de la morosidad

en el cumplimiento de su obligacion de pagar la contraprestacion a que estd obligada la parte

demandada, segtn el articulo 1101 Coédigo Civil y la mas reciente doctrina del Tribunal Supremo

(acunada

lesde mediados de los afios noventa) respecto del superado aforismo “in illiquidis non fit

mora”. Cqnforme a la nueva doctrina, la condena al pago de una cantidad de dinero en una sentencia

determina| que proceda el abono de los correspondientes intereses como justa compensacion al

acreedor por la cantidad debida, incluso aunque en la sentencia se condene al pago de una cantidad

inferior a|la pedida. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 21-5-1998 indica: “si se pretende

conceder

1l acreedor a quien se debe una cantidad, una proteccion judicial completa de sus derechos,

no basta con entregar aquello que, en su dia, se le adeudaba, sino también lo que, en el momento en

que se le ¢ntrega, debe representar tal suma” (en la misma linea cabe citar, entre otras, las SSTS 29-

11-1999;

y dada

por la

-11-2000).

Ila indemnizacién consiste, al ser una obligacion dineraria, segin el articulo 1108 Codigo

Civil, y|no haberse pactado nada entre las partes, en el interés legal devengado por la cantidad
debida desde la interposicion de la demanda, asi como a los intereses moratorios procesales de

conformjidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil.

NOVENO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

la estimacion esencial de los pedimentos de la demanda, procede condenar a la parte

demandada al abono de las costas procesales generadas en este procedimiento.

o

\tendiendo a lo expuesto, los preceptos legales citados y los de general aplicacion

FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta en el presente procedimiento
Procuradora de los Tribunales D? _, en nombre y representacion de D.
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ADMINIS

D
J UST%(? secu

a
marzo d
b
marzo d
C
marzo d
d
marzo d
¢

sujeto a

del prést

f]
en aplic
de amor
segun el
del conti
8
mil nov

legales |

N
firme y

de Enjui

, frente a la entidad Banco Santander, S.A. y en

tncia procede:

declarar nula y abusiva la clausula 2* del contrato de préstamo celebrado el dia 20 de
e 2007, teniéndola por no puesta y no produciendo efecto.

)declarar vigente las clausulas 3% y 3° bis del contrato de préstamo celebrado el dia 20 de
£ 2007, produciendo efecto entre las partes.

declarar nula y abusiva la clausula 5% del contrato de préstamo celebrado el dia 20 de
e 2007, teniéndola por no puesta y no produciendo efecto.

)declarar nula y abusiva la clausula 6 bis del contrato de préstamo celebrado el dia 20 de
e 2007, teniéndola por no puesta y no produciendo efecto.

condena a la parte demandada a presentar un nuevo cuadro de amortizacion del préstamo
las condiciones financieras vigentes y excluyendo las declaradas nulas:

-aplicacion del interés fijo del 5% durante diez afios.

-aplicacion del interés variable del Euribor mas 0,70 % de diferencial para el resto

-no procede aplicar la ausencia de plazo de amortizacion.

-no procede aplicar la cuota creciente.

-no procede aplicar el anatocismo.
condena a la parte demandada a compensar la cantidad abonada por la parte demandante
icion de las clausulas declaradas abusivas con la cantidad a abonar segun el nuevo cuadro
tizacion, debiendo continuar la parte demandante cumplir con sus obligaciones de abono
nuevo cuadro de amortizacion ajustado a las premisas anteriores y al resto de las clausulas
ato.
)se condena a la parte demandada a abonar a la parte demandante a abonar la suma de tres
ecientos noventa y seis euros con cincuenta y tres céntimos (3996,53 €),mas intereses

costas procesales.

lotifiquese la presente resolucion judicial a las partes haciéndoles saber que la misma no es
contra ella cabe interponer recurso de apelacion de conformidad con lo dispuesto en la Ley

ciamiento Civil.
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