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garantia hipotecaria de fecha 28/07/2006 los actores adquirieron la finca de autos,
subrogandose en el préstamo con garantia hipotecaria mediante escritura pulblica
28/07/2008, con numero de protocolo 1.527, otorgada ante el Notario D. JUAN
CORREA ARTES, subrogandose en un préstamo a promotor sin que conste en la
escritura de subrogacion las condiciones a las que se estd subrogando el hoy
actor, En el préstamo al que se subrog6, formalizado el 30/07/2004, con ndmero de
protocolo 1.500, otorgada ante el Notario D. JUAN CORREA ARTES escritura por
la que se establece en la clausula 3 bis un tipo de interés variable y en la clausula 6
bis la faculta de la entidad de resolver anticipadamente el préstamo en el caso en
que se produzca el impago de una cuota mensual,

E! préstamo objeto de autos se concertd en su principal del préstamo en 344.000€.
Los prestatarios se obligaron a devolverlo en el plazo de 360 cuotas mensuales,
mediante cuotas mensuales, de la siguiente forma:

a) Durante el primer periodo (que comprende desde el otorgamiento del
préstamo y con una duracion de 12 meses), se aplicara el tipo de interés anual inicial
del 3,40%.

b) Para el segundo periodo (desde el final del primer periodo hasta el
vencimiento del préstamo), se prevé un tipo de interés variable, con revisiones
anuales, en el que, se recoge:

“TIPO DE INTERES VARIABLE. Para cada uno de los subperiodos en que sea de
aplicacion el tipo de interés variable, el tipo de interés nominal sera igual al que se
obtenga al incrementar los puntos correspondientes que se detallan a continuacion,
del porcentaje TAE de los préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la
adquisicion de la vivienda, publicados mensualmente en el Boletin Oficial del estado
()

La aplicacién del tipo de interés variable para el PRESTATARIO-PROMOTOR, sera
el tipo de interés nominal definido en el primer parafo, incrementado con cero
puntos, y para el ADQUIRENTE-SUBROGADO, se incrementara 0'150 puntos.

En el caso de que el Banco de Espafia dejara de publicar dichas referencias
recomendadas, la variacion aplicable al interés nominal pactado se obtendria del tipo
activo de referencia publicado en el Boletin Oficial del Estado quince dlas antes del
inicio de cada subperiodo, de la Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros. A su
vez, en el supuesto de que también desapareciera este indice de la Confederacién
Espafiola de Cajas de Ahorros, el tipo de interés no seria modificado (...)". (folio
vuelto escritura, documento 2 actora, pags.. 72 y ss).

La cuestion estriba si la cladusula fue impuesta por la entidad financiera o aceptada
libremente por el prestatarioc como parte del precio (interés) del prestamo. Hay que
tener en cuenta que dicha clausula esta dentro del segundo periodo del interes,
siendo el primer periodo de interés fijo.

Entremos ya en las pretensiones del actor, que fundamenta su pretension de nulidad
en la abusividad y en la falta de buena fe, concretando finalmente su nulidad en la
infraccion del art. 7.1 CC por su caracter contrario a la buena fe contractual.

La demandada se ha opuesto alegando que la clausula enjuiciada no tiene la
consideracion de condicion general de la contratacién al no ser impuesta, fijar un
elemento esencial en el contrato y ser transparente su inclusién en el contrato.

Siguiendo la STS de 09/05/2013, la circunstancia de que una clausula constituya el
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legal, que regula el control de contenido o abusividad.

La justificacion del control de contenido por la falta de transparencia de la clausula
relativa a un elemento esencial del contrato procede del perjuicio que de la misma se
puede derivar para el consumidor a consecuencia de la alteracion de la onerosidad o
carga econdmica que se deriva del contrato, que es consecuencia de que se le
imposibilité para elegir conscientemente la mejor de entre las diversas oferlas
disponibles en el mercado.

En nueslro caso, 2 exigencia de transparencia se proyecta de forma esencial en la
aptitud de la clausula para hacer comprender al consumidor que, si bien el interés
pactado por el préstamo era variable, estaba sometido a un limite importante por
debajo del cual no podria bajar, cualquiera que fuera la evolucion del mercado v,
como consecuencia, del indice al que se hubiera referenciado el tipo variable fijado.

Es por ello por lo que las circunstancias que deben ser tomadas en consideracion
para analizar la transparencia de la clausula son diversas y atienden de forma
esencial a su ubicacién en el contrato o a la informacién facilitada por la entidad
financiera en la oferta comercial realizada o bien en las negociaciones o tratos que
las partes llevaron a cabo, tal y como precisa la STS 464/2014 en el apartado 9 de
su fundamento segundo.

Y precisa el TS en la Sentencia y apartado que acabamos de citar «... la
comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de la
reglamentacion predispuesta, de forma que |a lectura de |a escritura publica y, en su
caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo con garantia hipotecaria, no suplen, por ello solos, sin protocolo
o actuacion especifica al respecto, €l cumplimiento de este especial deber de
transparencia»”.

Aplicada la anterior doctrina, no habiendo quedado acreditado que la clausula objeto
de autos fuera negociada individualmente con la actora y, en consecuencia, que no
fuera impuesta por la entidad de crédito, al estar predispuesta para su inclusion en
multitud de contratos. Recordemos que la carga de la prueba recae sobre el
empresario (fundamentos 160 a 165 de la STS de Pleno 09/05/2013), por lo que
debe concluirse que constituye una auténtica condicion general de la contratacion.

Control de abusividad

Como afirma la doctrina cientifica al comentar el equivalente al actual art. 82 y 87
TRLGCU la reciprocidad que contempla la norma y cuya falta determina la
calificacion de abusiva es una reciprocidad obligacional o causal, no econdmica, de
forma que se ha de examinar si a ambas partes se les atribuye los mismos derechos
y obligaciones, no si las prestaciones derivadas del contrato son equivalentes.

Asi se deduce del catdlogo ejemplificativo de la DA 1° de la Ley 26/1984 en el
apartado lll (actual art B7 LGDCU 1/2007) que enumera clausulas "negras" por no
atribuir los mismos derechos a las partes, reservandose al predisponente facultades
negadas al adherente o resarcimientos de servicios © consumos no realizados, pero
no fundan el reproche de abusividad en la no proporcion econdémica de las
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de clausula son en principio licitas, siempre y cuando su transparencia permita al
consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del contrato y
conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos que conllevaria. Asi,
corresponde a la libre iniciativa empresarial fijar el interés al que presta el dinero y
disefiar la oferta comercial que estime oportuna, pero siempre que comunique de
forma clara, comprensible y destacada cual es ésta. De manera que el cliente debe
poder ser consciente del efecto de esa cldusula al efectuar su opcién de entre los
diversos productos que se le ofetan en el mercado. De ahi el hincapié en la
exigencia de transparencia por parte del Tribunal Supremo.

Establece el TS en la sentencia citada (apartado 215) que ".. el cumplimiento de los
requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos por la
LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente
para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente,
aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es
transparente.

b) Que |a transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonabie del contrato.”

Las premisas del primer control de transparencia -inclusion- se satisfacen, como
reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia antes citada, en el caso de las
clausulas suelo, siempre que se dé cumplimiento en los procesos de concesion de
préstamos hipotecarios a los consumidores las previsiones de la normativa sectorial
(OM de 5 de mayo de 1984), ya que ésta garantiza razonablemente tales premisas.
Pero con eso sdlo se supera el filtro de inclusion. Ello no es suficiente, pues ademas
ha de superar el filtro de claridad exigible en los contratos con consumidores.,

Para efectuar el segundo control de transparencia, el Tribunal Supremo nos sefiala
diversos criterios que serian reveladores de falta de transparencia de las clausulas.

Dice al respecto la STS 28 abril 2015, rec. 107212013, en FJ 14°3, que ... las
clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion .... se redacten de
manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el
conocimiento de su contenide mediante la utilizacion de caracteres tipograficos
legibles y una redaccién comprensible, objeto del control de inclusion o
incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley esparfiola de Condiciones Generales de la
Contratacién). Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
economico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio” que recuerda la doctrina del TJUE , la STJUE de 30 de abril de 2014,
asunto C-26/13 | sobre esta cuestién.

Por otro lado, la mas reciente STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-86/14, caso
Van Hove, tras declarar en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la
exigencia de transparencia, reviste una importancia esencial para el consumidor la
exposicion de las particularidades dei mecanismo mediante el que la entidad
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de mayo, parégrafo 283), pues la referencia a la inexistencia de efectos ("nullum
effectum”) no se realiza desde el plano material o factico sino desde el plano de la
causalidad juridica, porque la reaccién del ordenamiento juridico ante los supuestos
de ineficacia contractual no es siempre igual, ni uniforme, sino ajustada al fenomeno
juridico tomado en consideracion.

En nuestro caso, esta causalidad juridica o fundamentacion técnica respecto de la
restitucion de las cantidades entregadas como consecuencia de la nulidad
contractual de la clausula abusiva, con mayor precision del "efecto devolutivo" de las
mismas, dado que el contrato no resulta resuello, se realiza, como ya se ha
destacado en las directrices de interpretacion, en atencion a las claves valorativas
que definen la naturaleza del fendmeno en el que incide la ineficacia y la funcién de
los instrumentos que la articulan. Claves, por lo demds, que ya han sido
suficientemente desarrolladas por la doctrina jurisprudencial de esta Sala y por la
jurisprudencia del TJUE y cuya aplicacion al presente caso deberia haber llevado a
la plena estimacion del efecto devolutivo de las cantidades ya pagadas desde la
perfeccién del contrato celebrado.

En sintesis, esta Sala tiene declarado, como doctrina jurisprudencial consoclidada
(STS de 8 septiembre 2014 ) que la ineficacia contractual en la contratacién seriada,
més alla de la referencia genérica al concepto de nulidad, tiene un tratamiento o
fundamento especifico y necesariamente conexo a la calificacion de este fenémeno
como un "modo de contratar”, esto es, con un régimen y presupuesto causal propio y
diferenciado. Régimen que, entre otros bienes juridicos objeto de proteccion,
responde a la finalidad tuitiva del consumidor adherente y que justifica el necesario
cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes de configuracion
contractual en orden a asegurar el equilibrio prestacional y la comprensiblidad real
de la reglamentacién predispuesta y, con ellos, "la eficacia resultante de la misma”.

En este contexto, el instrumento técnico que la normativa aplicable incorpora para
articular dicho contraste o comprobacién es el denominado control de abusividad
que, por su funcion y naluraleza, es "un control de eficacia de la reglamentacién
predispuesta” y, por ende, de la ineficacia que pudiera derivarse. De esta forma, el
control de abusiva opera como un "propio control de legalidad" que se proyecta, de
un modo objetivable, en orden a la idoneidad de la reglamentacion predispuesta
respecto de los pardmetros de equilibrio prestacional y de transparencia real
anteriormente sefialados. Proyeccion del control de abusividad que, necesariamente,
se realiza al valorar la reglamentacion predispuesta en "el momento de celebracién
del contrato”. Conclusion inobjetable tanto en el campo de la doctrina cientifica como
en el ambito de la doctrina jurisprudencial (con especial reiteracién en la
jurisprudencia del TJUE, sentencias de 21 febrero y 14 marzo 2013 y 16 enero 2014

).

Esta caracterizacion, por lo demas, es igualmente predicable del control de
transparencia ( articulo cinco de la Directiva 93/13 , articulo 5. 5y 7.b de la LCGC y
80.1 (a) del TR-LGDCU ) que opera con un control de legalidad en orden a
comprobar, primordialmente, que la clausula contractual predispuesta refiera
directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del
contrato en el marco de la reglamentacién predispuesta, de forma que el consumidor
y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el
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clausula, esto es, de la lesidn o perjuicio que se infiere al consumidor en la
reglamentacién predispuesta y, por tanto, con remision a la propia celebracidn del
confrato que funcionalmente los causaliza. De ahi su correspondencia con el
examen de legalidad o idionidad que también, necesariamente, como se ha
sefialado, toma como referencia temporal el momento de la celebracién del contrato
para valorar el posible desequilibrio prestacional o la falta de |la debida transparencia
real. La inidoneidad de la reglamentacion predispuesta, por tanto, es valorada y
declarada en atencién al marco temporal de la celebracion o perfeccion del contrato,
momento "esencial" en donde el predisponentes tenia que haber cumplido ya sus
especiales deberes de configuracion negocial para que su reglamentacion
predispuesta no lesionara los derechos del consumidor adherente.

En esta misma direccion, se desenvuelve la naturaleza y funcién de la accion
individual de impugnacion que se ejercita. En efecto, de acuerdo con el caracter de
ineficacia provocada sefialado, y fuera del contexto dialéctico acerca de la
naturaleza declaraliva o constitutiva de la accién de anulacién, lo cierto es que el
especifico tratamiento o concrecion de la ineficacia resultante en el fenémeno de las
condiciones generales queda informado, en este punto, por la pretension de
impugnacion del consumidor adherente dirigida a obtener un pronunciamiento
judicial que declare el caracter abusivo de la clausula en cuestion y, por tanto, su
nulidad e ineficacia contractual. Desde esta innegable perspectiva deben tenerse en
cuenta dos criterios que delimitan el alcance del pronunciamiento judicial. El primero
obedece a la propia estructura sistemética de nuestro Codigo Civil, en donde el
mecanismo de la restitucion viene referido como una consecuencia ineludible de la
situacion de ineficacia contractual derivada de la nulidad o anulacion del contrato, en
nuestro caso de la nulidad de la clausula abusiva. Tratamiento unitario que resulta
indiscutible en la estructura sistemética de nuestro Cédige Civil. El segundo,
obedece a |a propia naturaleza o formalidad del mecanismo de la restitucién que
conduce, en principio, a que las consecuencias o efectos de la misma hayan de
refrotraerse al momento de la celebracién del contrato, esto es, con un claro alcance
"ax tunc". Extremo, como faciimente puede observarse, completamente diferente al
fenémeno de la retroactividad normativa y su aplicacién judicial. Pues bien, en el
presente caso, debe sefialarse que nada cbsta a que este alcance natural de la
restitucién opere con normalidad, pues en el contexto contractual en donde incide la
accién ejercitada no se contemplan derechos de terceros que deban ser protegidos,
ni otros planos de la relacién contractual (liquidacién del estado posesorio,
indemnizacion de dafios y perjuicios, etc.) que merezcan una aplicacion diferenciada
del meritado efecto restitutorio, que actua de forma natural como una consecuencia
derivada de la ineficacia de la clausula declarada abusiva. ( SSTS de 30 abril 2013,
ndm. 275/2013 y 22 abril 2014, nim. 763/2013 ) (...)."

Por ofro lado, posteriormente, mediante auto de 12/04/2016, acord6 la Sala 1° dei
TS la suspension de la resolucién consecuencia de la relacion con la cuestion
prejudicial planteada en e! asunto C-154/15, en el sentido: "pues en el recurso se
solicita la aplicacion de la doctrina de esta Sala sobre efectos de la declaracion de
nulidad de la cladusula suelo, interpretacién que esta siendo cuestionada a la luz de
la normativa comunitaria ante el TJUE".

Pues bien, teniendo en cuentas los antecedentes arriba sefialados, considero que la
nulidad debe alcanzar los plenos efectos previstos en el art. 1303 CC obligando a la
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tratandose de vivienda habitual, e! deudor podra, aun sin el consentimiento del
acreedor, liberar el bien mediante la consignacién de las cantidades antes
resefiadas. Ain mas, en beneficio del deudor hipotecario, y segin el mismao art. 693
LEC , éste no tendra limitada la posibilidad de liberar el bien en varias ocasiones
siempre que medien al menos tres anos entre la fecha de la liberacién y la del
requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuado por el acreedor. Estamos,
pues, ante un remedio enervatorio de la ejecucion que permite neutralizar los efectos
de la clausula de vencimiento anticipado con la consiguiente rehabilitacion del
contrato y, por ende, del crédito hipotecario.

Asimismo, la legislacién otorga al deudor hipotecario ofras ventajas especificas en
via ejecutiva, tales como la prevista en el art. 578 LEC en relacién con las
posibilidades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso de
adjudicacién de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate fuera insuficiente
para lograr la satisfaccion completa; o la contenida en el art. 682-2-1* LEC , al
establecer que el valor de tasacion a efectos de la subasta no podra ser inferior al 75
por cien del valor de tasacion que sirvié para conceder el préstamo.

Especialidades previstas a favor del deudor hipotecario cuando la ejecucién se
conduce por la via del procedimiento especifico de los arts. 681 y siguientes LEC ,
que no resultarian aplicables en el juicio declarativo.

7.- De ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decision de proseguir
la ejecucién sea mas perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer el
procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo,
puede privar a todos los compradores de viviendas mediante préstamos hipotecarios
a largo plazo anteriores a la Ley 1/2013, que contengan clausulas abusivas de
vencimiento anticipado de una regulacion que contempla especiales ventajas, como
las de hberacitn del bien y rehabilitacién del contrato, en los términos expresados”.

Abusividad

A la luz de la Jurisprudencia del TS, la clausula es nula e inaplicable, y es que
siguiendo la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia tal y como se recoge en la
STAPBarcelona, Secc, 15* de 20/10/2015 en relacién a la clausula relativa al
vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion por incumplimientos de!
deudor en un periodo limilado, comesponde al juez remitente comprobar
especialmente, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la
totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una
obligacién que revista cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de que
se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento
tiene caracter suficientemente grave con respecioc a la duracién y a la cuantia del
préstamo, 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 la aplicacion de esa clausula poner remedio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

Pues bien, la demandada a la suscripcion del contrato introdujo una excepcion que
perjudicaba al consumidor respecto de las normas sobre resolucion por
incumplimiento previstas en el art. 1124 CC) estableciendo en el contrato un régimen
mucho mas severo que el legaimente establecido, que exigia que el incumplimiento
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