
• 

• 

• 

~ADO MERCANTIL NÚMER!, DE BARCELONA 

Vfa de Les Corts Catalan 
O8014-Barcelona 

Procedimiento Juicio Ordinario 861/2013 

Demandante: 
Procurador: 
Letrado: 

Demandado: 
Procurador: 

11, Edificio C. Planta 12. 

V A '1 T Le'",do, RREHC 

! , 
i • ! 
I 
1 
• 

! • ¡ 

MA, 

SENTENCIA o- 65·2015 

En Barcelona a 16 de Marzo de 2015. 

ANTECED NTES DE HECHO 

Primero.- Por el Procurador de los Tribunales Don 
actuando en nombre y representación dé Doña y de Don 

. se present demanda de juicio ordinario frente a la entidad 
Unión de Créditos Inmobiliarios S.A . • 

Segundo.- Mediante Decreto de fecha 7 de Marzo de 2014, se admitió a trámite la 
demanda de juicio ordinario. 

T,rce .... · Po«1 Proeumdo, d, 1", T,;bunal,""" , . ., ,¡ .. ;., ,:7.: .. : :;',:¡ 
actuando en nombre ~ representación, de la entidad Unión de Cré<litos ln~bili~~~ . I ~". 
S.A., se presentó esenIo de contestaCión a la demanda. r " 11 --r"- f .~ ~ :¡. 

. 1 3 
FUNDAMENTOS JURlDICOS '! .:C-Ü3.- .~5 i2 .-03-.,:5, !I 

Primero.- Condiciones Generales de la ContralaclÓn. "- " _'.~ r...:. l •. •. t: . " . ·r J 

El artículo S I de la Constitución establece como un Jos principios reguladores de 
la política económica y social, la promoción y defensa de los intereses de 
consumidores y usuarios. Asf el referido precepto constitucional dispone que los 
poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo. 
mediante procedimientos eficaces, la seguridad. la salud y los legítimos intereses 
económicos de los mismos. 

En nuestro derecho, las condiciones generales de la contratación aparecen reguladas 
por la Ley 7/1998 sobre condiciones generales de la contratación. 

La Exposición de Motivos de la Ley 7/1.998 efectúa la dist inción entre las condiciones 
generales de la contratación y las cláusulas abusivas. Asf respecto a las primeras. las 
define como aquellas que estan predispuestas e incorporadas a una pluralidad de 
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",oso"',,,;;,,m,,"to po, ,no de los pi " y no tiene po< q,é .. , ob"',,. 
que ¡al¡ cláusula .. abusivas son las que en contra de las exigencias de [a 

fe causan en detrimento del consumidor un desequil ibrio importante e 
injustificado de las obligaciones conlractuales y ~uede tener o no el carácter de 
condición general. ya que también pueden darse en contratos paniculares cuando no 
existe negociación individual de sus cláusulas, esto es, en conlratos de adhesión 
paniculares. Asf mismo resalta la Exposición de Motivos de [a Ley de Condiciones 
Generales de la Contratación que el ámbito de a lieación de la.~ cláusulas abusivas es 
el de los consumidores y usuarios. mientras que las condiciones generales de la 
contratación pueden darse en cualquier tipo de contratos, incluso los celebrados entre 
profesionales. 

Tal como establecen las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 y la 
de 18 de Junio de 2012, los costes de los recursos que se deben invertir en el diálogo 
quetodo procdo iridividualizado de negociaciÓn con lJe~a --con el correlativo 
encarecimiento del producto o servicio que al final repercute en el precio que paga el 
consumidor o usuario-, unido al elevado volumen de operaciones que se realizan en 
el desarrollo de determinadas actividades negociales, fue determinante de que en 
cienos sectores de la economfa se sustituyesen los tratos personalizados de los 
términos y las condiciones de los contratos, por la contratación por medio de 
condiciones generales propias del tnifico en masa, en los que el diálogo da paso al 
monólogo de la predisposición del c,\ntenido contractual por parte del profesional o 
empresario, ya que el destinatario -tanto si es otro profesional o empresario como si es 
consumidor o usuario-, acepta o rechaza sin posibilidad de negociar de forma 
singularizada, dando lugar a lo que la STS 40612012, de 18 de junio, Re 4612010. 
califica como "un auténtico modo de contratar. direrenciable de la contratación por 
negociación, con un régimen y presupuesto causal propio yespecffico". 

El insatisfactorio resultado de aplicar las reglas clásicas de contratación liberales, 
pensadas para supue!'>tos en los que los contratantes se hallan en una posición idéntica 
o semejante, para regular los contratos celebrados de acuerdo con este modo de 
contratar, fue determinante de que el legislador introdujese ciert~ especialidades 
cori'ducenteS a un Irátamiento asi'métrlco, con la finalidad, declarada en la Exposición 
de Motivos de la Ley de Condiciones Gcn~rales de la Conlratación, de restablecer en 
la medida de 10 posible la igualdad de posiciones. 

Estas condiciones son impuestas por una de las partes a la otra en razón a su 
superioridad jurídica o, más corriente todavía, económica. Luego, su apariencia. 
extensión y cualesquiera otras cifunstancias efternas son irrelevantes, porque no 
cambian el signo del fen ómeno que materializan 

Sentadas con carácter preliminar las anteriores c~sideraciqnes, debemos proceder a 
continuación a entrar en el análisis de la Ley 7/1998 en lo que se refiere a su ámbito 
de aplicación . 

Las condiciones generales de los contratos son cláusulas o pactos que se incluyen en 
todos los contratos relativos a concretos objetos.y que se imponen a todos los que 
quieran celebrar aquellos contratos. Se pueden reproducir una a una en cada contrato 
o pueden imponerse en los impresos o fonnul arios del contrato. 

El artículo 1, I de la Ley de Condiciones Generales de la Contmtación 7/1998 
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que "son condiciones gene .... .tIes de la contrataciÓn las cláusulas 
,p~~~;:.;.'cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con 
C_I de la autoría material de las mismas, de su apariencia exlerna, de su 

extensión y de cualesquiera otras circunstancias. habiendo sido redactadas con la 
fi nalidad de ser incorporadas a una " Uralidad de contratos." 

Así mismo en su apartado segundo disp'one que "el hecho de que ciertos elementos de 
una cláusula o que una o varias cláusu la.~ aisladas...$e hayan negociado 
individualmente no excluirá la aplicación de e. .. ta Ley al resto del contrato si la 
apreciación global lleva a la conclusión de que se trata de un contrato de adhesión," 

El elemento definidor de los contratos de adhesión es la unilateralidad del contenido 
contractual y la falta de capacidad fáctica de una de las panes contratantes para influir 
en el contenido del conven io ya predispue.<¡to por la otra pane. 

I 

De la mera lectura del anículo I de la Ley 7J. I 998 podemos elltraer los requisitos para 
que una cláusula negocia! pueda calificarse como condición general de la 
contratación. La Sentencia del ribunal Su~remo de 9 de Mayo de 2013 (Ponente 
Rafael Gimeno Bayón) siguiendo la línea jurisprudenCial de nuestro Aho Tribunal, 
sintetiza los referidos requisitos de la siguiente forma: 

a) Contractualidad: se trata de "cláusu las contractuales" y su inserción en el contrato 
no deriva del acalamiento de una norma imperativa que imponga su inclusión. 

b) Predisposición: la cláusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo 
haya s ido por el propio empresario o JlO:r terceros, siendo su característica no ser fruto 
del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En panicular en el caso 
de los contratos de adhesión. 

c) Imposición: su incorporación al contrato debe ser impuesta por una de las panes ­
aunque la norma no lo exige de fonna expreso, dada su vocación de generalidad, debe 
ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que 
versa el contrato nada más puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusión en 

I I ¡.., I • I 
el mismo de la cláusula. 

d) Generalidad: las cláusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o 
estar destinadas a tal fin ya que~ como afi rma la dcr:t rina. se trata de modelos de 
declaraciones negociales que tienen la finali<hld de disciplinar uniformemente los 
contratos que van a realizarse. 

De otro lado, continúa la Sentencia delJribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013, para 
que una cláusula contractual sea calificada como condición general de contratación 
resulta irrelevante: 

a) La autoría material, la apariencia externa, su extensión y cualesquiera otras 
circunstancias; 

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor-la Exposición de 
Motivos Ley de Condiciones Generales de la Contratación indica en el 
preámbulo que "la Ley pretende protege~s legítimos intereses de los 
consumidores y usuarios, pero tambié"n de cualquiera que contrate con una 
persona que uti lice condiciones generales en su actividad contractual", y que 
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"1" oond;donos generales de I, L t""dón se p" d," d", tonto en ,,,, 
relaciones de profesionales entre sí como de éslOS con los consumidores", 

La ley identifica a las partes del contrato como: predisponente y adherente. 

El predisponeme es el profesional, persona ffsica o juñdica, que en sus negocios 
jurídicos con terceros hace uso de cláusulas prerredactadas que han sido elaboradas 
con la finalidad de ser incluidas en una pluralidad de contratos. Debe tenerse en 
cuenla que la nonna se aplica tanto a sujetos de Derecho privado como de Derecho 
público. Mientras que el adherente puede ser consumidor o no, pudiendo ser también 
otro profesional que no actúe en el marco de su actividad, puede ser persona física o 
jurídica. Cuando el adherente sea otro profesional, la posición de abuso o dominante 
podrá plantearse en el marco de las nonnas generales de la contratación, no en el 
especffico cauce de las cláusulas abús,iv3f ~as.f lo ha declarado ~a SAP Madrid 2? de 
man.o de-2006}. 

La eltégesis del artículo J de la r.ey de Condiciones Generales de la Contratación, 
impone concluir que el carácter impuesto de una cláusula o condición general 
prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario fonnule una pluralidad 
de ofertas cuando todas están estandarizadas con base cláusulas predispuestas. sin 
posibilidad real alguna de negociación por el consumidor .medio. en orden a la 
individualización o singularización del contrato, a que la nonna no exige que la 
condición se incorpore "a todos los futuros contratos, sino a una pluralidad de ellos". 

Cuando se trata de condiciones generales en contratos con consumidores, ni siquiera 
es preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a lo cual vea 
rechazado su intento de negociar, a diferencia de lo que exigfa el artículo 10.2 LCU 
en su primitiva redacción "a los efectos de esta Ley se entiende por cláusulas, 
condiciones o estipulaciones de carácter general, el conjunto de las redactadas previa 
y unilateralmente por una Empresa o grupo de Empresas para aplicarlas a todos Jos 
contratos que aquélla o éste celebren, y cuya aplicación no puede evitar el consumidor 
o usuario, siempre que quiera obtener el bien o servicio de que se trate" -lo que fue 
interpretado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Noyiemb"re de 1996' • en 
el sentido de q~e I'se le exige que ~o haya podido eludir su aplicación, en otras 
palabras, no una actitud meramente pa~ i va~. En definitiva. la nonna vigente, fruto de 
la transposición de la Directiva 93/13, no requiere que las condiciones estén 
redactadas para ser aplicadas a "todos los contratos" que aquella o estos celebren, ni 
eltige la inevitabilidad. Solo que se trate oe cláusulas "no negociadas 
individualmente". 

De este mooo, sólo se puede afinnar que las condiciones gener.ues no son sino las 
cláusulas de un contrato de adhesión. cuando eSlán destinadas a ser incorporadas a 
una pluralidad indetenni nada de ¡contratos_.epr tanlo, la cal ificación de una cláusula 
como condición general no depende de que haya sido, o no, conocida y aceptada 
libremente por el adherente (esto podría determinar su no incorporación al contrato, 
confonne al art. 7 de la Ley 7198 • pero no ex.cluirfa su calificación como condición 
general), sino, más bien, de que el contenido de la misma no haya sido fruto de una 
previa negociación entre las partes, y es té destinado a incorpomrse a una pluralidad de 
contratos similares. 

Los contratos con condiciones generales no excluyen, pues, por complcto la 
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de autonomía de la voluntad. Se trala de supuestos en los que existe 
i COnlmclUaI, yálido. en principio. si bien la aUlonomía de la voluntad 

partes se ve matizada o limitada, puesto que una y otra no se hallan en situación 
de igualdad. ya que, en el caso del adherente. se limita a aceptar, o no, las condiciones 
que le ofrece la contraparte . 

Es cieno que, como apunta la STS 40612012 de 18 de Junio. debe distinguirse entre 
el hecho de participar en la redacción de~ contrato y el carácter negociado de una 
cláusula contractual, pero también lo es que, a efectos de la tutela de los 
consumidores. las cláusulas contractuales prerredactas. sean condiciones generales· 
sometidas a la LCGC- o particulares -no sujetas a dicha nonna-, deben entenderse 
impuestas cuando no han s ido negociadas individualmente. 

Esta ~jmposici6n del contenido" del contrato no puede identifigr~e cln la 
"imposici6n del contrato" en el sentldh de ~obligar a contratarJ. Es el consumidor el 
que ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libenad de contratar, deberá 
decidir si contrata o no y con quien, ya que una cosa es la prestaci6n del 
consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre -razonablemente 
garantizada por la intervención notarial- y otra identificar tal consentimiento en el 
contenido con la previa existencia de negociac' ón individualizada del mismo. 

Ahondando en el referido requisito de imposici6n porel predisponcnte, el Tribunal 
Supremo en las Sentencias de 4 de Noviembre de 2010 y 29 de Diciembre de 2012, ha 
asentado los siguientes criterios : a~ prestación t1e1 consentimiento a una cláusula 
predispuesta debe calificarse c~mo 1m esta por el empresario cuando el consumidor 
no puede influir en su supresi6n o en su conteniao~ de tal fonna que o se adhiere y 
consiente contratar con dicha cláusula o debe renunciar a contratar; b) No puede 
equipararse la negociación con la p!:!sibilidad real de escoger entre pluralidad de 
ofenas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generaJes de contratación 
aunque varias de ellas procedan del mismo empresario; c) Tampoco equivale a 
negociación individual susceptible de eliminar la condición de cláusula no negociada 
individualmente, la posibilidad, cuando menos teórica, de escoger entre diferentes 
ofertiLs rde/ distintos' emJll11>arios; y d) U farga d~ la prueba de que una cláusula 
prerredactada no está OestJnada a ser incluida en pluralidad de ofenas de contrato 
dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el 
empresario. 

Debe destacarse que no puede equipararse el desconocimiento de una cláusula con la 
imposición de la misma El empresario, al configurar la ofena, puede imponer al 
consumidor una cláusula indese8i:l.a por el e que, pese a conocerla, debe aceptar para 
contratar. Tal conocimiento no excluye su naturaleza de condición general y 
constilUye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas 
al contrato, tanto por ser el consentimiento uno de sus elementos desde la pcrspecliva 
de la doctrina clásica, de conformidad con lo dispuesto en el anículo 1161. 1" CC -"no 
hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: ¡O Consentimiento de 
los contratantes [ ... 1"- como por exigirlo de forma exp;resa el artículo 5.1 LCGC según 
el cual " las condiciones generales pasarán a formar parte del contrato cuando se 
acepte por el adherente su incorporación al mismo" . El conocimiento de una cláusula 
-sea o no condición general o conClición panicular- es un requisito previo al 
consentimiento y es necesario para su incorporación al contrdto, ya que, en otro caso, 
sin perjuicio de otras posibles consecuencias - singu larmente para el imponente- no 
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a ninguna de las panes. 

lo anterior. debemos referimos a continuaci6n al ámbito de exclusión de la 
Ley de Condiciones Generales de la qOnlralaci6n. 

El artículo 4 de la Ley de Condiciones Generales déla Contratación define el ámbito 
negulivo de la ley, al disponer que la presenle Ley o se aplicará a los contratos 
administrativos, a los contratos de trabajo. a los de constitución de sociedades, a los 
que regulan relaciones familiares y a los con! atos sucesorios. 

Debe advert irse que en la determinación de los contratos que se ven afectados por la 
Ley no es necesario que los mismos se documenten por escrito, pudiendo y debiendo 
aplicarse la nonna a muchos contratos verbales y a una parte importante de la 
denominada contrataciÓn electrónica. 

El artículo 2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación define el ámbito 
subjetivo. De forma que la misma será de aplicación a los contratos que contengan 
condiciones generales celebrados entre un prof esional -predisponente- y cualquier 
persona física o jurídica -adherente l 
Define así mismo la Ley el con epto de profesional de forma que deberá entenderse 
por tal a toda persona física o j urídica que actt1e,dentro del marco de su act ividad 
profesional o empresarial, ya sea pública o '?!.ivada. El adherente podrá ser también un 
profesional, sin necesidad de que ac, e en el marco de su act ividad. 

Segundo.- Control de Incorpqración de las condiciones generales de la 
contrataci6n. Doble control control de transparencia. 

El artícu lo 5.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación dispone que 
" las condiciones generales pasarán a formar parte del contrato cuando se acepte por el 
adherente su incorporación al mismo y sea fi rmado por todos los contratantes. Todo 
contrato deberá hacer referencia a las condiciones generales incorporadas. 

No ¡l9drá ent~derse que1hll habido aceptaci6n de la incorporación de lis condicionés 
genetaJes al contrat~ cuando el predis1ponente no haya informado expresamente al 
adherente acerca de su ex istencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.". 

El artfculo 7 de la Ley Condiciones Generales de la Contratación, establece as! mismo 
que "no quedarán incorporadas al contr.¡to I~ siguientes condiciones generales: Las 
que el adherente no haya tenido c;>pOrtunidad real de conocer de manera completa al 
tiempo de la celebración del con/rato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea 
necesario, en los términos resultantes del 'culo 5: . 

Por su parte el artfculo 8.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, 
establece que serán nulas de pleno derechó las condiciones generales que contradigan 
en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma 
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el 
caso de contravención. 

De la dicción del artículo 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación 
pueden inferirse los s iguientes requ isi tos para la válida incorporación de las 
condiciones generales de la contratación : 
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Aceptación por el adherente su incor;p;oración al contrato y que éste sea 
firmado por lodos los contratantes. 
El contrato haga referencia a )as condiciones generales incorporadas. 

e) El predisp:mcnte haya Informado expresamente al adherente acerca de la 
existencia de condiciones generales de la contratación. 

d) El predisponenlc haya racilita<lo un ejemp'lar de las mismas. 
e) La redacción de las cláusu las-!e ajuste a los requisitos de lransparencia, 

claridad, concrección y sencillez . 

Establece así mismo el artículo 5 en sus apartados primero. segundo y tercero 
determinadas concrecciones en relación a la información que ha de realizar el 
predisponente de la condición general en función de si la contratación fuese 
telefónica, electronica o el contrato no deba formalizarse por CfCrilo. 

Así mismo el artículo 7 de la LeYoe Condictones Generales de la Contratación 
completa los requisitos de incorporación en su vertiente negativa. al establecer que no 
quedarán incorporadas al contrato las siguientes ci diciones generales: 

a) Las que el adherente no haya tenido oportuni(lad real de conocer de manera 
completa al tiempo de la celebración del contrato o cuando no hayan sido 
firmadas, cuando sea necesario. en los ténninos resultantes del artículo 5. 

b) Las que sean ilegibles, ambiguas oscuras e incomprensibles, salvo. en cuanto 
a estas última. .. , que hubieren si o expresamente aceptadas por escrito por el 
adherente y se ajusten a la no'nnativa específica que discipline en su ámbito la 
necesaria tr,msparencia de las cláusulas contenidas en el contrato. 

El articulo 5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contr'dlación en su apartado 
cuarto establece una disposición imperativa en cuanto a la redacción de las cláusulas. 
La expresión "deberá" determina que si la redacción de las cláusulas generales no se 
adaptase a los requisitos mencionados. la misma no sería válida y debería ser 
expulsada del contrato o no incorporada a la misma. 

Centrándonos en 10ueqU¡[¡lOs' relativos a la redacción de las condiCiones generales 
de la contratación. analizaremos en primer lugar el requisito de transparencia. La 
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Abril de 2013 considera que el control 
referido al criterio de transparencia. como parámetro abstracto de validez de la 
cláusula predispuesta, esto es, fuera del !imbito del '¡error propio" o "error vicio". 
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el 
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga económica" que 
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es. la onerosidad o sacrificio 
patrimonial a cambio de la prestación económica.que se quiere obtener, como la carga 
jurídica del mismo, es decir, la definición clar.t de su posición jurídica tanto en los 
presupuestos o elementos típicos que configuran el contrato celebrado, como en la 
asignación o distribución de los riesgos" dé la ejecución o desarrollo del mismo. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 alude a un doble control de 
transparencia, de fonna que : 

a) El cumplimiento de los requisitos de trnnsparencia de la cláusula aisladamente 
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporación a los contratos de 
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k;"",,, generales. es insuficiente para eludir el control de abusividad de una 
no negociada individualmente. aunque describa o se refiera a la definición 

principal del contrato, si no es transparente. 

b) La transparencia de las c1áus~las no neg~iadas( en comratos suscritos con 
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el 
desarrollo razonable del contrato. Es preciso que la infonnación suministrada permita 
al consumidor percibir que se trata de una cláusula que define el objeto principal del 
contrato, que incide o puede incidir en el cOnlenido de su obligación de pago y tener 
un conocimiento real y razonablemente completo de-cómo juega o puede jugar en la 
economfa del contrato. No pueden estar enmascaradas entre informaciones 
abrumadorameme exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identifi cación y 
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente ría claro. 

J;, falta de transparencia de una condición general puede dar lugar a no considerar 
incluida la cláusula en el contrato de adhesión (principal efecto del control de 
inclusión), incluso puede ser causa de nulidad de la cláusula (por abuso formal). El 
control de la cláusula por falta de transparencia sólo procede cuando hay casos graves 
de oscuridad. Cuando una cláusula es realme?te incomprensible, es obvio. que la 
cláusula no puede formar parte del contrato. Yo si ha llegado a fo rmar parte de él, 
entonces (en el caso de que el adherente sea un consumidor o usuario) debe 
considerarse abusiva. La regla ~contra prorercntem" rige, como ya ha tenido 
oponunidad de señalar la doctrina científica. para casos de transparencia menos 
graves, cuando la cláusula es simplemente dudosa o ambigua 

El carácter dudoso de una cláusula pue8e derivar de su carácter indctenninado, p e., 
cuando el adherente no puede Jaber en qué casos se va a aplicar la condición general 
yen cuáles no, siendo suficiente que existen dudas razonables acerca del sentido o 
alcance de una determinada cláusula. Estos:critf rios de-graduación deben ser tenidos 
en cuema en lodo contralo de adhesión. En aquellos casos en los que la cláusula sea 
s implememe dudosa en cuanto a la interpretaci6n de la misma, deberemos acudir a la 
disposici6n del artículo 6 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación\­
determinando la interpelación y efectos de' la mfs ma de acuerno con el (enor de dlchb 
artículo. 

El requisito de claridad en la redacci6n, aunque no lo define la Ley de Condiciones 
Generales de la Contratación expresamente, lparece hacer referencia a la claridad 
visual, a que el texto deba ser legible, asf como al lenguaje empleado. No se ajustará a 
los requisitos legales para su válida incorpo.raci6n a un contrato. aquellas condiciones 
generales de la contratación que resulten inintel igibles, excesivamente complejas. 
Tampoco aquellas en las que la forma. ubicaci6n o incluso estructura gráfica hagan 
imposible desde la perspectiva de-un contratante diligente, conocer el contenido de la 
cláusula. Circu nstancias que debérti~alorarse en relación al caso concreto y a los 
términos contractuales en los que se enmarca la referida cláusula contractual. 

En cuanto a la concreción, debemos )nterpretarlo como la necesidad de que se 
produzca una completa descripción de· aquello a lo ue se refierd la condici6n. La 
cláusula debe contener todos los elementos que la integran, describiendo de forma 
ciena y directa los efectos de la misma así como los ténninos que la componen. No se 
ajustará al requisi to de concred6n aquellas cláusulas que contienen sólo en términos 
parciales los efectos de las mismas, no detallan de manera espedfica sus 
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terisü,,,,su omiten de fonna lotal O parcial su contenido. 

al requisito de sencillez debe entende~, reputando no incorporadas al 
contrato aquellas condiciones generales de la contratación que requieran para su 
comprensión conocimientos técnis.0s má.~ alla de los ~ropios de un adherente medio o 
diligente. Debiendo incluirse aquellas cuya redacción y términos potencie la 
oscuridad de la cláusula o hagan extraordinariamente difícil la comprensión de la 
misma. 

Tercero.,- Control de abusividad. Cláusulas abusivas y protección del 
consumidor en el marco de la Dlrediva 93113 y del Real DeCrtto Legislativo 
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y U~uarios y otras leyes 
complementarias. 

La Directi va 93JI3/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, sin perju icio de aspectos 
puntuales en otras Leyes, se tr.lllspuso al ordenamiento jurídico eSpaflol a trdvés de la 
Ley 7/1998, de 13 de abril. sopre condiciones generales de la contratación, por la que 
se optó por llevar a cabo la incorporación de la citada Directiva medhmte una Ley de 
Condiciones Generales de la Contratación. que al mismo tiempo. a través de su 
disposición adicional primera. modificaba el marbo jurídico preeltistente de 
protección al consumidor, constituido por la Ley 26/ 1984. de 19 de julio, General 
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. En la actualidad. estas disposiciones 
legales junto con airas norma .. de transposición de Directivas comunitarias en materia 
de protección de los consumidore." y usuario.", se hayan refu nd idas en el Real Decreto 
legislati vo 112007, de 16 de noviembre. por el que se aprueba el telt to refundido de la 
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias. 

Al no existir en el Derecho de la Unión una armonización de las medidas nacionales 
de ejecución forzosa, corres~nde a1 9rdenamientouurídico intemo d, los Estados 
miembroS'. en virtud del principio de autonomía procesal d~ dtos últimos. establecer 
la regulación procesal. Ahora bien, la libertad de configuración de los Estados 
miembros está limitada por el principio de equivalencia y por el principio de 
efectividad. la nonnativa no puede ser menos favorable que la que regula situaciones 
similares sometidas al Derecho interno y no puede hacer imposible en la práctica o 
excesivamente difícil el ejercicio de los derechos que el ordenamiento jurídico de la 
Unión confiere a los consumidores. 

El principio de equivalencia dice que la regulación procesal de las acciones destinadas 
a garantizar la tutela de los derechos que el ordenamiento jurídico de la Unión 
confiere a los justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos 
semejantes de Derecho intemo. 

Con arreglo al pincipio de efecti vidad, fa regulaéion procesal nacional no puede 
conducir a que se obstaculice la invocación de Jos derechos garantizados al 
consumidor por la Directiva 93113. Según jurisprudencia reiterada del Tribunal de 
Justicia. cada caso en el que se plantee la cuestión de si una disposición procesal 
nacional hace imposible o excesivamente difícil la apl icación del Derecho de la Unión 
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:anal;"an~ teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposición dentro del 
del procedimiento y el desarrollo y las peculiaridades de éste ante las 
instancias nacionale . 

Tratándose de cláusulas abusivas, CQffiO apuntan las conclusiones de la Abogado 
General de 28 de febrero 2013 0:32112, Duane Hueros, punto 37. el principio de 
eficacia exige que el tribunal nacional inlcrprcle las disposiciones nacionales de modo 
que contribuya a cumplir el objetivo de garantizar la tutela judicial efectiva de los 
derechos que el ordenamiento jurídico de la Unión confiere a Jos justiciables y "de no 
ser ello posible. dicho tribunal está obligado a dejar inaplicada, por su propia 
iniciativa, la disposición nacional contraria. a saber, en el caso de autos, las normas 
procesales nacionales cuestionada'! en el procedimiento principal, que recogen la 
vincu lación estricta a la pretensión deducida", ya que, ti bien el ~rincipio de 
autopomfa.procesal atribuye a los Estadbs la regulación del proceso! como indica la 
STJUE )"J citada de 14 junio 2012 • Banco Español de Crédito, apanado 46, esta 
autonomía tiene como lfmite que tales normas "no hagan imposible en la práctica o 
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos $e el ordenamiento jurídico de la 
Unión confiere a los consumidores (principio de efectividad) (véanse, en este sentido, 
las sentencias, antes citadas, Mostaza Claro. apanal:lo 24, y Asturcom 
Telecomunicaciones, apartado 38)'\ 

En nuestro derecho nacional hay u~doble control respecto a las cláusulas abusivas. El 
primero correspondería al Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y 
Usuarios. Y un segundo régimen de control a través de la Ley de Condiciones 
Generales de la Contratación aplicable a consumidores y no consumidores. ~sle 
segundo tipo de control no sería tanto un control de abusividad sino más bien un 
control de legalidad por infracción de normas de derecho imperativo o prohibitivo. 

El sistema de protección que establece la Directiva 93113 se basa en la idea de que el 
consumidor se halla en situación de inferioridad respecto al profesional, en lo referido 
tanto a la capacidad de negociación como al nivel de información. Esta situación le 
lleva a adherirse a las condiciones redactada'! de antemano por[el profesional sin 
poder' influir en el conteni'do de élt4. I...a: rly 26/1 ~ fue modificada posteriormente 
mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratación 
(BOE no 89, de 14 de abril de 1998. p. 123(4), que adaptó el Derecho interno a la 
Directiva 93113. 

Por último, el Real Decreto Legislativo 112007, de 16 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la (1-'1 General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios y otras leyes complementarias (BOE no 287, de 30 de noviembre de 2007, p. 
49181; en lo sucesivo, «Real Decreto Legislativo lJ?:OO.l:!). estableció el texto 
refundido de la Ley 2611984, con sus sucesivas módificaciones. 

El anículo 3 de la citada Directiva dispone que las cláusulas contractuales que no se 
hayan negociado individualmente se considerarán abusivas si, pese a las exigencias de 
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequi librio imponante entre 
los derechos y obligaciones de la'! partes que se derivan del contrato. O 

Seguidamente el anícu lo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE ahonda en el concepto de 
cláusu la abusiva. De forma que se considerará que una cláusula no se ha negociado 
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya 
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influir sobre su contenido. en part?cular en el caso de los contratos de 
. hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula 

se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación del presente 
artículo al resto del conlr'J.IO si la apreciación global lleva a la conclusión de que se 
trala, no obstante, de un contrato de adhes'tón. El profesional que afirme que una 
cláusu la tipo se ha negociado iñ<Íividualmente a'\umirá plenamente la carga de la 
prueba. 

En clara corres¡xmdencia con la Directiva 93/13/CEE. el Texto Refundido de la Ley 
General de Defensa de los Consumidores y Usuarim'dispone en su artículo 82 que se 
considentrán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas 
individualmente y todas aquéllas prácticas no consemidas expresamente que, en 
contra de las exigencias de la buena fe cause~ en P,erjuicio del consumidor y usuario, 
un\ désequilibrio importante de lo~ derech6s\ y dbligaciÓnes dt las partes que se 
deriven del contrato. 

El artículo 82 del Real Decreto Legislativo InOCJ7 de 16 de Noviembre en su 
apartado segundo y transponiendo la Directiva 93f13 en lo que se refiere al ar1ículo 
3.2, determina que el hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una 
cláusula aislada se hayan negociado ind;vidualmente no excluirá la aplicación de las 
nonnas sobre cláusulas abusivas al resto del contrato. El empresario que afirme que 
una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la 
prueba. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 establece en relación al 
control abstracto del carácter abusivo de una condición general predispuesta para ser 
impuesta en contratos con consumidores. las Siguientes precisiones: 

a) Para decidir sobre el carácter abusivo de una detenninada cláusula impuesta en un 
concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes 
en la fecha en la que el contrato se suscribió, incluyendo, claro está, la evolución 
previsible de las circunsta~cias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran debido 
serlo, con los datos\ al ~lcance\ide_un empresarlo diligente, cuando menos a corto o 
medio plazo. También deberá valorar todas las circunstancias que concurran en su 
celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del 
que dependa. Estas reglas debe~ matizarse n el caso de acciones colectivas de 
cesación en las que es preciso ceñir el examen de abusividad de la cláusula o 
cláusulas impugnadas en el momento de la litispendencia o en el momento posterior 
en que la cuestión se plantee en el litigio dand~ oponunii:lad de alegar a las partes, y 
sin que puedan valorarse las infinitas circunstancias y contextos a tener en cuenta en 
el caso de impugnación por un concreto consumil:lor adherente. 

b) No impide el control del carácte';\busivo e las cláusulas, el hecho de que se 
inserten en conlratos en los que el empresario o profesional no tenga pendiente el 
cumpl imiento de ninguna obligación. No existe en el Derecho de la Unión, ni en el 
Derecho nacional norma alguna que refiera el desequilibrio entre tos derechos y 
obligaciones exclusivamente a los contratos bilaterales con obl igaciones recíprocas­
aquellas en los que los sujetos son a la vez acreedores y deudores entre sí, de tal 
forma que la prestación de cada una de las partes constituye para la otra la causa de la 
propia, de tal forma que funcionan como contravalor o contraprestación-, y menos 
aun para limitar su aplicación a aquellos en los que la reciprocidad se proyecta en la 
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016" d,' contrato. 

cláusulas contenidas en JOS;.comralos de prestamq están sometidas a control de 
su carácter evenlualmcnte abusivo. 

Del análisis del artículo 2 de la Directiva 93/13 OEE Y del artículo 82 del Real 
Decreto Legislativo lnOO7 de 16 de N~iembrel podemos extraer las siguientes notas 
generales para caracterizar a las cláusulas abusivas : 

a) Estipulaciones no negociadas individualmente. Entendiendo por tales las que 
hayan sido redactadas previamente y el consumidor no haya podido influir 
sobre su contenido. 

b) No hayan sido consentidas expresamente por el consumidor. 
e) Contravengan las exigencies de la buena fe. ~ E 11 8 
dL Se eslipulen en perjuicio del cons~rbdor. 
e) Causen un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las 

partes que se deriven del contrato. I 
Del artículo 2 de la Directiva y del anículo 82 de la~y peneral de Defensa de los 
Consumidores y Usuarios, se deduce tamhién un requisito negativo. cuya 
concurrencia determinará la imposibilidad de calificar una cláusula como abusiva. 
Dicha nota es la de negociación individual o consentimiento expreso de la práctica 
abusiva, deben entenderse reproducidos las argumentaciones contenidas en el anterior 
apanado de la presente monografía, a los efectos de detel11linar cuando una cláusula 
contractual no haya sido negociÁda individualmente. ..; 

En tercer lugar para que una cláusula contractual pueda ser calificada como abusiva. 
ha de contravenir las exigencias de la buena fe. En relación con el concepto de buena 
fe. es doctrina comúnmente admitida eSenten ia del ribunal Supremo de I de Marzo 
de 2001) que la exigencia de ajustar cl ejercicio de los derechos a las pautas de la 
buena fe, según lo previsto artfculo 7. 1 del Código Civil, conslituye un principio 
informador de todo el ordenamiento jurídico que exige rechazar aquellas actitudes que 
no,se ajustan al comportamientq consi-derado como honradO Ij jústo. 

Ir J...\ I 

Igualmente, es doctrina constante y reiterada ( Sentencia del Tribunal Supremo de 12 
de ju lio de 2002 y las que en ella se citan), que la buena fe es un concepto objetivo, de 
comportamiento honrado. justo. y leal, que supone una exigencia de actuación 
coherente y de protección de la confianza ajena. Como señala la STS dc 25 de marzo 
de 2002 , es cierto quc el principio de buena fe. como concepto jurídico 
indeterminado. no se puede defi?:r con generalidad, «y será preciso el estudio 
personalizado de cada caso por case pam su determi nación. sobre todo porque para 
ello no se puede utilizar el método declarativo de la analogía». 

Quizás más importante que la norma positiva sea la interpretación que sobre su 
contenido y efectos viene haciendo el Tribunal de Justicia de la Un ión Europea, entre 
cuya~ sentencias cabe destacar por su repercusión en relación con las cláusulas 
abusivas y el procedimiento hipotecario las s iguiente ... : 

Sentencia de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, 
C·240198 a C·244198. Rec. p. 1-4941 ; 
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Sentencia de 26 de octubre de 
p. I- I0421 ; 

Claro, C-16S/05. Ree. 

Sentencia de 6 de octubre de 2009, Astur om Telecomunicaciones, C-40/08. 
Rec. p. 1-9579: 
Sentencia de 3 de junio de 2010. Caja 
Madrid, C-484/08, Rec¡ p.1-4185; 

Ahorros y Monte de Piedad de 

Sentencia de 9 de noviembre de '201O;-VB Pénzügyi Uzing, C-137108, Rec. 
p. 1-10847; 
Sentencia de 15 de mano de 2012, Perenifová y Pereni!!. C-453f10; 
Sentencia de 14 de junio de 2012, Baneslo, 0618/10, Rec. p. 1-0000; 
Sentencia de 21 de febrero de 2013. Banjf Plus Bank, C-47VII; 
Sentencia de 14 de marzo de 2013. Aziz, C-4 15/ 11 ; 
Sentencia de 3 de octubre de 20l,3. Duane, C.3p12 (es~a últi91a en la medida 
que obliga a una reinlerpretación de principios básicos de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil); 
Sentencia de 30 de abril de 2014, Arpad Kasler/ OTP Jelzálogbank Zr. C-
26113; 
Sentencia de 30 de abril de 2014, Barclays Bank., C-280- 13; 
Sentencia de 17 dejulio de 2014, BBVA, G-~ 69114; 

Sentencia de 10 de se tiembre de 2014, Monika Ku~ionová/SMART Capital 
a.s., C-34/13; 
Sentcncia de 23 de octubre de.---2014 (EU:C:2014:23I7), en los asuntos 
acumulados C-359114, SchulzrrwS y €-400/11 (sobre el control de 
tr.msparencia). 
Sentencia de 21 de enero de 2015 (EU:C:2015:21), en los asuntos acumu lados 
C-482113, C-484/13, C-485113 y ~87/13, Unicaja Banco y CaixabanklJosé 
Hidalgo Rueda y otros. 
Sentencia de 26 de Febrero de 2015. Asunto C-143/13. Bogdan Matei, loana 
orelia Matei contr.t se Volksbank Romania SAo 

El análisis de las mencionadas resoluciones pennite extraer los siguientes principios y 
conclusion~ bá~ca<¡: 

a.La obligación de los Estados miembros de garantizar la efectividad de los derechos 
que la Directiva 93/13 confiere a los justiciables frente a la aplicación de cláusulas 
abusivas implica una exigencia de tutela judicial, consagrada asimismo en el ano 47 
de la Cana, que el juez nacional debe observar 

b.EI ámbito de aplicación y. por ende, de P! ccción, de la Directiva 93/ 13 (y del texto 
refundido de la LGDCU) se circunscribe a los contratos celebrados con los 
consumidores. 

c.Están excluidas del ámbito de protección de la Directiva 93/13 tanto las cláusulas 
contractuales negociadas indivjaualmenle como aquellas que renejen disposiciones 
legales o reglamentarias, a menos que, en este último caso, dicha cláusula u otra 
modifiquen el alcance o el ámbito de aplicación de tales disposicione.<¡. 

d.Las cláusulas contractuales que se refieran a la definición del objeto principal del 
contrato (entendiendo por tales la" que describen las prestaciones esenciales del 
contrato y que como tales los caracterizan) o a la adecuación entre precio y 
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por una parte, y a I~ servicios o bienes que hayan de proporcionarse 
' co"",p,"';;, j" por otral están. comprendidas dentro del ámbito regulado por la 

pero exentas del control de conlenido o abusividad siempre que se 
redaclen de manera clara y comprensible. 

e.La exigencia de transparencia de las cláusulas contractuales establecida por la 
Directiva 93/13 no puede reducirse sóto al carácter comprensible de éstas en un plano 
formal y gramatical, sino que la exigencia de-transparencia ha de entenderse de 
manera expansiva. de modo que el consumidor pueda prever, sobre la base de 
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias económica<; derivadas a su 
cargo l

, para lo cual es fundamental que pueda disponer, antes de la celebración de un 
contrato. de información sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de 
dicha celebración1. En función , princ~Ralmente. de es~ información el consumid~r 
deCide si desea quedar vinculado ~~tractuaJmente adhiriéndose a las condiciones 
redactadas de antemano por el profesIOnal 

f.En cambio, las cláusulas de carácter accesorio en relación con las que definen la 
esencia misma de la relación c ntractuaJ no pueden fomlar parte del concepto de 
"objeto principal del contrato' y, r tanto, están sujetas en todo caso al control de 
abusivjdad. 

g.La STJUE 26 de Febrero de 2015 Caso Bogdan Matei. Joana Orclia Matei contm 
SC Volksbank Romania SA., establece que "el articulo 4, apanado 2, de la Directiva 
93/I3/CEE del Consejo, de 5 de .abri de 1993. sobre las cláusulas abusivas en los 
contTiltos celebrados con consumidores. debe inttrpretarse en el sentido dc que, en 
circunstancias como las del litigio principal. los términos «objeto principal del 
contnlto» y «adecuación entre precio y retribución, por una pane, [y] los servicios o 
bienes quc hayan de proporcionarse como contrapanida. por otra» no cubren. en 
principio. tipos de cláusulas que fi guran en contratos de crédito celebrados entre un 
profesional y con.~lImidores. tales como las controvenidas en e l litigio pri ncipal. que, 
por una pane. permiten al prcstamisllI, bajo determinadas condiciones, modificar 
unilatera lmente cI tipo de interés y. pqr otra parte. prevén una ~om¡sión de riesgo» 
J.ercibida por tl!.!el Sin emb~rgo. correspbnde al órgano juriSdiccional remitente 
comprohar la calific:tción de tales cláusulas contractuales atendiendo a la naturaleza. 
al sistema gencrJ¡ y las estipu laciones de los contratos de que se trata así como al 
contexto jurídico y de hecho en que éstas se inscriben." 

h.EI sistema de protección que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que 
el consumidor se halla en situación de i nferioridad respecto al profesional, en lo 
referido tanto a la capacidad de negociaCIón como al nivel de información, situación 
que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional 
sin poder influir en el contenido de éstas. 

i.Como el objetivo de protección al que aspira la Directiva no se puede alcanzar si se 
hace recaer sobre el consumidor la carga de invocar la existencia de cláusulas 
abusivas, debe facultarse al juez nacional para apreciar de oficio el carácter abusivo 
de una cláusula contractual incluida en el ámbito de aplicación de la Directiva 93/13 
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modo. subsanar el desequilibrio que existe entre el consu midor y el 
tan como disponga de los elementos de hecho y de Derecho 

j.EI papel del juez. no se cifunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre el 
carácter eventualmente abusivo de~na cláusula contractual, sino que incluye el deber 
de hacerlo de oficio; deber que incluye adoptar de oficio las diligencias de prueba 
precisas para discernir si la cláusula está incluida en el ámbito de aplicación de la 
Directiva y, en su caso. apreciar su eventual carácter abusivo. 

lela consecuencia de la apreciación del carácter abusivo de una cláusula contractual 
es su nulidad y consiguiente inaplicación. para que no tenga efectos vinculantes para 
el consumidor, sin que los jueces puedan modi~car el contenido de la misma o 
integrar el contrato. q"ue habrá de subsistir

l 
dn principiQ, sin otra modificación que la 

resultante de la supresión de las cláusulas abusivas. en la medida en que. en virtud de 
las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato fuera jurídicamente 
posible, 

LEI juez nacional que haya comprobado de oficio el carácter abusivo de una cláusula 
contractual no está obligado, para poder extraer las consecuencias de esa 
comprobación. a esperar a que el consumidor, informado de sus derechos, presente 
una declaración por la que sol ici te qu~ anule dicha cláusula, Sin embargo. el 
principio de contradicción obliga, con,Tcarácter general. al juez nacional que haya 
comprobado de oficio el carácter abusivo de una cláusula contractual a informar de 
ello a las partes procesales y ofrecerles la posibilidad de debatir de forma 
contradictoria según las formas previstas al respecto por las reglas procesales 
nacionales. 

Cuarto.- Análisis de la excepción de caducidad de la acción ejercitada. 

Sostiene la parte demandada que la acción ejercitada ha caducado al haber 
transcurrido el plazo de cuatro años del artícr l9 130 1 del Código Civil. 

El artícu lo 1301 del Código Civil determina que " la acción dc nulidad sólo dumrá 
cuatro añm., Este tiempo empezará a cOI'rer: 

En los dc error. o dolo, o falsedad\e la Cllusa. desde la consumación de l cOn!r:lto," 

I 
La ambigüedad terminológica (lel Clr/it.:ulo !JO I CC al referirse a la " acción de 
nulidad", ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido de 
distinguir lo que son supuestos de nulidad radical o absolula y [o que constituyen 
supuestos de nul idad relativa o anula ilidad; resultando asimismo que el plazo fijlldo 
en el precepto para el ejercicio de la acción de nulidad es aplicable a las ejercitadas 
para sol icitar la declaración de nulidad de los contratos y. por extensión, de los demás 
negocios jurídicos que" adolezcan de algunos de los vicios que los invalidan con 
arreglo a la Ley ", siempre que en ellos, segón se desprende del urtím/o 1300 CC • al 
cual se remite implfcitamente el t/rtímlo 130) ce , ~ concurran los requisi tos que 
expresa el ar/Í('/llo IZ61 H , e.f (Iedr, ('(I!j:~emilll¡ellto, ohjeto y ('(/U,WI, sin /(/.\, nlaJe.\' " 
/111 hay nJ/ltnl/o ". CI/wlllo 1/(/ f 'OIlf'lIrrf' Il IOJ r(,f/';;t;¡t(/,~ (',\"llIhI(',-,ill/).~ el! '" lIrlínllo 
/26/ ce se está en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno Derecho, 
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a la inexistencia, cuya caracterfstica radica en la imposibilidad de 
efecto jurídico alguno, en la retroacción al momento del nacimiento del acto 

efectos de la declaración de nulidad y en la inexistencia de plazo alguno de 
caducidad o prescripción para el ejercido de la acción correspondiente. 

Las reglas de la nulidad relativa o anulabilidad, que son las que regula el Cótli80 eh'i/ 
en 1m (Ir/inllm /JOI a. UtJ.I , se encuentran referidas a la anulación del contrato por 
vicios en el consentimiento gue lo invalrdan; por ello, se refieren al consentimiento 
contractual que afecta a la fonnacit1n de voluntad en la contratación, mientras que la 
acci{m de nulidad que se ejercita noJo<S por vicio de consenlimienlo en sentido 
clásico - defecto de fonnación del consentimiento, error vicio-, sino que afecta a la 
información recibida de forma que, siendo hábil el consentimiento para obl igarse con 
carácter general, una determinada cláusula del c~ntrato ha pa;;ado desapercibida polj 
$tr incorporada sin la debidÁ transparencia, de tal forma que puede conservarse el 
resto del contrato conforme a la regia "utile por inutile non viliatur". 

En cualquier caso debe destacarse que dispone el ur/. 130/ (lel C/idi8/1 Ciril que en 
los casos de error, o dolo, o fa1se(Jad de la causa, el plazo de cuatro años, empezará a 
correr, desde la consumación del contrato, nonna a la que ha de estarse de acuerdo 
con el {Ir/. 19ó9 l/e/ diado Ct-{li~(I .En orden a cuando se produce la consumación del 
contrato. Este momenlo de la "consumación" no puede confundirse con el de la 
perfección del contrato, sino que sólo tiene lugar, cuando están completamente 
cumplidas las prestaciones dc ambas partes. 

Ha de entenderse por tanto la caducidad, en el sentido, no de que la acción nazca a 
partir del momento de la consumación del contrato, sino que la misma podrá 
ejercitarse hasta que no transcurra el plazo de cuatro años desde la consumación del 
contrato que establece el Clr/. 1./0/ llel Crícfigo 6'jvif ," Estando vivo por lo tanto el 
préstamo no podemos entender que la caducidad de la acción se haya producido. 

Quinto,- Consideraci6n de la cláusula tercera bis,2 del contrato de pmtamo 
hipotecario como condicl6n general de la contratación, 

• De la documental número l del escrito de demanda, se colige que los demandantes 
suscribieron el 29 de Agosto de 2005 una escritura de préstamo hipotecario para la 
adquisición de vivienda habitual . 

Ejercita la parte actera una acción de nulidad de la cláusula tercera bis.2 del contrato 
de préstamo hipotecario suscrito lativa al índice de referencia de préstamos 
hipotecarios, estimando que dicha cláusula es abusiva. La referida cláusula es una 
condición genera1 de la contratación e atención a las siguentes circunstancias. 

a) Es una cláusula contractual, ~o derivando su inserción en el contralo del 
cumplimiento de una norma impe.rativa que impusiese su inclusión . .-
b) La cláusula ha sido prerredact:Kla por la entidad bancaria, limitándose los 
consumidores a adherirse en el préstamo hipotecario mediante escritura de 29 de 
Agosto de 2005, sin que hayan participado en la negociación de la cláusula referida . 

./ 
No aporta la demandada, elemento probatorio alguno que certifique que se produjo 
una negociación individualizada de la cláusula tercera bis relativa al índice de 
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. de préstamos hipotercarios .. 

intercambio de carta~, mails o correos electrónicos, ofertas o contraofenas 
en los que por las partes se propusiesen otros índices alternati vos aIIRPH. Ninguna 
prueba se realiza al respecto salvo una mera afirmación imprecisa de la demandada. 

e) La cláusu la objeto de litis ha sid impuesta ROr una de las partes, en este caso la 
entidad bancaria. No se aporta elemento probatorio que certifique una redacción 
conjunta de la misma, ni una negociación previa. 

La documemal obranle en autos. asevera que la entidad bancaria impuso la cláusula 
contractual en litis y redactó el conten ido de la misma, limitándose los demandantes a 
adherirse a las cláusul as establecidas en la escritura de préstamo hipotecario 
concenada 

Debe señalarse así mismo que el eventual conocimiento de la existencia de la cláusula 
por la parte actora, no impide que nos enCOntremos ante una cláusula impuesta por el 
profesional del contrato concertado, dado que como ha resultado acreditado los 
demandantes no tenía opción alguna de influir en el contenido de la cláusula o en la 
supresión de la misma. Las alegaciones de a demandada equiparando conocimiento 
de la existencia de la cláusula con negociación individual, resu lta desde cualquier 
puntO de vista improcedentes. 

d) la cláusu la cuya nulidad se reclapta,(, es una cláusula general orientada conforme a 
la práctica bancaria a ser incorporada a una pluralidad de contratos concertados por la 
entidad financiera .. 

Es por ello, que no cabe si no calificar a la cláusula len:era bis del contrato de 
préstamo hipotecario. como una condición general de la contratación. quedando 
enervadas las alegaciones de la demandada relativas a que la misma fue una cláusula 
negociada individualmente. Hecho éste respecto al cual. ninguna prueba aporta. 

Sexto.- Conlrol de abusividad de la 'cláusula tercera bis del conlrato de préstamo 
hipotecaf¡o de 1'29 de Agosto de 2005 relativa al interés variable e IRPH. 

Argumenta el actor que el índice IRPH Entidades le fueron impueslas al tomar el 
p~slamo, que su cuanlfa en comparación en el Euribor es mucho más elevada, que se 
determina por las propias entidades financieras, que por su fórmula de cálculo se 
facilita su manipulación, y que la P7P.· a autoridad competente está procurando 
expulsar este lipo del mercado. 

Considera la demandada que e l lRPH es uno de-los fndices oficiales que regulaba la 
Cin:ular 811990. de 7 de septiembre del Banco de~paña. sobre Il"dIlsparencia de las 
operaciones y protección de la clientela, vigente al suscribirse el contrato con la 
aClora.Defiende su validez porque se basa. a diferenCIa de OlroS índices. en datos 
reales de préstamos efectivamente concedidos. por lo que entiende infundadas las 
alegaciones sobre su carácter manipulable. Añáde que la razón de que se haya 
producido su finali zación es la desaparición de las Cajas de Ahorros, transformadas 
en bancos. no a su earácter manipulable. siendo sustituido por el lRPH conjunto de 
entidades en virtud de la IJA . 5".3 (ft' fa Ley /.J/lOJ3. ele 27 (It- .\t'I'lit·mlm> , de apoyo a 
los emprendedores y su intcrnacionalización.Añade que la Ordcn Ministerial 
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1 dispuso el modo en que los fndices iban a ir adaptándose y su plazo 
así como la opinión del Bane de España en su memoria de 2012. una 

la cual acompaña como documento juStificativo de su validez.De todo lo cual 
concluye que nada de Jo pactado es contrario a derecho ni abusivo, que el citado 
índice no puede ser objeto de con~1 por tratarse de parte del precio y estar excluido 
por lo disciplinado en el decimon veno considerando y arl. 4.2 I/I! /(1 Direoil'Cl 
93/IJlCEE 

De la documental número 4 del escrito de demanda se colige que en la cláusula 
tercera bis.2 se establece la "'dentificaci6n.deltipo de interés de referencia. 

a) Definición del tipo de interés de referencia. 

El tipo de interés de referencia será el "tipo, medio de los préstamos hipotecarios a 
m~ de (res aíios de IJ Cajas de Ahorro", publicado mensualmente por el Banco de 
España en el Boletín Oficial del Estado como referencia ofici al. Dicha referencia 
aparece definida en el Anexo VUi. apanado 2, de la Circular del Banco de España 
5/1994 de 22 de Julio (BOE de rJ (le Agosto de 1994). 

_ La referencia que servirá de base para la revisión es la que señala el Anexo 1, 
apartado "referencia para la revisión dél tipo de interés". 

_ La revisión del tipo de interés se realizará en las fechas señalada .. en el Anexo 1, 
apanado "fecha de revisión del tipo de interés". 

b)fndice O lipo de interés de referencia sustitutiva. Para el supuesto de que la 
referencia definida no pudiera aplicarse po, cualquier causa, las parles convienen en 
que se utilizará el siguiente catálogo de indices o tipos de referencia sustitutivos: 

En primer lugar. el "tipo medio de préstamos hipotecarios a má.~ de tres años, parot la 
adquisición de vivienda libre, concedidos por el Conjunto de entidades publicadas por 
el Banco de España en el Boletín Oficial del Estado j dicha referencia es la definida en 
el anexo VIU. apanado ·3 de la Circular de Banco (te E¡;paña 511994 de 22 de Junio· 
(BOE de 3 de Agosto de 1994), tomándose la correspondiente al mes fijado en el 
Anexo 1, apanado "referencia para la revisión del tipo de interés" . 

En segundo lugar, si tampoco pudiera aplicarse eSla referencia por su falta de 
publicación, se utilizará la equiparable que p'ublique el Banco de España, Ministerio 
de Economía y Hacienda o instituciones públicas o p ·vadas de la Unión Económica y 
Monetaria por este orden. 

En cualquier caso el procedimiento para el cálculo del fipo de interés aplicable será 
siempre el definido en el Apanado I de esta misma estipulación". 

Con carácter previo a entrar en el análisis de la abu~ ividad, debemos resaltar que el 
considerando duodécimo de la Directiva 93/1 3 dice "Considerado no obstante que, en 
el estado actual de las legislkciones nacionales,- sólo se puede plantear una 
armonización parcial; que, en panicular, las c1áusula.~ de la ... Directiva se reficren 
únicamente a las cláusulas contractu).les que no hayan sido objeto de negociación 
individual; que es imponante dejar a los Estados miembros la posibilidad. dentro del 
respeto del Tratado CEE, de garantizar una protección más elevada al consumidor 
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disposiciones más estrictas que la.'i de la o •• Oirecliva". 

'"ms;d,,,,,,do decimonoveno dice: "Considerando que, a los efectos de la .. 
Directiva, la apreciación del carác cr abusivo no debe referi rse ni a cláusulas que 
describan el objeto principal del contratO ni a la relación calidad/precio de la 
mercancía o de la prestación; q6e en la apreciaciÓn del carácter abusivo de otras 
cláusulas podrán tenerse en cuenta no obstante, el objeto principal del contralo y la 
relación calidad/precio ... ~. 

En correspondencia con tales considerandos el arto !I.2 ./e la J)il"l'í'lil'll 93/13 dice "La 
apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del 
objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución. por una 
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por 
otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible". 

11· 

Como se aprecia, la Directiva establece unos mínimos para armonizar las distintas 
legislaciones nacionales, pero expresamente indica en el considerando duodécimo que 
".,es importante dejar a los Estados miembros la posibilidad, dentro del res peto del 
Tratado CEE, de garantizar una I?rotecdón má.~ elevada al consu midor mediante 
disposiciones más estrictas que las de la ... Oírecti a". Sobre este particular ha dicho la 
STJUE 3 jUllio 2010. C-484!(J8. elUO Caja f!adricl (que declaró nula la cláusula de 
redondeo por consideraría abusiva al no existir reciprocidad), que el Reino de España 
no incorporo e) MI 4. 2 lle la Dire(.·/i\(j ~.\·Im l.ey 7//998. ¡JI! /3 ¡Je' ahril • sobre 
condiciones generales de la contratación (§ 9). Añade-(§ 28) que la Directiva M ... sólo 
ha realizado una armonización parcial y mín ima de ' las legislaciones nacionales 
relativas a las cláusu las abusivas. si¡bien reconociendo a los Estados miembros la 
posibilidad de garantizar al consumidor una p'rotección más elevada que la prevista 
por la Directiva", Y el § 32 dice: "Se desprende por tanto del propio tenor del artículo 
4, apartado 2, de la Directiva, como ha señalado la Abogado General en el punto 74 
de sus conclusiones, que no puede considerarse que esta disposición defina el ámbito 
de aplicación material de la Directiva. Por el contrario, las cláusulas contempladas en 
dicho artículo 4, apartado 2, que están incJuida~ en el ámbito regulado por la 
Directiva"sólo quedan eximida .. de la apreciación de su carácter abusivo en la medida 
en que el órgano jurisdiccional competente ~onsidere, tras un examen del caso 
concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera clara y comprensible". 

Tras ese razonamienlo la STJUru j Ullio ZOIO. ClIJO Cujll Madrid , concluye (§ 35): 
"De ello se sigue que las cláusulas contempladas en el (lr/jndo 4. íI/ltlrltulo 2. t'.I'/ÚII 
c'o/ll/Jrt'lI/litlas en el tÍmbito regu{t/(lo IX)/' lel f)irc'('livcJ )' .... 1."1/ ('oJ/St'OIe/wit,. el artíclllo X 
lit' ¿sla /lIIlI/)i¿1I .\·e ClI/ticCl u llic}¡1 ílrtíC/(iI 4. llpar/tIIlo 2". Y C' /I d (I/xlrllu/o I ele/ J¡Jlla 
~/..J1.f artí('/(!o.\· 4. apClrwdu 2 . Y X elt' la f)ir~(.·'iv¡j 9P131CEE del Consejo, de 5 de 
abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los cOntralos celebrados con 
consumidores, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa 
nacional, como la controvertida en el lit igio principal, que autoriza un control 
jurisdiccional del carácter abusivo de las cláusu las contractuales que se refieren a la 
definición del objeto principal del contrato o a la adecuaci6n entre, por una parte, 
precio y retribución y, por otra) los servicios o bienes que hayan de proporcionarse 
como contrapartida, aunque e!~tas cláusu las estén redactadas de manera clara y 
comprensible". 

En las conclusiones del Abogado General, Sr. Nils Walsh, presentadas el 12 febrero 
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caso Árpad Kásler. e-26ft'3. vuelvel a analizar el un. 4.1 dI' la II1t'11cillllmlll 
y e/l .~." .~ 35 llin' l/m! " ... 1.\11/flI t IIprrtllJelll qllt! /" Di/'('/"til'a 93/2.1 ,cuyo 
objetivo es proteger al consumié!or;-'excluya al mismo tiempo que pueda 

el carácter abusivo de las cláusulas contractuales que no se hayan 
negociado individualmente y que se sitúan en el propio núcleo del contrato. EsIO 
explica cienamente que determinados Estados miembros hayan elegido ampliar el 
nivel de protección otorgado por la Directiva 93/13, no incorporando la limitación 
derivada del w'/íf"II/O -1, ll/XJ.f/udo 1. tle la Dirl'l: /Ú'II 93//3 • en sus nonnas de 
transposición". Aludiendo directamente a nuestro ordenamiento juñdico el § 37 dice 
"El Tribunal de Justicia puso parcialmente esta paradoja en la sentencia Caja de 
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, antes citada, que aportó precisiones 
significativas con respecto al papel qué desempeña el (Ir/indo 4. Uf}clf/(jdo 2. el! el 
Süft'm" (fe pmtec:t'itJI1 e.ulIhle(j llo Imr la Dire(·tim 9JII ~ ". 

; \ 
Cuando se resuelve dicho asunto la STJUE JO abril 2004. C·26/13. elUO AI1)UC/ 
K(Ísler , entiende que es posible que las cláusulas contempladas en su arto 4 .2., puede 
ser analizadas, máxime cuando E.'Ipaña no pa incorporado tal apartado de la citada 
directiva, lo que supone que los tribunales espanoles pueden analizar el objeto 
principal del contrato, y la adecuación entre el precio y a retribución. 

Además tal tesis se mantiene por nuestra jurisprudencia en STS 4 I/QI';embrt' 2010. 
m :. 982/2007 y 29 Jicil!mbr~--ZOJ{f. rec. 7074/2007 , cuando declaran nulas las 
llamadas "cláusulas de redondeo", y la srs 2 mar:;o 2011, rec. 331200J , que citando 
las anleriores, expresa en su FJ 3": "La Senullcia lltk4!.s/a Sala Je 4 de IWI'iembre de 
2010 , que reprodlfce la ele I ele diS!emhre del mismo año, declaro, de un lado, 
abusivas para los consumidores las "f6rmulas de rel:tondeo al alza de las fracciones de 
punto", con base en 10sarlimlti11.],(/(, 1(/ Ie.y 711 9X. de 13 lIt' (lbril y JO bis de la Ley 
2611984, de 19 de julio, al tratarse, como en el eresenle caso, de estipulaciones no 
negociadas individualmente. que, en contra de""as exigencias de la buena fe, 
causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y 
obligaciones de las partes que se derivan del contrato; Y. mantuvo, de otro, que resulta 
indiferente si se trata o no de fijació\l del precio porque la Semt!flcia del TJUE Jf! 3 de 
¡uflir¡ Uf! 2,. 010 f 184AJ8. ha resuello, en. interpretación del ClflrcJlo 4..ele '}I Direl'lil'a!] 
'93IU/CEE • de 5 de abril. que el mismo no se opone a que una nonnativa nacional 
autorice un control jurisdiccional del carácter abusivo de las cláusulas contractuales 
que se refieran a la definición del objeto principal del contrato o a la adecuación entre 
precio o retribución y servicios o bienes. que hayan de proporcionarse como 
contrapartida. Los órganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia, pueden 
Mapreciar en cualquier circunstancia. en el marco de un litigio relativo a un contrdto 
celebrado entre un profesionaJ y un consumii:lor, el carácter abusivo de una cláusula 
no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho 
contrato, incluso en supuestos en que esta cláusula haya sido redactada de antemano 
por el profesional de manera clara y comprensible". En el mismo sentido, la STS 9 
IIUI)'O 2013. rec. 48512012. § /88 qUf! indica: "En este COlllexlO. la liferalidad lle 
DirectÍl'(j 93113 ICEE: las "cláusulas que describan el objeto principal del contrato" y 
a "la definición del objeto principal del contrato", sin distinguir entre "elementos 
esenciales" y "no esenciales" del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es 
esencial él precio ni siquiera en el p lamo mercantil, a tenor de los artícll/fl.~· 1755 
CC y .1/5 dd CCOIII )-. sino a si so "de?criptivas" o "definidoras" del objeto 
principal del contrato concreto en el que se incluyen 0, por el contrario, afectan al 
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~o, de cákulo'" o "modalidades de modificación del precio", 

se aprecia, el máximo intérprete de la Dirl't'lim 9.l/13. l/U(' ('.~ el Trih/llllll lll' 
Jusriciu ch' la Ullión E/lro/1f.' . nm.\"ith'm qlf~ los ddus/lllI.t CO/lIl'III/'{lIillls 1'11 d IIrl. 4.1 
de la misma, pueden ser analizadas por los tribunales españoles. España, además, no 
ha incorporado tal apartado de la citada directiva, lo que supone que los tribunales 
españoles pueden analizar el objeto principal del contrato, y la adecuación entre el 
precio y la retribución. 

En cuanto a la jurisprudencia, haN'á. ~precisar que nuestro Tribunal Supremo ha 
dictado pronunciamientos de lo más diverso, puede recordarse lo que ha dicho la STS 
4 Iloviembre 2010, ree. 98212007 JI 29 diciemhre 2010, rec. 1074/2007 , cuando 
declaran nulas las llamadas "cláusulas de ,!dondeo", o la ~TS 2 lIum:(! 2011, /'1'(', 

331200,1, citando las anteriores que en su FJ r asegura: HLll Sellfe" cia de esra lfl,da 
(11''111 ele no-;iembrel(le 2010 , ~lfe r'Jprkluce la ,It' 1 de diciembre del mismo mio, 
declaro, de un lado, abusivas para los consumidores la 'fónnulas de redondeo al alta 
de las fracciones de punto", con base en tos arrí¡.¡lIo 8.2 de /tI l.ey 7/199/1. de 13 de 
tlbril y 10 bis de la Ley 2611984, de 19 de julio, al tratarse, como en el presente Caso, 
de estipulaciones' no negociadas individualmente, que, en contra de las ex igencias de 
la buena fe, causaban, en perjuicio (fel consumidor, un desequil ibrio importante de los 
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato; y, mantuvo. de 01rO, 
que resulta indiferente si se trata o no de fijación del precio porque la Sellfenf"ia (Iel 
TJUE (le 3 de junio de 2.010 -C 484&8 - ha resuelto, en interpretación del articulo'¡ 
de la Dirf!cIÚ'tI Y3/U/CF.E , de 5 de abril , que el mismo no se opone a que una 
normativa nacional autorice un control jurisdiccional del carácter abusivo de las 
cláusulas contractuales que se refieran a la definici6n del objeto principal del contrato 
o a la adecuación entre precio. o retribución y servicios o bienes que hayan de 
proporcionarse como contrapartida. Los órganos jurisdicdonales nacionales, dice esta 
sentencia, pueden "apreciar en cualquier circunstancia. en el marco de un litigio 
re lativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor. el carácter 
abusivo de una cláusula no negociada individualmente, que se refiera en particular al 
objeto principal de dicho contrato. incluso¡en supuestos en q~e eSla clá,usula haya s,do 
redactada de antemano por el woresipnal de manera clara y comprensible' .. Como se 
aprecd, el Tribunal Supremo admile en estas sentencias el control que la entidad 
demandada sostiene imposible con arreglo a la Directiva. 

De cualquier ronna. una cosa es que los tribunales no estt:n para evaluar si el precio 
convenido fue alto o bajo, o la calidad mucha o poca, y otra diferente. constatar 
elementales principios del derecho de la contratación, como el justo equilibrio de las 
prestaciones, 6 el respeto a nonnas imperativas en ámbitos especialmeme prOlegidas. 
como es el caso de la contrataci6n bancaria, muy en Q!'!!!.cular cuando se refiere a la 
adquisición de vivienda destinooa a hogar rami liar. No inmiscuirse en el precio 
convenido es una cosa. y asegurar el cumplifuient9 de las normas del ordenamiento 
jurfdieo. en particular cuando se trata de tutelar los Oerechos del cliente bancario y de 
los consumidores, otra bien diferente, y esta última función corresponde sin duda a los 
tribunales. 

Finalmente, cuando el art 4.2 de la Directiva había de la "definición del objeto 
principal del contrato" debe entenderse refiere-a aquellos elementos que 
esencialmeme lo caracterizan. Nos encontramos ante un contrato de préstamo, que en 
nuestro ordenamiento jurídico es naturalmente gratuito, como rotundamente dispone 
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1755 CCv. que establece "no se deberán intereses sino cuando expresamente se 
pactado". Un contrato de préstamo, aunque cuente con garantía hipotecaria, 

existir sin pacto de remuneración medianle intereses. Es decir. que según 
nuestro Código C ivil ni el interés p,uede ser causa, ni el objeto principaJ del contrato 
desaparece aunque no haya p'3Cto de inlerés. 

El pacto de inlerés es accesorio, no esencial. puesto que hay préstamo aunque no haya 
pacto de interés. De modo que no puede considerarse que el "objeto principal del 
contrato" pueda verse afectado por este pronunciamiento judicial, porque si no 
hubieran convenido las partes inlerés variable referenciado al IRPH Entidades. 
seguiría habiendo préstamo, reconocible sin tal previsión. Al ser prescindible, no se 
allera la esencia de lo convenido en un contrato de préstamo, que es la devolución del 
tantundem, es decir, "otro tanto de la misma especie y calidad". que.mcnciona el arto 
1753 CCV cuando define el simple préstamo. ¡ I \ , 
la propia STS 9 mayo 20/3, rec. 4851201 .2 lo entiende así en su § 188 cuando 
explica: "En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: I<L~ "cláusulas que 
describan el objeto principal de~contrato(ya "la definición del objeto principal del 
contrato", s in distinguir entre ¡'elementos esenciales" y "no esenciales" del tipo de 
contrato en abstracto -en el préstamo no es es'encial el precio ni siquiera en el 
préstamo mercantil, a tenor de los a>'Í!jllloo\o /755 ce y 3 J 5 (lI'I CCOJ/l )-, sino a si son 
"descriptivas" o "definidoras'ldel objeto principal del contrato concreto en el que se 
incluyen opor el contrario, mectan al "metodo de cálculo" o "modalidades de 
modificación del precio". En definitiva, al analizar él interés de un préstamo no se 
entra en el objeto principal, sino en una cláusula que pese a lo frecuente sigue siendo 
accesoria en nuestro ordenamiento jurídico, en el que no constituye parte del objeto 
principal contratado. 

Es por ello, que no cabe sino concluir. que la cláusula tercera bis del contrato de 
préstamo hipotecario resulta susceptible de análisis y control de abusividad. 

Séptimo.- Análisis y control de la abusividad de la cláusula tercera bis del 
contrato de préstamo hlpoteurio de ~ de Agosto de 2005 relativa ~I interés 
variable e-IRPH. 

Despejadas las anteriores cuestiones, la médula de la cuestión litigiosa es si la 
utilización del índice IRPH Entidades en este contrato se somete a las exigencias que 
disponen las nonnas nacionales que transponen la Directiva 93/13/CEE del Consejo, 
de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en contratos celebrados con 
consumidores. Los demandantes consideran que no se han respetado. porque se 
asegura impuesto a los prestatarios. por la capacidad (le una dejas partes de ¡nnuir en 
su confonnación a diferencia de otros tipos oficiales en el momento de la 
contratación, por la protección que merecen los prestatarios en tanto que 
consumidores, por falta de negociación individual de esta cláusula, y por falt a de 
transparencia. 

Debe analizarse en primer lugar si el referido índice RPH es un índice manipulable 
por una de las partes. 

El índice IRPH se conforma con una decisiva participación de la parte demandada. El 
dato es admitido por la demandada aunque sostenga que no es manipulable por ser un 
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ofidal. lo es , In doda, y ,0rrLl '" deterrnlna<lón al Ban,o do E>paña. 
se indica profusamente en I contestaciÓn no es óbice, sin embargo, para que 

analizarse si; cabe su manipiación. Y admiti(lo que las entidades son las que 
facilitan los datos para que se elatiore; cabe conduir que la concreción de la cuantía 
del [ndice se verifica con dalOS que facilitan tales entidades respecto a los préstamos 
que conceden. Si conceden más préstamos a un interés superior, éste se eleva. Si 
conceden más a precio inferior, disminuye. 

En mayor o menor medida, por '<\.tanlo, la entidad demandada influ ye en el impone 
del índice que se utiliza. Además ante la {!rogresiva disminución del número de cajas, 
esa infl uencia ha ido creciendo. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en el 
ano 1256 CCv que dispone "La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden 
dejarse al arbit rio de uno de los contratantes". Por eso algún fundamento tiene el 
reproche que se hace en la demanda porque, apartando pdr peyorativo el término 
"manipulable", en tanto que una de I a.~ panes, el prestamista, tiene la posibilidad de 
influir en el impone del índice tomado como referencia por el préstamo suscrito entre 
los litigantes. 

El dalO tiene relevancia porque no hay COnt lancia en la escritura de COJ1.\·/iwdríll del 
prbtlllllv lJe l/,/e Ulj-,;jerftl lle algo semeja,,'e (1 '1111' .w.' e.(fllie/IIt.'. af /IIt' I/OX. d modo en 
l/lit' .fe llelamina ftl ellantla 1ft'! IHPH • (tJ.1úl'{i//ada,l' ('" lIomU/.f ll¡~ ml1go 
reNlwnt'lIl11rio Y Imr lo /an/o (le mlf.\' f'omplil'tllJo IJlllOdmi{,/l/v. Y '1o ufec /cuJa.I' por fa 
prl'vü;ál/ ,leI (1fI . 6.1 CC ... , Al margen de que el índice se publique por el Banco de 
Espana, conocer esa circunstancia; es decir, la posibilidad de que una decisi6n 
comercial del prestamista pueda inOuir directamente, y en medida relevante dado el 
escaso número de cajas, en el impone del índice de referencia, podría haber pesado en 
la decisión de los contratantes de elegir un~de los siete tipos oficiales que existfan al 
tiempo de constituirse el préstamo con garantia hipotecarfa. 

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la demanda, 
que es la falta de transparencia. Dicen los demandantes que no se respetaron las 
previsiones que, al momento de suscribirse el contrato, establecía el ordenamiemo 
jurídico. El préstamo Se tomA e l '2~ de Agosto de 2005 . bajo la vige~;a de la OrtIen 
I:!e 5 de mayo lde 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los 
préstamos hipotecarios. En desarrollo de la DA 2" de esa orden se dicta la Circular 
511994. de 22 de jul io. del Banco de España, a entidades de crédito, sobre 
modificación de la circular 811990, sobre transparencia de las operaciones y 
protección de la clientela (BOE 3 agosto 1,994), que prevé el IRPH Entidades como 
uno de los índices oficiales a los que se refiere la orden. 

La Orden de 5 de mayo de 1994 dispQne en su ano 6.2 que "en el caso de préstamos a 
tipo de interés variable sujetos a [a presente Orden, las entidades de crédito 
únicamente podrán utilizar como fndices o tipos de referencia aquellos que cumplan 
las siguientes condiciones: a) Que no dépendan exclusivamente de la propia entidad 
de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o prácticas 
conscientemente parale las con otras entidades". Es decir, la nonna que habilita en su 
DA 2" que el IRPH Entidades pudiera ser utilizado como índice oficial advierte que 
no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de crédito, o por varias 
de ellas concertadas. En idémico senlidov-Ia Circular 8/1990 modificada por la 
Circular 511994. del Banco de España. en el apanado 7 de su norma 6". 
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[jj!~'I.~d demandada admite que el índice e elabora con los datos que ella misma, y 
facilitan con tal fin. Por lo lanto, el índice utilizado es influenciable. En 

'"'''''';;''_ el IRPH Entidades, artiendo del pro~io reconocimiento de la parte 
demandada respecto al modo en que se determina su cuanlfa, supone vulnerar normas 
administrativas como las citadas, el elt 1256 CCv. y e~ /Ir!. 2 (le luiR)' 212009. d., 3/ 
de /l/arzo • por la que se regula lácontrataci6n con los consumidores de préstamos 6 
créditos hipotecarios y de se icios de imermediación para la celebración de contratos 
de préstamo o crédito. lo que en aplicacion del arto 6.3 CCv acarrearfa su nulidad, 
como ha reiterado la jurisprudencia (fTS 30 1I00'iembre Ile 2006, rec. 567012000 , 31 
octubre 2oo7, ret'o 394812000, IOoCIUbl'e...2008, rec. 570712000, J9IwI'jemb"e 2008. 
rec /70912003 , 9 diciembre (le 2009. rec. 40712006 . 22 diciembre 2009. rec. 
40712006, / / junio 20/0, rec. 1.1.1112006,7 octubre 2011, rec. 50412008, 300ctuIJre 
20IJ, rec. /899(2011). 

Además la parte demanrlame osienta la condición de consumidor, y adquiere con e! 
préstamo con garantía hipotecaria su ~ivienda habitual. Está amparado, en 
consecuencia, por las previsiones de la uy <26/1984. de 19 de julio. General para la 
Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU), vigente al tiempo de suscribirse 
el contrato, cuyas previsiones contt'ene hoy el ROL 112007. 

El arto 2.1 de tal norma establecía que era derecho básico de los Consumidores y 
usuarios, en su apartado b), la-protección de sus legítimos intereses económicos y 
sociales. en particular frente a prácticas comerciales y cláusulas abusivas, y en su 
apartado d), el derecho a información correcta sobre los diferentes bienes y servicios. 
El MI. 10 LGDCU en la redacción vigente al tiempo de firmarse el préstamo disponra 
que la presentación de los bienes y servicios debe ser de ta! naturaleza que no 
induzcan a error al consu midor. A. su vez Clllfl. UIA /.GDCU decía que debe 
facilitarse información sobre H la.~ condiciones esenciales del contrato, en particular 
sobre sus condiciones jurídicas y económicas y la información sobre el precio 
completo, incluidos los impuestos. o presupuesto, en su caso. En toda información a! 
consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la publicidad, se 
informará del precio final completo¡ desglo~ndoJ en ¡SU I caso, el i,mporte de los 
incrementos o desCuentos que seán de dplica¿íón, de los gastos que se repercutan al 
consumidor y usuario y dc los gastos adicionales por servicios accesorios, 
financiación u otras condiciones de pago similaresM

• 

Acreditado que la cláusula contractual en litigio es una condición general de la 
contratación deberá acreditarse por la parte demandada que cumplió con su obligación 
de informar de manera pormenorizada a su diente del significado jurídico y 
económico que para él podfa derivarse de la indu~ión de la cláusula en el contrato. 
Recuérdese el especial deber de infonnación que debe adornar la contratación 
bancaria y la actuación de las entidades financieras en general, en el sentido de dotar 
de claridad y transparencia a las operaciones que se realizan en dicho sector de la 
actividad económica, por la especiilI complejidad del sector financiero y la 
contrataciÓn en masa, pues sólo un' consumidor bien informado puede elegir el 
producto que mejor le convie e a sus necesidades y efectuar una correcta 
contratación. 

El vigésimo considerando de la Directiva 931 3 en eUndica que" {. .. ] los COfl/raros 
deben redactaru en términos cluros y comprensibles, que el consumidor debe comar 
con la posibilidad real de tener conocimiemo de todas las cláusulas f ... r, y el 
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5 dispone que "fe}r los. casos de cqnfratos en que todas las cláusula,f 
al cOllsmllidor O algunas de ellas consteTl por escrito, estas cláusulas 

estar redactadas siempre de fonna clara y comprensible". 

Ahom bien, el artículo 80.1 TRLCU dispone que "(e}n los contratos con 
consumidores y usuarios que utilicen cláusulas no negociadas individualmente f. .. /. 
aquéllas deberán cumplir los siguientes requisitos: a) Concreci6n, claridad y 
sencillez en la redacción. con posibilidad de comprensión directa ( ... /·:b) 
Accesibilidad y legibilidad, de f.onno que p,emrita al consumidor y usuario el 
conocimienfo previo a la celebrad6n d ~ntrato sobre su existenda y con/enid o~. 

Lo que pennite concluir que, además del filtro de incorporación. confomle a la 
Directiva 93fl3/CEE y a lo declarado por I!s/a S,lIa <'11 la Selllencia 406/2012. ,II! 18 
de junio , el control de transparencia, como parámetro abstracto de validez de la 
cláusula predifPuesta, esto 'es. fuera1del ámbito de interp~tadón gEneral del Código 
Civi l del "error propio" o "error I vicio", cuando se proyecta sobre los elementos 
esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con 
sencillez tanto la ~carga económica" que realmente supone para él el contrato 
celebrado. esto es, la onerosidiKt o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la 
prestación económica que se quiere obtener, como la carga jurídica del mismo. es 
decir. la definición clara de su posición Jurídica tanto en los presupue.c;tos o elementos 
típicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignación o distribución de 
los riesgos de la ejecución o desarrollo del mismo. 

En este segundo examen, la tmnsparencia documental de la cláusula, suficiente a 
efectos de incorporación a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es 
insuficiente para impedir el e amen de su contenido y, en concreto, para impedir que 
se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la infonnación 
suministrada pennita al consumidor percibir ue se trata de una cláusula que define el 
objeto principal del contrato, que incide-o puede- incidir en el contenido de su 
obligación de pago y tener un conocimiemo real y razonablemente completo de cómo 
juega o puede jugar en la economía del contrato. 

N~ ~ueden estar enmascaradas ~tre informaciones abrumadoramente eXhausti[as 
~ue, en ckfinitiva, dificultan su identificaci'ón y proyectan sombras sobre lo que 
considerado aisladamente sería claro. Máx.ime en aquellos casos en los que los 
matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal 
puede verse alterado de fonna relevante. l 
En definitiva. como afinna el I 2()(x), "te/l principio de tran.vparencia debe 
garantizar asimismo que el consumidor es/á en condióones de obtener. antes de la 
conclusión del contrato, la infonnacion necesaria para poder tomar su decisión ca" 
pleno conocimiento de causa". 

Sentado lo anterior cabe concluí: 

a) Que el cumplimienlo de los ~uisilos de transparencia de la cláusula aisladamente 
considerada. exigidos por la LcOC para la incorporación a los COnlTatos de 
condiciones generales. es insuficiente para eludir el comrol de abusividad de una 
cláusula no negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definiciÓn 
del objeto principal del contrato, si no es transparente. 
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la transparencia de las láusulas no negociadas, en contratos suscritos con 
,m;."o,ces. incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el 

razonable del contrato. 

En el caso analizado se constata la vulneración de tajes previsiones. puesto que no 
consta facilitada a los prestatarios la información precisa pan, conocer la influencia 
que tenía la prestamista sobre la conformación del índice de referencia del interes 
variable que iba a aplicarse, teniendo en cuenta, además. que su duración era muy 
e.uensa, treinta años, de mod que eran datos decisivos. En la información 
precontractual ni siquiera consta, pues no se tia hecho ninguna alegación al respecto. 
Aunque se alega que se ha negociado. tal alegación precisa prueba, que conforme al 
tercer párrafo del arT. 10 his I L.GDCU ,compete al predisponente. 

No se ap:!rta documental alguna que acredite que se les fac¡ilitó a l o.~ c9nsumidores 
infonnación sobre' el modo de variar el tip:! de interés ni en concreto sobre la 
influencia que podía tener la propia entidad prestamista en la determinación del tip:! 
de interés. En la documental 4 a 7 del escrito de contestación a la demanda, se aportan 
simulaciones de evolución del tipo de interés pero no se aporta información suficiente 
al consumidor sobre la influencia que la entidad demandada tenía en la concreciÓn del 
IRPH. 

Alega la demandada que los clientes fueron informados de las características del 
préstamo comratado y que la determinación del importe de las cuotas se harfa de 
acuerdo con el interés de referencia vigeme en caiJa período de revisión. No obstante, 
omite la demandada que no se fac ilitó información suficiente a los actores sobre la 
influencia que tenía la propia entidad prestamista en la determinación del interés de 
referencia que se aplicaría. Si bien en la oferta 'tinculante se define el tipo de interés 
de referencia, se omite por la demandada un áato esencial y que no es otro que la 
influencia que tenía la entidad prestamista sobre el referido índice. La omisión de 
tales datos impidieron a la parte actora, valorar con exactitud los riesgos de la 
operación de préstamo que contrataba. 

N se ~a probado, en ninguno de ~Ios casos, por la entidad demandad( quJ la mis~a 
haya cumplido con su deber de transparencia en los términos definidos por el Pleno 
de la Sala Primera del Tribunal Supremo en la sentencia citada de 9 de mayo (con su 
aclaración de 3 de junio). 

La trascendencia de la falta de información viene acrecentada. por el hecho de que la 
aplicación del índice lRPH resulta más gravosa para el consumidor o cliente que la 
aplicación de un tipo como el Euribor. Tal como se colige a panir de la pericial 
aportada como número 2 del escrito de demanda. No existiendo dudas sobre la 
verosimilitud o imparcialidad de sus manifestaciones. De la documental número 2 del 
escrito de demanda, se colige que el fndice IRPH cajas se ha situado siempre por 
encima del Euribor, y ha implicado que los consumidores paguen una mayor cantidad 
de intereses que en el caso de qu se hubiese aplicado el índice Euribor. 

Debe destacarse que el que la cláusula resulte clara a la hora de leerla, no implica que 
el consumidor haya comprendido, por la información que le facilita el banco, cómo 
jugará la citada estipulación en la vida (lel contrato. 

A ello no obsta la intervención de Notario. Dice. a tal respecto, la Sl'lITetu.:io ch'l 
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de In Me,:canti/ 1 j Santander de 18 ') m:/lllm! de 20/3 que" Respecto de 
del fedatario público, no considero que acredite suficientemente y en 

una información adecuada y relevante en los términos que más adelante se 
desarrollarán, respecto de la carga jurídica y económica del contrato, el reparto de 
riesgos y la verdadera naturaleza como préstamo a interés no variable (que el TS 
concreta en un elenco de circunstancias de cierta amplitud), además de que no resulta 
del contenido de la propi~ escritura pública la información que respecto de los 
mínimos de la cuota y tipo se manifiestan. Difícilmente cabrIa otorgar a esta 
intervención virtualidad per se (son múltiPles los factores a tener en cuenta como se 
verá) para superar el control de transparencia al que más adelante aludiremos 
considerando que hubiera servido para informar adecuadamente del reparto de 
riesgos, la carga jurídica y la verdadera naturaleza del préstamo (a interés mínimo fijo 
y no variable). teniendo en cuenta por un lado que eSI~ información se habría dado de 
palabra, en el mismo momento de la firma de la escritura [actQ prácticamente formal 
en un momento en que la voluntad de contratar ya se ha conformado) y que el hecho 
de que durante el primer año se establezca un tipo fijo, no variable por referencia al 
diferencial. que pa~ara a ~añadirse" a panir del segundo ciclo anual contribuye a una 
confusión y oscuridad que como mínimo limita o dificulta para un "consumidor 
medio" la eficacia de esa informaciÓn que se afirma haber transmitido verbalmente. 

En cualquier caso, la intervención notarial, en la ST-S (RJ 2013, 3088) (FJ XI) Y en la 
doctrina. se ubican dentro del requisito del control de inclusiÓn, no del de 
transparencia. 

Se trata, además dc una condiciÓn general de la contratación, tal y como las define el 
ano I LCGe, que como señaló el § 142 de la ST~ 9 mayo 20/3. rec. 485120/2 y 
reitera la STS 16 julio 2014. [eCo /257120/3 • aludiendo al interés en el caso del 
contrato de préstamo, pues allí se analizaron "cláusulas suelo". Dice el art. 8.1 LCGe 
"l'i!I"J" IIUItU de I,/ello cleredw leI. ('(",(fido"I;'.~ell('/"lIle.l" que (.·omr{l/Jigall en 
¡Jerj¡li{"jo dd adhl!re/lle lo (li.I/)//('.I·(III;'/1 1;'.\"((/ l.A'yo en cualquier otra norma imperativa 
o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de 
contravención~. Pues bien! co",o se e¡tpresó antes, la referencia al IRPH Entidades 
sin explicitar la innuencia que, ~a pre~tamista tiene en su cbnformación y 
cuan/¡ficación supone la vulnel"'ol.ción de las normas antes expresadas. de naturaleza 
imperativa, es decir, el arto 1256 CCv, el arto 60.1 TRLGDCU. y la disciplina bancaria 
antes mencionada que obligan a un nivel de informacipn y transparencia que no 
reneja la escritura de préstamo disponible. 

Apreciándose la nulidad conforme la previsión del ano 8.1 LCGC y 6.3 CCv, debe 
declararse nula la estipulación tercera bis en cuanto dispone como {ndice del interés 
variable eIIRPH. 

Octavo,- Consecuencias de la nulidad del 'ndice IRPH en relación al Interés 
variable establecido en la cláusula! terena bis del contrato de préstamo 
hipotecario de 29 de Agosto de 2005. 

En cuanto a los efectos que supone tal declaración, dispone el art 9.2 LCGC que la 
sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al artículo siguiente. 
Dicho art. JO LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia total del 
contrato. Procede, ex.clusivamente la nulidad de la cláusula que merezca tal sanción. 
lo que visto el ano 1303 CCv. obliga a la resti tución recíproca de las prestaciones. 
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1303 establece, para e caso de nulidad, la obligación de que las panes 
se restituyan el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los 

sucesivos que no son de aplicación. Eso supone que al no poderse aplicar el 
IRPH Entidades, y siendo el préstamo contrato naturalmente gratuito conforme 

al ano 1733 CCv, habrá de reintegrarse a lo demandantes la totalidad de lo percibido 
por interés desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la fecha de 
presentación de la demanda vistos los /ms. I I~ Y 1/08 CO· . . 1' la ,:¡(ro que ft'.m{¡f' l{¡' 

Imlo /(1 wlfer;or, ¡l1 ll'/"I!.~ legal del'tldo e/l ,los /Jlllllo.\' l le.nle hoy lu.UfII fu !'O/lll'/elll 
.w'¡li.ifm'ción (le I!lx ,1t'fl/WldW/le.l' c'll/lforllll' al tl/'I. 576.1 tEC. 

El artículo 6.1 impone a los estados miembros la obligación consistente en establecer 
que no vincularán al consumidor, en las condiciones eslipuladas por sus derechos 
nacionales, las cláusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un 
prpfesional y dispondrán~ue el contrato slga ~jendo obligato~o para las partes en 10J 
mismos términos, si éste puede subsistir sin las cláusulas abusivas. 

Habida cuenta de la situación de inferioridád del consumidor, el artfculo 6, apanado 
1, de la Directiva 93113 prescribe que las cláusulas abusivas no vincularán al 
consumidor. Como se desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposición 
imperativa que trata de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre 
los derechos y obligaciones de las panes por un equilibrio real que pueda restablecer 
la igualdad entre éstas . 

As' pues, del tenor literal del apartado del citado articulo 6 resulta que los jueces 
nacionales están obl igados únicamente a dejar sin aplicación la cláusula contractual 
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consu midor, sin 
estar facultados para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en 
cuestión debe subsistir, en principio, sin otra modificación que la resultante de la 
supresión de las cláusulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del 
Derecho interno tal persistencia del contrato sea jurídicamente posible. 

I 
Esta interpretación viene confirmada, además, por la finalidad y la sistemática de la 
Directiva 93/13. 

En efecto, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicha Directi va en 
su totalidad constituye una medida indispensable para el cumplimiento de las 
misiones confiadas a la Unión Europea, ~ciillmente para la elevación del nivel y de 
la calidad de vida en el conjunto de ésta éanse las sentencias, antes citadas, Mostaza 
Claro, apartado 37; Pannon GSM, apartado 26, yAsturcom Telecomunicaciones, 
apanado 31). 

Así pues, habida cuenta de la naturaleza 't la importancia del interés público en el que 
descansa la protección que pretende garantizarse a los consumidores -los cuales se 
encuentran en una si tuación de inferio~oad en relac1ón con los profesionales-, y tal 
como se desprende del art ículo 7, apartado 1, de-Ia Directi va 93113, en relación con su 
vigésimo cuarto con.~iderando, dicha Directiva impone a los Estados miembros la 
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¡OCiónd, prever medios adeCuados y eficaces «para que cese el uso de cláusulas 
'"' ,n los contratos celebrados entre profesionale y consumidores ... 

Si el juez nacionalluviera la facultad de modificar el contenido de las cláusulas 

abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podrfa poner en peligro la 
consecución del objetivo a largo plazo previsto en el anículo 7 de la Directiva 93/13. 
En efecto, la mencionada facultad oontribuiña a eliminar el efecto disuasorio que 
ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente. tales cláusulas 

abusivas no se apliquen frente a los consumj(lores_(véase, en este sentido. el aUlo 
PohoIOvost', antes citado, apartado 41 y jurisprudencia citada), en la medida en que 

Jos profesionales podrían verse tentados a utilizar cláusulas abusivas al saber que. aun 
cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas. el contrato podrla ser integrádo 

~ el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizandh de este modo bl interes de 

dichos profesionales. 

Por esta razón. aunque se reconociera al juez racional la facultad de que se trata, ésta 
no podría por sí misma garantizar al consumiltor una protección tan eficaz como la 

resultante de la no aplicación de las cláusulas abusivas. Por lo demás. tal facultad 
tampoco podría fundamentarse en el artfculo 8 de la Directiva 93/13, que atribuye a 

los Estados miembros la posi~ilidad de adoptar o mantener, en el ámbito regulado por 
la Directiva, disposiciones más estrictas que sean compatibles con el Derecho de la 

Unión. siempre que se garantice al consumidor un mayor nivel de protección (véansc 

las sentencias de 3 de junio de O 10, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, 

C 484/08. Rec. p. 14785. ap s'28 y 29, Y Perenicová et Perenic, antes citada, 
apartado 34). 

La Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 9 de Mayo dc 2013 reconoce 

expresamente que las reglas del mercado se han revelado incapaces por sr solas para 

erradicar con carácter definitivo la utilizaciÓn de cláhsul~ abusivas en la contrataci~n 
con lo~ cc!ru;umidores. Por esta razón es preciso articular mecanismos para que las 

empresas desistan del uso de cláusulas abusivas, lo que nada más puede conseguirse 

si. como sostiene la Abogado General, en sus conclusiones de 28 de febrero 2013. 
Duarte Hueros. C,32/12, punto 46, a las empresas no les "trae cuenla~ intentar 

utilizarlas. ya que "de lo contrario, al empresario le. re~'lIltaría más Q/ractivo usar 

cláusulas abusivas, con la esperanz.a de que el consumidor no fuera consciente de los 
due.chos que le confiere la Directiva 993//3 y ~o lo.f invocara en un proce(limiento, 

para lograr que al final. pesl! a lodo, /a cláusula abusiva prevaleóera ". 

Igualmente reconoce la referida 'Sentencia que Tratáooose de cláusula.~ abusivas, 
. " como apuntan las conclUSIOnes de la Abogado General de 28 de febrero 2013 e, 

32/12, Duarte Hueros. punto 37, el principio de eficacia exige que el tribunal nacional 

intetprete las disposiciones nacionales de modo que contribuya a cumplir el objetivo 

de garnntitar la tutela judicial efectiva de los derechos que el ordenamiento jurídico 
de la Unión confiere a los justiciables y "de 110 ser ello posible, dicho lribunal está 

obligado a dejar inaplicada. por S¡I pro/Jia illiciatil'(l, la disposici6n nacional 
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a saber. en el caso de aulOf' las normas procesales nacionales 
flimoa,'a, en elproct!tlimiento principal! que recogen fa vinelllación eJ't ricta a la 

pretensión deducida", ya que, si bien el principio de aUlonornfa procesal atribuye a los 

Estados la regulaciÓn del proceso, como indica [a STJUE JO ('ilmio (JI' /4 jun io 20/2 • 
Banco Español de Crédito, apartado 46. esta autonomía tiene como límite que tales 

normas "no hagan imposible en la p,cáctica o excesil'amente difícil el ejercido de los 
derechos que el ordenamiento jurfilico de la Un ión confiere a los consumidores 

(principio de efectividad) (véanse. en este sentido, las sentencias, antes citadas, 

Mostazo. Claro, apartado 24, y Asturcom-réÍecomunicacione.f, a(Jortado 38r. 

Así pues, de las precedentes consideraciones resulta que el artículo 6, apartado 1, de 

la Directiva 93113 no puede entenderse en e l sentido de que pennite, en el supuesto de 

que cr juez nacional conslate la exiJtencia de una cláusula abu~iva eri un COnlralO 

celebrado entre un profesional y un consumidor, que dicho juez modifique el 

contenido de la cláusula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicación fren te 

al consumidor. 

La posibilidad de integración y reconstrucción Mequitativa" del contrato, ha s ido 

declarada contraria al Derecho de la Unión por.Ja STJUE ya. c:irada de 14 de junio l/~ 
20/2 , Banco Español de Crédito, apanado 73 , a cuyo tenor "f ... f el orJículo 6. 
lIl)(f/"lmlo l. (le 1(/ Din!t:m'(l 9.1/13 debe imupre/arse en el sen/ido de que se opone a 
una nonnatil'a de un Estado miembro, como el lIr/ím/o HJ (Id R~(l1 Dt'f"rt'1O 

uKis/mi,'o Ifloo7, que atribuye al juez nacional, cuando éste dedara la nulidad de 
una cláusula abusiva contenida en un controto celebrado entre un profesional y un 
consumidor, la facultad de imegrar dicho contrato modificando el contenido de la 
cláusula abusiva". 

Asf se reconoce expresamenle en la Sentencia del Tribunal de Juslicia de la Unión 

Europea de fecha 30 de Mayo de 2013 (Caso Dirk Frederii Asbeek BruseJJ~hani 
BV), 'ErTr(bu nal de Just icia ha p~cis~do acerca de e llo que cua~do' el juez nacional 

considere abusiva una cláusula contractual se abstendrá de aplicarla, salvo si el 

consumidor se opone a ello. El Tribu nal de Jwaicia ha de<lucido de esa redacción de l 

artículo 6, apanado 1. que los jueces nacionales está obligados a dejar s in aplicación 

la cláusula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vi nculanles para 

el consumidor, sin estar facul tados para mooificar el contenido de la misma. El 

contrato debe subsistir, en principlo, si n Olra módiricución que la resultante de la 

supresión de las cláusulas abusivas, en la medida en que, en vinud de las normas del 

Derecho interno, tal persistencia del contrato sca ~urítlicamenle posible. El Tribunal 

de Justicia ha señalado además qne es~interpretación .~ve confi rmadn por la 

finalidad y la sis temática de la Directi va. Ha recordado al respecto que. habida cuenta 

de la naturaleza y la importancia del interés público en el que descansn la protección 

que pretende garantizarse a los consumidores, la Directiva impone a los Estados 

miembros, como se desprende de su anículo 7, apartado 1, la obligación de prever 

medios adecuados y ericlIces «para que cese el uso de cláusulas abu.~ i vas en los 
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celebrados enlre profesionales y e nsumidores ... Pues bien. si el juez 
tuviem la facultad ~ moClj Icar el contenido de las cláusll las abusivas que 

en tules contrmos, dicha facultad podría poner en peligro la consccución del 

objetivo a largo plazo previs O en el tu1ícu[ 7 de la Directiva ya que la mencionada 

facultad debilitaría el efecto disua.~rio que ejerce bre los profesionales el hecho de 
que, puíd y si mplemente, tajes cláusulas abusivas no se apliquen frente a los 
consumidores. De elJo se deduce ~uc el a ¡culo ,apartado 1, de la Directiva no 
puede interpretarse en el sent ido de que permita al juez nacional. cllando aprecie el 

carácter abusivo de una cláusula penal en un contrato celebrado entre un profesional y 

un consu midor. reducir el importe de la pena ccntmctual impuesta al consumidor, en 
lugar de excluir plenamente la aplicación a éste de la referida cláusula. El artículo 6. 

apartado), de la Din¡ctiva 9~/1 3 debe intcrpretan-c en el séntidb de qúe nq pennite al 
juez nacional. cuando haya deteoninado el carácter abu.~ i ... o de una cláusula penal en 
un contmto celebmdo entre un rrofe.~ional y un consumidor, limitarse a modemr el 
impone de la pena contractual Impuesta poresu cláusu la al consumidor, como le 
autoriza el Derecho nacional, sin que le obliga a excluir PUTU y simplemente la 
aplicación de dicha cláusula al consumidor". 

Noveno.- Costas. 

De confoonidad con el artículo 394. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil procede 
imponer las costas causadas a la parte demandada. 

Estimando 
Doo 

PARTE DISPOSITIVA 

íntegramente la demanda interpuesta por Procurador de los Tribunales 
• actuando en nombre y representación de Doña 

y de Don 

_ Declaro la nulidad de la cláusula tercera bis.2 del préstamo hipotecario de 29 de 
Agosto de 2005, por infracción noonas de uansparencia y por tener carácter abusivo. 

Condeno a la entidad demandada a eliminar dicha cláusula del contrato 

_ Condeno a la entidad dem~ada a v?lver a calcular las cUOlas del préstamo 
hipotecario con eliminación de la cláusula anulada. 

_ Condeno a la entidad demanda(Ja a devolver a los actores la cantidad resultante del 
cobro de intereses. bien mediante el ingreso en cuenta de dichas cantidades, bien 
subsidiariamente mediante compensación e imputación de los intereses pagados al 
principal pendiente de amonizar, realizando un nuevo cálculo de las cuotas 
hipotecarias o reduciendo el número de ellas a elecCión del demandante. 

_ Se imponen las costas de éste procedimiento a la parte demandada. 

Notjfíquese a las partes la presente resolución. 
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ésta Sentencia cabe recurso de apelac"ó ' Provincial de Barcelona. 1 n que será resuello por la Ilustrísima 

Así lo acuerda, manda y firma Do 
Mercantil número 7 de Barcelona. Do~ fe . 

, Magistrado Juzgado 
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