INSTRUCCIONES PARA LA DEMANDA

Con el fin de favorecer la reclamación frente a las entidades financieras para conseguir la nulidad de la clausula suelo desde la Asociación de Consumidores de las Islas Baleares ACUIB se ha creado esta demanda tipo para que pueda ser utilizada como base por letrados  de toda España. Se adjunta la presente demanda junto con un archivo en excel por si fueran varias las personas a las que se atiende en la reclamación. 

En  la demanda se marcan y destacan los campos  que deben ser cumplimentados ( nombre. apellidos, nif , entidad reclamada, etc etc). Pueden cumplimentarse uno a uno o bien rellenarse automáticamente utilizando y combinando el archivo en excel con el  documento.

Lo único que esperamos de aquellos que utilicen esta demanda es que 

· Lo tengan en cuenta en los honorarios a repercutir a los consumidores

· Nos informen de las sentencias que puedan obtener

Obviamente estamos absolutamente abiertos a que si hay alguna mejora que pueda hacerse incorporarla citando el autor de la mejora de tal modo que entre todos podamos acabar con este abuso. Por eso estaremos encantados de recibir vuestras sugerencias que nos podéis hacer llegar a:   acuib@acuib.org 
AL JUZGADO DE LO MERCANTIL DE    << LOCALIDAD>> QUE POR TURNO CORRESPONDA

D., Procurador de los Tribunales y de «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» con NIF  «NIF» conforme se acredita [una de las dos opciones] A) mediante poder notarial general y especial para pleitos /B) mediante apoderamiento apud acta que se llevara a cabo ante el Secretario Judicial que corresponda que acompaño al presente escrito, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito, DEMANDA DE RECLAMACION DE CANTIDAD, Y DECLARATIVA DE NULIDAD con base en los hechos y fundamentos de Derecho que a continuación se detallan.

La parte actora es  «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» con NIF «NIF» , asistida en este proceso por el letrado  nombre del letrado Col. NUMERO DE COLEGIADO  y representado por el Procurador que suscribe.

La parte demandada es «ENTIDAD_DEMANDADA»   con CIF «CIF» con domicilio a los efectos del presente procedimiento y en base al artículo 51.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en «domicilio_notificaciones_»  el cual señalamos a efectos de notificaciones en este procedimiento 
La presente demanda se basa en los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho

HECHOS
PRELIMINAR.- LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

La presente demanda tiene causa de la inclusión, por parte de la entidad financiera demandada, al consumidor demandante  de una estipulación denominada clausula suelo. 

Se trata de un par de palabras dentro de las decenas de páginas que tiene el contrato de préstamo con garantía hipotecaria, por la cual la entidad se asegura un tipo de interés mínimo, aunque el consumidor solicitó y quería un préstamo hipotecario a tipo  de interés variable y así se pactó en la hipoteca.

Nos encontramos ante la mayor crisis de la Historia o como mínimo de los últimos 80 años. Una crisis provocada por las entidades financieras. Dicha crisis ha motivado que el Banco Central Europeo baje al mínimo histórico los tipos de interés en una situación de crisis como jamás se había dado. 

Ante esta situación de crisis histórica, que ha obligado a adoptar medidas que jamás se habían dado con anterioridad en la historia moderna como la rebaja del sueldo de los funcionarios públicos, la cláusula suelo es una estipulación demoledora que socava los cimientos de las economías más modestas, aquellas que han sido las más afectadas por la crisis, por el paro, que se han endeudado de por vida con hipotecas para poder adquirir, a unos precios desorbitados,  un bien de primera necesidad como es la vivienda.  

Familias y  personas normales que tienen que ver cómo, o continúan pagando su hipoteca por una casa que es imposible que puedan vender por el precio que les costó, o se convertirán en morosos de por vida ya que, aunque se resignaran a perder su vivienda en una ejecución hipotecaria  jamás se conseguiría con la subasta conseguir el dinero para pagar el préstamo más las costas quedando una deuda pendiente y exigible que generaría intereses de demora al 29% hasta su completo pago. 

Otra de las cláusulas incluidas en préstamos hipotecarios que ha sido objeto de numerosas quejas ha sido la denominada “suelo hipotecario”. Estas cláusulas se incluyeron en muchos préstamos hipotecarios cuando los tipos de interés estaban en fase alcista, y establecían un tipo de interés mínimo que se pagaría en dicho crédito.

Puesto que cuando se contrataba el tipo era superior al mínimo, la cláusula pasaba desapercibida o no era objeto de una información suficiente, de modo que el usuario no descubría la existencia de dicho “suelo” hasta que los tipos no se fijaban en un porcentaje inferior al mismo. Entonces los clientes trataban de negociar con sus entidades la citada cláusula, en muchos casos porque hallándose en situación de desempleo, una bajada en la cuota hipotecaria hubiera supuesto un respiro en la economía familiar. EN LA MAYORÍA DE LOS CASOS ESTAS CLÁUSULAS NO HAN SIDO OBJETO DE RENEGOCIACIÓN, HABIÉNDOSE DENUNCIADO ALGUNOS QUE HAN LLEGADO A LA EJECUCIÓN HIPOTECARIA (09004790, 09006699,09007653,  9008644, 09008542, 09008514, 09008447, 09008007, 09007821, 09008717, 09008660, 09007299, 09013519, 09015096, 09014913, 09015987, 09015893, 09017057, 09016887, 09017822, 09017675, 09022304, 09021997 y 09018736, entre otras muchas).
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La cláusula suelo no tiene ninguna otra justificación que el de incrementar los beneficios de las entidades financieras abusando de los más desfavorecidos, de los más débiles, de las víctimas de la crisis. 

El carácter abusivo e ilegal de dicha cláusula suelo se reafirma cuando se observa el brutal, el demoledor impacto en las economías modestas de los consumidores que supone dicha cláusula. 

LA CLAUSULA SUELO TIENE UN IMPACTO MUY SUPERIOR AL QUE SE DERIVABA DE LA APLICACIÓN DE UNA CLÁUSULA DECLARADA ABUSIVA UNÁNIMEMENTE POR LOS TRIBUNALES, LA CLÁUSULA DEL REDONDEO AL ALZA, QUE QUEDA EN UN JUEGO DE NIÑOS SI SE LA COMPARA CON LOS DEVASTADORES EFECTOS QUE PROVOCA  ESTA CLÁUSULA TÓXICA, ESTA CLÁUSULA DE DESTRUCCIÓN MASIVA, COMPLETA Y TOTAL DE MILES DE ECONOMÍAS FAMILIARES QUE TIENEN QUE OBSERVAR COMO GRAN PARTE DE SUS INGRESOS SALARIALES TIENEN QUE IR DESTINADOS A ENGROSAR LOS BENEFICIOS DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS EN LAS QUE CONFIARON .

La cláusula suelo es además doblemente lesiva dado que su aplicación no perjudica sólo a los consumidores que tienen una hipoteca con dicha cláusula  sino que además perjudica al sistema económico en su conjunto dado que cada euro de más que se destina a pagar ese abuso es un euro de menos que se destina a otras finalidades más enriquecedoras, necesarias y productivas que el de incrementar los sonrojantes beneficios de las entidades financieras aún cuando estamos ante la peor crisis de la historia.

Cada euro que se paga de más es un euro que no se destina a comprar en comercios, en restaurantes, a mejorar la depauperada situación económica de las familias, a ayudar a otros familiares que están en el paro. Cada euro que se paga por la cláusula suelo es un euro perdido para la riqueza de la economía nacional.

LA CLÁUSULA SUELO ES UN CÁNCER, UN CÁNCER QUE PADECEMOS TODOS, TENGAMOS O NO HIPOTECA. 

Aunque ese cáncer tiene remedio. Se llama Justicia.

Justicia que solicitamos, que imploramos aplique SSª.

PRIMERO.- CONTRATACIÓN DE UN PRESTAMO HIPOTECARIO 

El demandante suscribió con la entidad demandada el  «FECHA_DE_CONTRATACION» ante el Notario  «NOTARIO» con el número «PROTOCOLO» de su protocolo un préstamo a interés variable con garantía hipotecaria. En dicho préstamo se  pactaron las siguientes condiciones respecto a las variaciones del tipo de interés

	Capital prestado:
	«CAPITAL_PRESTADO»

	Tipo de interés:
	«TIPO_DE_INTERES»

	Periodos de revisión:
	«PERIODOS_DE_REVISION»

	Diferencial:
	«DIFERENCIAL»

	Plazo de Amortización:
	«PLAZO_DE_AMORTIZACION»


SEGUNDO.-  INCLUSION EN DICHO CONTRATO DE UNA CLAUSULA QUE LIMITA A LA BAJA LAS REVISIONES DEL TIPO DE INTERÉS. LA CLAUSULA SUELO

Asimismo en dicha escritura se incluyó una cláusula en la que se limitaba a la baja las revisiones del tipo de interés. Dicha cláusula ha recibido la denominación de cláusula suelo.

Dicha estipulación se incluyó en la página «Nº_PAG_INCLUIDA» de las «Nº_TOTAL_PAGS»  páginas que componen la escritura e indica


copia escaneada de la clausula

Con la inclusión de esa frase: “«frase_literal_»”  oculta entre las «Nº_TOTAL_PAGS» páginas de la escritura la entidad financiera se asegura que pase lo que pase siempre cobrará un tipo de interés mínimo. En este caso la entidad se aseguró un tipo de interés mínimo de un «suelo_establecido» . 

Difícilmente tan pocas palabras y un numero pueden alcanzar un efecto tan dañino y pernicioso para un consumidor.

UNA DE LAS DOS OPCIONES DEPENDIENDO DE SI SE PUSO TECHO O NO

a)SI PUSO TECHO 

Por lo que respecta al tipo de interés máximo la entidad señaló que, como máximo, se le aplicaría el «techo_establecido». Dicha limitación al alza es absolutamente  descabellada dado que JAMAS SE HA ALCANZADO DESDE QUE ESPAÑA SE INTRODUJO EN EL EURO 

En definitiva la entidad accedió en prueba de magnanimidad y en justa equivalencia de las prestaciones a limitar a la baja el tipo de interés aplicable al préstamo hipotecario un «suelo_establecido» y al alza un «techo_establecido». 

B) SI NO PUSO TECHO 

Además en prueba evidente de que la clausula suelo no tiene otra función que la de incrementar los beneficios de la entidad financiera perjudicando y abusando de sus clientes no se estableció límite alguno a la subida de los tipos de interés. 

Todo un prodigio de ecuanimidad. 

TERCERO.- LA LIMITACION A LA BAJA DE LAS REVISIONES PACTADAS DEL TIPO DE INTERÉS ES DESEQUILIBRADA. BENEFICIA SOLO A LA ENTIDAD FINANCIERA

La limitación a la baja del tipo de interés no tiene otra justificación que la de incrementar los beneficios de la entidad financiera a costa de sus clientes más desprotegidos, con menos capacidad económica para huir de la hipoteca una vez que se aperciben de lo que la entidad les ha hecho.  

CUARTO.- LA INCLUSION DE LA CLAUSULA SUELO JAMAS FUE OBJETO DE NEGOCIACION 

Lo relevante a efectos del presente procedimiento es la consideración por parte de SSª del carácter abusivo de dicha estipulación pudiendo ser perfectamente declarada como abusiva una cláusula aunque se haya consentido con pleno conocimiento de su existencia, y no de manera inadvertida como ocurre en el presente caso, su inclusión en el contrato.  

La entidad financiera ocultó al demandante su intención de incluir dicha cláusula en la escritura de préstamo hipotecario que iban a formalizar. No formó parte de las negociaciones que se limitaron, como es norma común en la contratación de este tipo de operaciones en la determinación el importe a prestar,  las condiciones financieras referidas a comisiones y  tipo de interés a aplicar ( es decir interés de referencia más diferencial).

Jamás se le avisó o se le advirtió de que con independencia de que se hubiera pactado unas condiciones determinadas respecto a las revisiones del tipo de interés estas quedarían sin efecto al haberse incluido una cláusula que limitaba las revisiones a la baja del tipo de interés. 

[NO ADVERTENCIA DEL NOTARIO]
El notario no advirtió acerca de limitaciones  de tipos de interés dado que el préstamo superaba el límite máximo de aplicación de la normativa de protección de los consumidores y usuarios reflejado en la  Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios que le obligaba a destacar tal aspecto ni  tampoco se hace referencia alguna a que se comprobara que las condiciones se adecuaban a la oferta vinculante dado que la misma no se entregó (aunque reiteramos que aunque se hubieran producido tales advertencias ello no habría convalidado una clausula radicalmente nula).

Artículo 7. Acto de otorgamiento.

1. En materia de elección de Notario se estará a lo dispuesto en el Reglamento Notarial y demás disposiciones aplicables.

2. El prestatario tendrá derecho a examinar el proyecto de escritura pública de préstamo hipotecario en el despacho del Notario al menos durante los tres días hábiles anteriores a su otorgamiento. El prestatario podrá renunciar expresamente, ante el Notario autorizante, al señalado plazo siempre que el acto de otorgamiento de la escritura pública tenga lugar en la propia Notaría.

3. En cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber de informar a las partes del valor y alcance de la redacción del instrumento público, deberá el Notario:

1. Comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras de la oferta vinculante del préstamo y las cláusulas financieras del documento contractual, advirtiendo al prestatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y de su derecho a desistir de la operación.

2. En el caso de préstamo a tipo de interés variable, advertir expresamente al prestatario cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

a)  Que el índice o tipo de interés de referencia pactado no sea uno de los oficiales a los que se refiere la disposición adicional segunda de esta Orden.

b) Que el tipo de interés aplicable durante el período inicial sea inferior al que resultaría teóricamente de aplicar en dicho período inicial el tipo de interés variable pactado para períodos posteriores.

C)  QUE SE HUBIERAN ESTABLECIDO LÍMITES A LA VARIACIÓN DEL TIPO DE INTERÉS. EN PARTICULAR, CUANDO LAS LIMITACIONES NO SEAN SEMEJANTES AL ALZA Y A LA BAJA, EL NOTARIO CONSIGNARÁ EXPRESAMENTE EN LA ESCRITURA ESA CIRCUNSTANCIA, ADVIRTIENDO DE ELLO A AMBAS PARTES.

QUINTO.- LA INCLUSION DE LA CLAUSULA SUELO NO FORMABA PARTE DE LOS ANUNCIOS  DE LA ENTIDAD DEMANDADA

El hecho de que se hiciera publicidad haciendo referencia a dicha estipulación no demostraría que el consumidor la conociera y hubiera sido informado en su concreto proceso de contratación de la aplicación de esa estipulación de la clausula suelo en su caso en concreto preo podía introducir un dato revelador acerca del conocimiento público de la existencia de dicha clausula. 

Se ignora la publicidad llevada a cabo por la entidad financiera demandada respecto a préstamos hipotecarios pero entendemos puede ser relevante a los efectos de la presente demanda el que se aporten los posibles anuncios de préstamos hipotecarios realizados por la demandada al presente procedimiento motivo por el cual se expone como hecho a los efectos de la posterior proposición de prueba. Designando como archivos los de los Registros del Banco de España.

En definitiva la clausula suelo era como una mina oculta entre el clausulado del contrato de la que los consumidores ignoraban su existencia y que ha permanecido años en situación de latencia hasta que la bajada de los tipos de interés la ha activado con los destructivos efectos que están padeciendo miles de familias y consumidores.

SEXTO.- NOS ENCONTRAMOS ANTE LA MAYOR CRISIS DE LA HISTORIA PROVOCADA ADEMÁS POR LAS ENTIDADES FINANCIERAS.

Es un hecho notorio que, con excepción de las dos guerras mundiales, pasamos por la mayor crisis económica de los dos últimos siglos. Se trata de una crisis a nivel mundial que ha creado recesión y paro en todos los países desarrollados. 

Servicio de Estudios del BBVA

La magnitud de la destrucción de riqueza en las economías desarrolladas no tiene precedentes en la historia reciente
.

La recesión resultante no tiene precedentes en la historia reciente en términos de profundidad y de extensión, aunque con mayor incidencia entre las economías desarrolladas

Servicio de estudios de la Caixa

Hay que remontarse muy atrás para encontrar un episodio de contracción sincronizada de prácticamente todas las economías desarrolladas. En Estados Unidos, la recesión que empezó en enero de 2008 lleva camino de ser la más larga desde la crisis de 1929.

Muchos indicadores de actividad han caído hasta mínimos históricos o incluso hasta niveles nunca alcanzados desde que se elabora la estadística

En cuanto a la crisis financiera global, las tensiones vividas en 2008 son difícilmente superables. El sistema ha estado en algún momento al borde de la catástrofe. Las pérdidas astronómicas, las tensiones de liquidez y la desconfianza generalizada han supuesto la desaparición de la gran banca de inversión.

En cuanto a la respuesta de gobiernos y bancos centrales, hay que reconocer su rapidez y contundencia. Estados Unidos ha echado el resto: tipos de interés de referencia casi al cero y expansión contundente del balance del banco central. La Fed ha sacado todo su arsenal para luchar contra la recesión y la deflación. El Banco Central Europeo, más comedido, ha recortado sin miramientos su tipo de interés de referencia y también ha expandido su balance. Los gobiernos, en general, han puesto en marcha apoyos sin restricciones a sus sistemas financieros
.

Bernanke, cuando se inició en esta área de investigación, no podía saber que años más tarde sería la máxima autoridad monetaria de Estados Unidos. Pero, ¿qué mejor preparación para un banquero central ENFRENTADO A LA MAYOR CRISIS ECONÓMICA Y FINANCIERA DE LOS ÚLTIMOS 70 AÑOS
?

Titulares de Prensa 

Refiriéndose a las medidas económicas extraordinarias que fueron adoptadas para paliar la que, sin lugar a dudas es la mayor crisis de la Historia moderna.

· La Fed deja los tipos de interés entre el 0 y el 0,25% El precio del dinero nunca había tocado este nivel en Estados Unidos

· El Banco de Inglaterra baja el precio del dinero al 2%, el menor desde 1951

· Reino Unido baja el precio del dinero hasta el mínimo del 1,5%.

· Por primera vez en la historia, el BCE, la Reserva Federal y los bancos centrales de Inglaterra, Suecia, Canadá y Suiza recortaron al mismo tiempo el precio del dinero medio punto porcentual
.

· El BCE acuerda un recorte de tipos sin precedentes para hacer frente a la crisis

El presidente del banco emisor del euro, subrayó la intensidad del recorte, que se producía tras las dos rebajas sucesivas de 0,50 puntos cada una, en octubre y noviembre. “Esto supone una baja de 1,75 puntos porcentuales en dos meses”, dijo Trichet. “Y esto, no lo habíamos hecho nunca antes”, añadió.

UNA REBAJA TAN SIGNIFICATIVA DEL PRECIO DEL DINERO QUE PRESTA EL BANCO CENTRAL PERSIGUE FAVORECER Y ABARATAR LOS CRÉDITOS que conceden los bancos comerciales y las cajas de ahorros para reanimar el consumo ante el deterioro progresivo de la situación económica. 
 

Declaraciones

“La actual crisis, la mayor de los últimos ochenta años, va a marcar un antes y un después para el sector financiero internacional”.

Francisco González Presidente del BBVA

“Vivimos la crisis financiera y económica internacional más grave de los últimos 80 años”

José Luis Rodríguez Zapatero Entrevista en TVE el 8 de marzo de 2010

“Trichet asegura que estamos en la crisis más dramática desde la I Guerra Mundial"

Jean Claude Trichet Presidente del BCE. El Pais 15 de mayo de 2010

“Todo junto hizo aflorar una grave crisis financiera, crisis financiera que ha provocado, a la vez, una grave crisis en la economía real. Es la crisis más grave desde 1929 que tiene sus efectos más dramáticos en el aumento del paro y de las dificultades que cada vez sufren más personas. 

Hemos pasado en un momento de hacer una política de apoyo y refuerzo de las entidades bancarias y a la economía productiva, con un esfuerzo muy grande del sector público, a tener que recortar la inversión pública y también tener que recortar la deuda. Parece una paradoja: los mismos mercados financieros que nos obligaron a aumentar el esfuerzo de la inversión pública y el gasto social nos exigen ahora una reducción de dicho gasto. Los mercados financieros crearon un problema que obligó a los Estados a darles apoyo. Y ahora crean otro problema porque no quieren aceptar que la Administración Pública genere deuda para solucionar estos males.”

Francesc Antich Presidente de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares
 

Normativa

Real decreto Ley 6/2008 de 10 de octubre por el que se crea el fondo para la adquisición de activos financieros 

Ante las circunstancias extraordinarias que se están produciendo en los mercados, el Gobierno ha decidido poner en marcha una medida que impulse la financiación a empresas y ciudadanos por parte de las entidades financieras.

Real Decreto Ley 7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes en Materia Económico-Financiera en relación con el Plan de Acción Concertada de los Países de la Zona Euro

La urgencia de la aprobación de esta norma deriva de la situación de los mercados en los últimos días y el riesgo que implica para la estabilidad del sistema financiero internacional, que han hecho necesaria una respuesta adicional, decidida y coordinada por parte de los gobiernos europeos, que debe trasladarse inmediatamente al ordenamiento jurídico español.

Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público
La dureza y profundidad de la crisis económica ha llevado a todos los países industrializados a realizar un esfuerzo fiscal significativo para paliar las consecuencias de la crisis y preservar los niveles alcanzados de desarrollo y bienestar.

La extraordinaria y urgente necesidad de las reformas aquí contempladas obliga a hacer uso de la habilitación otorgada al Gobierno por el artículo 86 de la Constitución española. De manera que, aún cuando los ciudadanos no vayan a ver afectados sus derechos concretos de forma inmediata por la adopción de alguna estas medidas, es evidente que la aprobación de todas ellas va a producir unos importantes efectos económicos desde esta fecha, directamente orientados a remediar la situación de extraordinaria y urgente necesidad a la que el presente Real Decreto-Ley responde, pues la rapidez, seguridad y determinación en la actuación forma parte del compromiso asumido por los países integrantes de la zona euro para reforzar la confianza en la moneda única y en la estabilidad de la eurozona.

En un escenario económico caracterizado por la INTENSIDAD DE LA CRISIS ECONÓMICA CON ORIGEN EN LA CRISIS FINANCIERA INTERNACIONAL y con efectos sobre el crecimiento y el empleo, resulta urgente adoptar medidas de contención en los gastos de personal de las diversas administraciones públicas.

SEPTIMO.- CANTIDAD QUE SE HA PAGADO EN EXCESO POR LA APLICACIÓN DE DICHA CLAUSULA 

En este caso el impacto derivado de dicha estipulación ha consistido en que el demandante ha tenido que abonar, hasta el momento, la cantidad de  «CANTIDAD_QUE_SE_HA_PAGADO_DE_MAS_HASTA_E» de más que si no le hubieran aplicado dicha clausula abusiva y hubieran aplicado las condiciones pactadas de revisión del tipo de interés. 

OCTAVO.- EL DEMANDANTE HA TENIDO QUE DESTINAR «MESES_QUE_SE_HA_TRABAJADO_PARA_PAGAR_LA_» MESES DE SU SALARIO  PAGAR LOS INTERESES REPERCUTIDOS DE MAS POR ESA CLAUSULA. 

El salario mensual que percibe mensualmente es de «NOMINA» euros

Los gastos mensuales a los que debe hacer frente «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» son los siguientes

	CUENTAS MENSUALES DE «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS»
	EUROS/ MES

	SALARIO MEDIO MENSUAL
	«NOMINA»

	COSTES FIJOS MENSUALES
	

	Prorrata mensual de diversos gastos como IBI, Tasa de RSU, Comunidad y seguro de hogar 
	«Prorrata_mensual_de_diversos_gastos_como»

	Alimentación

	«ALIMENTACION»

	Agua
	«AGUA»

	Electricidad
	«ELECTRICIDAD»

	Gasolina
	«GASOLINA»

	Otros
	«OTROS»

	QUEDA NETO DE LA NOMINA SIN ESOS GASTOS FIJOS MENSUALES 
	«NETO_DESPUES_DE_GASTOS»

	PAGO MENSUAL DE HIPOTECA
	«importe_mensual__HIPOTECA_CON_SUELO»

	LE QUEDA PARA SOBREVIVIR
	   «QUEDA_PARA_SOBREVIVIR_EL_RESTO_DEL_MES»

	% QUE SUPONE EL PAGO DE LA CUOTA MENSUAL DE LA HIPOTECA SOBRE INGRESOS NETOS TRAS PAGO COSTES FIJOS
	«M__QUE_SUPONE_EL_PAGO_DE_LA_CUOTA_MENSUA»

	% QUE SUPONE LA CUOTA MENSUAL DE HIPOTECA SOBRE INGRESOS BRUTOS
	«M__QUE_SUPONE_LA_CUOTA_MENSUAL_DE_HIPOTE»


	CANTIDAD QUE PAGARIA MENSUALMENTE A LA ENTIDAD FINANCIERA SI NO SE APLICARA LA CLAUSULA SUELO 
	«CANTIDAD_QUE_PAGARIA_MENSUALMENTE_A_LA_E» 

	DIFERENCIA ENTRE LAS CUOTAS MENSUALES APLICANDO CLAUSULA SUELO Y NO APLICANDOLA
	«DIFERENCIA_ENTRE_LAS_CUOTAS_MENSUALES_AP»

	% QUE SUPONE LO QUE SE PAGA DE MAS POR LA CLAUSULA SUELO SOBRE LA NOMINA MEDIA
	«M__QUE_SUPONE_LO_QUE_SE_PAGA_DE_MAS_POR_»

	% QUE SUPONE LO QUE SE PAGA DE MAS POR LA CLAUSULA SUELO SOBRE LA CANTIDAD DESCONTADOS LOS GASTOS FIJOS
	«M__QUE_SUPONE_LO_QUE_SE_PAGA_DE_MAS_POR_»

	PORCENTAJE DE INCREMENTO DEL DINERO DISPONIBLE PARA VIVIR DESCONTANDO GASTOS FIJOS MENSUALES E HIPOTECA SI NO SE APLICARA DICHA CLAUSULA SUELO
	«PORCENTAJE_DE_INCREMENTO_DEL_DINERO_DISP»

	
	


NOVENO.- «NOMBRE_AFECTADO» HA TRABAJADO «MESES_QUE_SE_HA_TRABAJADO_PARA_PAGAR_LA_» MESES PARA PAGAR ÚNICA Y EXCLUSIVAMENTE EL SOBRECOSTE ILEGAL Y ABUSIVO DERIVADO DE LA APLICACIÓN DE LA CLAUSULA SUELO. 

Si no se aplicara dicha clausula la demandante tendría un cantidad disponible que podría destinar a otras finalidades más necesarias que la de engrosar los ilegítimos beneficios de la entidad financiera. 

Llegados a este punto tenemos que hacer un esfuerzo para  reprimir expresar los sentimientos que surgen cuando se refleja  la situación de expolio mensual que viene sufriendo «NOMBRE_AFECTADO» a cargo de «ENTIDAD_DEMANDADA». 

Entendemos que bastaría este caso real para demostrar sin duda alguna el perjuicio que ocasiona la cláusula suelo que no es más que una añagaza para incrementar los beneficios de la entidad prestamista en una operación a costa del sufrimiento de los consumidores.

DECIMO- PETICION DE ELIMINACIÓN A LA ENTIDAD Y NEGATIVA DE LA MISMA

Por tal motivo se remitió a la entidad una carta en la que se solicitaba la anulación de dicha clausula siendo la contestación negativa motivando a la interposición de la presente demanda. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.-CAPACIDAD Y LEGITIMACIÓN.-

Ambos litigantes ostentan la suficiente capacidad procesal a tenor de lo dispuesto en el art. 6 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil

II.-REPRESENTACIÓN.-

Mi mandante está representada en este procedimiento por el Procurador que suscribe, con arreglo a lo previsto en el art. 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

III.-COMPETENCIA OBJETIVA Y TERRITORIAL.-

La competencia objetiva viene determinada por el artículo 86 ter , 2 d)  de la LOPJ que establece. 

Los juzgados de lo mercantil conocerán, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

2.- d) Las acciones relativas a condiciones generales de la contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia.

La Ley 7/98 de Condiciones Generales de la Contratación establece en su artículo 9 la posibilidad de entablar acciones individuales de nulidad siendo por tanto competencia de los Juzgados de lo Mercantil.

Artículo 9. Régimen aplicable.

1. La declaración judicial de no incorporación al contrato o de nulidad de las cláusulas de condiciones generales podrá ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.

La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la acción individual de nulidad o de declaración de no incorporación, decretará la nulidad o no incorporación al contrato de las cláusulas generales afectadas y aclarará la eficacia del contrato de acuerdo con el artículo 10, o declarará la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquéllas o su no incorporación afectará a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del artículo 1261 del Código Civil.

Por lo que respecta a la competencia territorial es aplicable el art. 52.1.14 de la LEC

En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare la no incorporación al contrato o la nulidad de las cláusulas de condiciones generales de la contratación, será competente el tribunal del domicilio del demandante..

El hecho de que a la acción declarativa se acumule la indemnizatoria no impide en modo alguno la competencia del Juzgado de lo mercantil, dado que si la función del Juzgado es la de declarar la nulidad de una clausula es evidente que dicha clausula no deba producir efectos lo que exigirá la devolución de las cantidades percibidas indebidamente. 

Si la LOPJ atribuye exclusivamente a los Juzgados de lo Mercantil la competencia para determinar si una condición general es o no clausula abusiva es evidente que también lo  es para condenar a la devolución de las cantidades percibidas ilegítimamente en virtud de dicha clausula abusiva al consumidor demandante perjudicado por la misma . 

Por otra parte el art. 12 de la Ley 7/98 de Condiciones Generales de la contratación establece la posibilidad en las acciones colectivas de que se pueda acumular la de devolución de cantidades.  

A la acción de cesación podrá acumularse, como accesoria, la de devolución de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la sentencia y la de indemnización de daños y perjuicios que hubiere causado la aplicación de dichas condiciones.

Resulta evidente que si en las acciones colectivas está permitida la acumulación de acciones con el fin de evitar procedimientos posteriores para exigir la devolución de las cantidades percibidas en virtud de una clausula declarada judicialmente nula en un acción colectiva de cesación con más razón será posible solicitar la devolución en el ejercicio de una acción individual, devolución que por otra parte no es sino una consecuencia necesaria de la declaración de nulidad.

La regulación expresa en el artículo 12 deriva,  como señala BARONA VILAR
 , del hecho de que dicha petición de acumulación de una petición resarcitoria supone un quiebro  en el principio de que sólo quienes han sufrido un daño o perjuicio son los legitimados activamente para reclamar aquellos y extiende dicha legitimación en determinados supuestos a entidades que no son los intervinientes en el respectivo contrato. Por lo tanto si está expresada dicha posibilidad en el art. 12 y no en el art. 9 es por cuanto en el art. 9 es una acción inescindible so pena de preclusión y de declaración de cosa juzgada si se entablara un procedimiento posterior pudiendo haber acumulado ambas acciones.

Ejemplo de la necesidad de acumular en un mismo procedimiento las peticiones que se derivan del ejercicio de un mismo contrato bajo sanción de preclusión de dicha posibilidad según establece el art. 400.2 de la LEC por el cual el actor no sólo debe alegar todas las fundamentaciones jurídicas que sostengan sus pretensiones, sino que también está obligado a formular todas las pretensiones que ostente contra el demandado, so pena de afectarles la cosa juzgada material en caso de reservárselas para un ulterior proceso.

Artículo 400. Preclusión de la alegación de hechos y fundamentos jurídicos.

1. Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes hechos o en distintos fundamentos o títulos jurídicos, habrán de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar su alegación para un proceso ulterior.

La carga de la alegación a que se refiere el párrafo anterior se entenderá sin perjuicio de las alegaciones complementarias o de hechos nuevos o de nueva noticia permitidas en esta Ley en momentos posteriores a la demanda y a la contestación.

2. De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos jurídicos aducidos en un litigio se considerarán los mismos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en éste.

Por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, nº 395/2006 (Secc. 3), de 21 septiembre, Recurso de Apelación nº 438/2006 (Pnte: Guillermo Rosselló Llaneras).

Considera que si en un pleito anterior el actor reclamó al promotor una indemnización por incumplimiento contractual (entrega de garaje con menor cabida), posteriormente no podía reclamar en otro pleito otra indemnización por la menor cabida de la vivienda anexa, pues los datos ya los conocía en el momento de interponer la primera demanda:

FJ 3º: “En justa aplicación de la anterior doctrina al caso deviene indiscutible la existencia de la cosa juzgada por cuanto falta a la verdad la parte demandante al afirmar que tuvo conocimiento de la menor cabida de la vivienda y aparcamiento en fase de prueba del anterior proceso -no se discute la identidad subjetivo y causa de pedir-, cuando lo cierto es que para la elaboración del informe pericial de parte acompañado con la primera demanda ya tenía pleno conocimiento de la cabida real de la vivienda y aparcamiento al hacer uso el perito de los planos definitivos del proyecto en los que constaban las medidas reales de los que fue objeto de la compraventa, pudiendo perfectamente deducir la pretensión de indemnización por entrega de menor cabida de los mismos en el anterior pleito y no sólo limitarlo a la del porche, y de ahí que las pretensiones ahora actuadas se hallen cubiertas por la cosa juzgada.”

Y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra nº 392/2006 (Sección 6), de 30 junio, Recurso nº 5215/2005 (Pnte: Magdalena Fernández Soto), en la que se declara que el actor cuando presentó acción declarativa de dominio con la pretensión de que los demandados no puedan realizar en el camino de cuatro metros acto alguno que pueda significar la reducción del linde de propiedad de los actores, debió haberles exigido también que retiraran el galpón que habían construido, no pudiéndolo solicitar posteriormente:

FJ 2º: “Las pretensiones ejercitadas en el anterior procedimiento y la de derribo ejercitada en el actual, necesariamente están vinculadas entre sí y que por el sólo interés de la parte ahora apelante se fragmentaron, en este sentido no nos cabe duda que el derribo del galpón era una cuestión deducible y no deducida en el proceso anterior al existir, como ya se adelantó, entre ella y el objeto de aquel pleito un profundo enlace, pues el mantenimiento en el tiempo de la incertidumbre litigiosa, después de una demanda donde objetiva y causalmente el actor pudo hacer valer todos los pedimentos que tenía contra el demandado, quiebra las garantías jurídicas del amenazado, como ya recogían las STS de 28 febrero 1991 y 30 de julio 1996, postulado explícitamente regulado en el actual art. 400 LEC y que nos lleva a la confirmación de la sentencia de instancia y al rechazo del recurso.”

O la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nº 603/2006 (Secc. 12), de 26 septiembre, Recurso de Apelación nº 745/2005 (Pnte: María de los Angeles Rodríguez Alique): el actor (antiguo arrendatario) tras la resolución del contrato reclamó al demandado (antiguo arrendador) una indemnización en concepto de daños y perjuicios por los gastos efectuados en el local para adecuarlo a la explotación de un estudio de grabación de sonido, debió también haber solicitado la devolución de la fianza puesto que ambas pretensiones son de reclamación de cantidad y las dos nacen de un mismo título: el contrato de arrendamiento suscrito por las partes.

FJ 3º: “es de tener en cuenta lo que establece el art. 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que obliga al demandante a la exhaustividad, a acumular en la demanda todas las causas de pedir, entendiendo por tales los hechos jurídicos que fundamentan sus pretensiones. Así se encarga de señalarlo el art. 222.2 al referirse a los límites objetivos de la cosa juzgada”.

La competencia es de los Juzgados de lo Mercantil. Opinar de otro modo obligaría al consumidor a ejercer por una parte la acción meramente declarativa de nulidad de la condición general ante los Juzgados de lo Mercantil ( competencia exclusiva) y posteriormente un procedimiento posterior para obtener la devolución del dinero percibido ilegítimamente ante los juzgados de lo civil  lo que sería, a nuestro entender,  algo absolutamente irracional y contrario a los más elementales principios de economía procesal y de protección de los consumidores y que supondría demás un riesgo de que se pudiera alegar cosa juzgada.   

Si se considerara que los Juzgados de lo Civil son los competentes en los casos en los que a la solicitud de la declaración de nulidad se acumula una pretensión indemnizatoria ( siendo innecesario tramitar dos procedimientos primero ante le Mercantil y después ante el Civil )  la competencia exclusiva de los Juzgados de  lo Mercantil para analizar condiciones generales se limitaría a estar sobre el papel porque ningún consumidor perjudicado que decida asumir los riesgos de una reclamación judicial renunciará a ejercitar la pretensión de que se le devuelva el dinero percibido ilegítimamente y limitarse a la pretensión meramente declarativa.  

El art. 86 ter es taxativo, corresponde a los Juzgados de lo Mercantil la competencia objetiva cuando se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de la contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia. Y la legislación sobre esta materia prevé la acción individual de nulidad en su artículo 9 así que es evidente que la competencia corresponde a los Juzgados de lo Mercantil.

El principio prioritario del que deriva la  Ley 7/98 de Condiciones Generales de Contratación es la de protección del consumidor  tal como viene señalando de manera unánime e incontrovertida las Sentencias del Tribunal de Justica de la Unión europea.

La SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE JUSTICIA de 27 de junio de 2000 señaló en su considerando 28 lo siguiente

28. Como ha señalado el Gobierno francés, cuesta comprender que, en un sistema que exige la existencia, con carácter preventivo, de acciones colectivas específicas con el fin de poner término a los abusos perjudiciales a los intereses de los consumidores, el Juez que conozca de un litigio relativo a un determinado contrato, en el que se estipule una cláusula abusiva, no pueda impedir la aplicación de esta cláusula por la mera razón de que el consumidor no haya planteado su carácter abusivo. Por el contrario, es preciso considerar que la facultad del Juez para examinar de oficio el carácter abusivo de una cláusula constituye un medio idóneo tanto para alcanzar el resultado señalado por el artículo 6 de la Directiva -impedir que el consumidor individual quede vinculado por una cláusula abusiva-, como para ayudar a que se logre el objetivo contemplado en su artículo 7, ya que dicho examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilización de cláusulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores. “

En base a los anteriores razonamientos el TJUE concluyó que el Juez puede apreciar de oficio el carácter abusivo de una cláusula del contrato que le haya sido sometido y, por otra, establece un principio de adopción de aquella interpretación que resulte más favorable al consumidor  conducente a eliminar la posibilidad de que puedan ser aplicadas cláusulas abusivas. 

Otra Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 26 de octubre de 2006 en el asunto c-168/05 también contra el Estado español reiteró la posibilidad de que se pudiera analizar el carácter abusivo de una estipulación incluso en los procedimientos ejecutivos de laudos arbitrales.

En ella se vuelve a insistir en la importancia que tiene para la elevación del nivel y calidad de vida en el conjunto de la Comunidad europea que el Juez sea capaz de apreciar de oficio el carácter abusivo de una cláusula contractual subsanando de este modo el equilibrio contractual existente entre el consumidor y el profesional.

En base a ese fin primordial  de protección del consumidor señalado en nuestro texto Constitucional, en las Directivas comunitarias, en la Ley 7/98 resultaría del todo incomprensible remitir al consumidor a un laberinto judicial en el que las cuestiones procesales convirtieran en una quimera la pretensión del consumidor de acabar con el abuso del que viene siendo víctima.  Cuanto más si, como es el caso, la competencia viene determinada de manera, clara, expresa e incontrovertible. 

IV.-CUANTIA DE LA DEMANDA.-

Dando cumplimiento al artículo 253 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por el que el actor debe expresar en su escrito inicial la cuantía de la demanda, invocamos a tenor de lo dispuesto en el punto 3° de dicho artículo, que la cuantía relativa de esta demanda es «CANTIDAD_QUE_SE_HA_PAGADO_DE_MAS_HASTA_E»  que es la cantidad que en virtud de dicha clausula se ha percibido hasta la fecha en exceso y  que se reclama su devolución y que se incrementará con las cantidades mensuales que venga abonando de más el demandante fruto de dicha aplicación.  

V.-JUICIO POR EL QUE DEBE SUSTANCIARSE LA DEMANDA.-

El proceso se ajustará a los trámites del Juicio Ordinario conforme a lo dispuesto en el artículo 249.1, 5° de la Ley de Enjuiciamiento Civil: 

Art. 249,1,5

“Se decidirán en el JUICIO ORDINARIO, cualquiera que sea su cuantía: 

5° Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de la contratación en los casos previstos en la legislación sobre esta materia”.

VI.-FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- NORMATIVA APLICABLE

De la lectura del artículo 51 en relación con el 53.3 de la Constitución Española se concluye que la defensa de los consumidores y usuarios ha de considerarse un principio general informador del ordenamiento jurídico en un doble sentido: por una parte, obligando al legislador a adoptar las medidas normativas precisas y, por otra, atribuyendo a los órganos encargados de aplicarlas el deber de interpretar las normas en un sentido favorable a los legítimos intereses de los mismos. Y este principio se ve reforzado cuando los derechos del consumidor guardan relación directa con un bien o servicio de uso común, ordinario y generalizado, como es el caso de los prestamos con garantía hipotecaria y más cuando son otorgados con la garantía de la vivienda familiar.

La defensa de los consumidores y usuarios es, en consecuencia, una de las exigencias que derivan del componente social de nuestro Estado de Derecho que, en palabras del Tribunal Constitucional 

“significa una acción tuitiva del más débil o desvalido cuando surge un conflicto en el cual la prepotencia del contrario le haría ser siempre el perdedor, para conseguir así la igualdad real o efectiva de individuos y grupos, a la cual encamina el artículo 9 de la Constitución y, con ella, la justicia.” 

STC  123/1992, de 28 de septiembre, cuya tendencia siguen otras Sentencias del Tribunal Constitucional 98/1993 y 177/1993.

Debiendo señalar para finalizar que tal y como se indicó en la STC 12/1994, de 17 de enero, FJ 6,nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente teóricos o ilusorios, sino reales y efectivos.


El demandante es un consumidor dado que se trata de la contratación de un préstamo con garantía hipotecaria sobre una vivienda según establece el Art. 3 del RD Real Decreto 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 Usuarios y otras leyes complementarias  ( en adelante RDL 1/2007)

Artículo 3. Concepto general de consumidor y de usuario 

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.
Artículo 8. Derechos básicos de los consumidores y usuarios 

Son derechos básicos de los consumidores y usuarios: 

b) La protección de sus legítimos intereses económicos y sociales; en particular frente a las prácticas comerciales desleales y la inclusión de cláusulas abusivas en los contratos. 

c) La indemnización de los daños y la reparación de los perjuicios sufridos. 

d) La información correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educación y divulgación para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.
Dicha clausula es de una enorme trascendencia por cuanto se incorpora a los contratos de préstamo hipotecario, que constituyen el medio de financiación mayoritario de la adquisición de una vivienda en España. El ciudadano español mayoritariamente accede a la vivienda mediante su adquisición en propiedad y para ello precisa acudir a la financiación bancaria de su precio. 

Esta realidad sociológica unida a la protección de la vivienda y de la familia que inspira nuestro texto constitucional, implica una mayor necesidad de equilibrar y de asegurar la protección de los consumidores y usuarios frente a las cláusulas abusivas en contratos con condiciones generales que tienen por objeto bienes especialmente protegidos como la vivienda.

Por otra parte, también ha de tenerse en consideración, a mayor abundamiento, la complejidad para el consumidor medio de comprensión del contenido de una escritura de préstamo con garantía hipotecaria y muy especialmente de la cláusula de limitación en la variación del tipo de interés préstamo hipotecario. 

Tanto los servicios financieros como la vivienda están incluidos en el Real Decreto 1507/2000 de 1 de septiembre por el que se actualizan los catálogos de productos y servicios de uso o consumo común, ordinario y generalizado y bienes de naturaleza duradera. 

El consumidor que adquiera bienes o servicios de los incluidos en dicha lista deberá ser protegido de manera prioritaria según establece el Art. 9 del RDL 1/2007

Artículo 9. Bienes y servicios de uso común 

Los poderes públicos protegerán prioritariamente los derechos de los consumidores y usuarios cuando guarden relación directa con bienes o servicios de uso o consumo común, ordinario y generalizado.
Artículo 20. Información necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios 

1. Las prácticas comerciales que, de un modo adecuado al medio de comunicación utilizado, incluyan información sobre las características del bien o servicio y su precio, posibilitando que el consumidor o usuario tome una decisión sobre la contratación, deberán contener, si no se desprende ya claramente del contexto, al menos la siguiente información: 

b) Las características esenciales del bien o servicio de una forma adecuada a su naturaleza y al medio de comunicación utilizado
Artículo 49. Infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios 

1. Son infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios:  

e) El incumplimiento de las normas reguladoras de precios, la imposición injustificada de condiciones sobre prestaciones no solicitadas o cantidades mínimas o cualquier otro tipo de intervención o actuación ilícita que suponga un incremento de los precios o márgenes comerciales.
i) La introducción de cláusulas abusivas en los contratos.

l) El uso de prácticas comerciales desleales con los consumidores o usuarios.

Artículo 80. Requisitos de las cláusulas no negociadas individualmente 

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cláusulas no negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones públicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberán cumplir los siguientes requisitos: 

a) Concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión directa, sin reenvíos a textos o documentos que no se faciliten previa o simultáneamente a la conclusión del contrato, y a los que, en todo caso, deberá hacerse referencia expresa en el documento contractual. 

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebración del contrato sobre su existencia y contenido. […]

C) BUENA FE Y JUSTO EQUILIBRIO ENTRE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES, LO QUE EN TODO CASO EXCLUYE LA UTILIZACIÓN DE CLÁUSULAS ABUSIVAS. 

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de una cláusula prevalecerá la interpretación más favorable al consumidor
Artículo 82. Concepto de cláusulas abusivas 

1. Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prácticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. 

2. El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de las normas 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. 

3. El carácter abusivo de una cláusula se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa. 

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las cláusulas que, conforme a lo dispuesto en los artículos 85 a 90, ambos inclusive: 

b) limiten los derechos del consumidor y usuario, 

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato, 

e) resulten desproporcionadas en relación con el perfeccionamiento y ejecución del contrato
Artículo 83. Nulidad de las cláusulas abusivas e integración del contrato 

1. Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no puestas. 

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrará con arreglo a lo dispuesto por el artículo 1.258 del Código Civil y al principio de buena fe objetiva. 

A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas cláusulas integrará el contrato y dispondrá de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario. 

Sólo cuando las cláusulas subsistentes determinen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser subsanada podrá el Juez declarar la ineficacia del contrato

Artículo 87. Cláusulas abusivas por falta de reciprocidad 

Son abusivas las cláusulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular: 

Artículo 89. Cláusulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecución del contrato 

En todo caso tienen la consideración de cláusulas abusivas: 

1. Las declaraciones de recepción o conformidad sobre hechos ficticios, y las declaraciones de adhesión del consumidor y usuario a cláusulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebración del contrato.

Por lo que respecta a la Ley 7/98 de Condiciones Generales de la contratación

Artículo 1. Ámbito objetivo.
1. Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.
2. El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una o varias cláusulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de esta Ley al resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata de un contrato de adhesión.

Artículo 2. Ámbito subjetivo.- 

1. La presente Ley será de aplicación a los contratos que contengan condiciones generales celebrados  entre   un   profesional -predisponente- y cualquier persona física o jurídica -adherente-.

2. A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona física o jurídica que actúe dentro del marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea pública o privada.

3. El adherente podrá ser también un profesional, sin necesidad de que actúe en el marco de su actividad.”

Artículo 7. No incorporación.

No quedarán incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:
a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebración del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del artículo 5.
Artículo 8. Nulidad.

1. Serán nulas de pleno derecho 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.
2. En particular, serán nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el artículo 10 bis y disposición adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Artículo 9. Régimen aplicable.

1. La declaración judicial de no incorporación al contrato o de nulidad de las cláusulas de condiciones generales podrá ser instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.
2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la acción individual de nulidad o de declaración de no incorporación, decretará la nulidad o no incorporación al contrato de las cláusulas generales afectadas y aclarará la eficacia del contrato de acuerdo con el artículo 10, o declarará la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporación afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del artículo 1261 del Código Civil.
3. El Juez competente será el del domicilio del demandante.

La nulidad de pleno derecho de las condiciones generales de la contratación está prevista en el artículo 8 de la Ley 7/1.998, que distingue en sus dos apartados dos tipos de nulidad: la nulidad de las condiciones generales que sean contrarias a la Ley y la nulidad de las condiciones generales que sean abusivas.

El segundo tipo de nulidad, el de las cláusulas abusivas, que es en el que se fundamenta la presente demanda, se establece para condiciones generales de la contratación incorporadas a contratos celebrados con consumidores, entendiéndose por tales cláusulas en todo caso las definidas en el artículo 10 bis y disposición adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, según dispone el apartado 2 del artículo 8 de la Ley 7/1.998 en una redacción que ha tras la derogación de dicha Ley corresponde al RDL 1/2007 en su art. 80 . 

Son  por tanto las disposiciones que recogen el testigo del anterior artículo 10 bis de la Ley 26/1.984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, introducido por la Ley 7/1998, de 13 de abril, las que determinan de manera clara e incontrovertible la nulidad de dicha estipulación y que son el art. 80 y el art. 82 del RDLeg 1/2007.

	Art. 10 bis L 26/1984
	ART 80 RDLeg 1/2007

	“1. Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo caso se considerarán cláusulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposición adicional de la presente Ley.

El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de este artículo al resto del contrato.

El profesional que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba.

El carácter abusivo de una cláusula se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa.  

2. Serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no puestas las cláusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el carácter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrará con arreglo a lo dispuesto por el artículo 1258 del Código Civil. A estos efectos, el Juez que declara la nulidad de dichas cláusulas integrará el contrato y dispondrá de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario. Sólo cuando las cláusulas subsistentes determinen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser subsanada podrá declarar la ineficacia del contrato.

	Artículo 80. Requisitos de las cláusulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cláusulas no negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones públicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberán cumplir los siguientes requisitos:

C ) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilización de cláusulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de una cláusula prevalecerá la interpretación más favorable al consumidor.

Artículo 82. Concepto de cláusulas abusivas.

1. Se considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prácticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de las normas 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.

3. El carácter abusivo de una cláusula se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las cláusulas que, conforme a lo dispuesto en los artículos 85 a 90, ambos inclusive:

   1.vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

   2.limiten los derechos del consumidor y usuario,

   3.determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

   4.impongan al consumidor y usuario garantías desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba,

   5.resulten desproporcionadas en relación con el perfeccionamiento y ejecución del contrato, o

Artículo 83. Nulidad de las cláusulas abusivas e integración del contrato.

1. Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrará con arreglo a lo dispuesto por el artículo 1258 del Código Civil y al principio de buena fe objetiva.

A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas cláusulas integrará el contrato y dispondrá de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario.

Sólo cuando las cláusulas subsistentes determinen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser subsanada podrá el Juez declarar la ineficacia del contrato.


2.- APLICACION DE LA NORMATIVA ANTERIOR A LA CLAUSULA SUELO. LA CLAUSULA SUELO ES UNA CONDICION GENERAL ABUSIVA INSERTA EN UN CONTRATO DE ADHESIÓN.

De lo anterior se concluye que la cláusula  suelo por la que se limita  a la baja el tipo de interés participa de la naturaleza de condición general de la contratación en los términos previstos en el art. 1.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación 7/1998, de 13 de abril, por los siguientes motivos
:

1.- Por poseer carácter contractual, en la medida que la misma forma parte de un contrato y tiene como finalidad regular un derecho y en contrapartida establecer una obligación, respectivamente, para cada una de las partes.

2.- Por haber sido predispuesta por la entidad demandada, en el sentido de haber sido confeccionada por el profesional previamente a la celebración de los singulares contratos, respecto de los que está llamada a recibir aplicación.  Hecho  incuestionable al encontrarse incluida en Escrituras Públicas de préstamos hipotecarios, en donde el Notario interviniente se limita a reproducir la minuta-modelo preconcebida y facilitada anticipadamente por el Banco-predisponente, cuyo contenido prevé al mínimo detalle las contingencias de la operación negocial, y sin que intervenga en su concepción ni el propio fedatario, ni el prestatario afecto por el contrato. Y sin perjuicio de cuál sea su ubicación o su particular dicción literal en el contrato, al dotar la norma de ese carácter con independencia de su “apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias”.

La unilateralidad y el carácter predeterminado de las estipulaciones contractuales en la contratación bancaria es un hecho notorio que ha sido reconocido  por la totalidad de la doctrina y los órganos judiciales. De hecho incluso el propio  Consejo General del Notariado de España en su publicación La función notarial y sus costes. Para qué sirve el notario
 indica. 

El préstamo hipotecario 

En los préstamos suele concurrir una circunstancia que exige un comentario especial: son otorgados con arreglo a minuta redactada por la entidad financiera. Es decir, aunque el Notario –individualmente o a través de sus correspondientes órganos colegiados– aconseje a las entidades sobre la mejor y más adecuada redacción, lo cierto es que en la práctica la entidad se presenta en la notaría con un clausulado prácticamente completo.

Asimismo la Dirección General de Registros y Notariado se ha referido desde hace tiempo a la complejidad y oscuridad de la redacción de las cláusulas insertas por las entidades financieras en los contratos de préstamo hipotecario 

“La creciente importancia del crédito territorial, así como el deseo de asegurar la plena efectividad de la cobertura hipotecaria estipulada ha desembocado en una excesiva complejidad, cuando no inteligibilidad, del mecanismo negocial instrumentado, en contra de la exigencia legal de claridad y precisión en la constitución de los derechos reales con el consiguiente detrimento para el tráfico y el crédito territorial”. (RDGRN 20-5-1987 RJ 1987/3926)

3.- Por adolecer de las notas de imposición y rigidez, no sólo en virtud de lo antes expuesto, sino porque su incorporación al contrato es obra de la iniciativa exclusiva del profesional y no ha sido objeto de negociación individual entre las partes, de manera que el prestatario no ha podido tener influencia efectiva en su contenido, ni ha podido compeler al predisponente, de una manera relativamente razonable, para su exclusión
.

Sobre esta cuestión conviene hacer constar que en el ámbito de la contratación de los préstamos hipotecarios, el consumidor-prestatario se encuentra en una “situación de disparidad de poder” también denominada “asimetría negocial”, en la que padece una notoria inferioridad y una evidente dependencia económica de la entidad prestamista que, como predisponente, ostenta una situación de supremacía indiscutible.  Preeminencia que se plasma en la inclusión subrepticia y oculta de la referida cláusula financiera una vez que se haya elegido el tipo de interés aplicable al préstamo, dentro del abanico de índices de referencia oficiales publicados para la adquisición de una vivienda libre, y donde se “da por hecho” de forma imperativa por la entidad, como requisito sine qua non o incuestionable. 

Clausula suelo que no se estipula cuando el contratante goza de una capacidad económica y negocial que le permite eliminar esta cláusula como pueden ser por ejemplo las Administraciones Públicas,  grandes y medianas empresas o personas con una capacidad económica elevada. Con lo que LA CLÁUSULA SUELO ES DOBLEMENTE PERVERSA POR CUANTO PERJUDICA A LOS MENOS FAVORECIDOS ECONÓMICAMENTE Y QUE NO DISPONEN NI DE LOS CONOCIMIENTOS NI DE LA CAPACIDAD DE NEGOCIACIÓN DE LOS MÁS PUDIENTES.

4.-
Por último, por contener los elementos de uniformidad, generalidad o carácter general, que significa que se predispone con la finalidad de ser incorporada a una pluralidad de contratos del mismo tipo a celebrar por el profesional en el desarrollo de su actividad negocial.

Son muchos los supuestos en los que se ha reconocido que la imposición por parte de las entidades financieras del contenido contractual es la norma común y generalizada siendo un hecho notorio que exime a esta parte de la necesidad de su prueba que la contratación bancaria es uno de los sectores en los que los contratos de adhesión son más extendidos, dada la atipicidad de la mayoría de los productos y servicios, así la STS (sala 2ª) de 27 de mayo de 2002.

“de ahí que deban valorarse la naturaleza de los contratos de crédito sobre los que se proyecta la actuación profesional del acusado, de ordinario son puros y simples contratos de adhesión al préstamo con las condiciones unilateralmente marcadas por la entidad prestamista. al que debe adherirse íntegramente el prestatario”

VICENS CHULIA señalaba con acertado símil

En la actual sociedad de crédito- el consumidor se ve obligado a decidir- como lo hace un empresario- entre productos financieros alternativos en un mercado de escasa transparencia y caracterizado por una notable desigualdad entre las partes. De modo que siendo por antonomasia el producto financiero creación de la voluntad contractual es paradójicamente en este campo de la contratación donde la voluntad contractual real brilla por su ausencia. ES COMO SI EN UNA PARTIDA DE AJEDREZ SE ENFRENTARA UN EXPERTO JUGADOR A UN AFICIONADO, LE HARÍA JAQUE MATE EN CADA UNA DE LAS PARTIDAS ( EN CADA UNA DE LAS CLAUSULAS PRESUNTAMENTE NEGOCIADAS O CONVENIDAS)

Efectivamente como bien señala el autor cada mes la entidad demandada da jaque mate al salario de mi representado.

Como ha sido señalado en reiteradas ocasiones por nuestra Audiencia Provincial  en Sentencias de la Sala Tercera de fechas 8 octubre 1992, y 5 febrero 2001 respecto a los contratos de seguro pero cuya caracterización es plenamente aplicable a los contratos bancarios:

“un contrato de adhesión, que es aquél por el que una de las partes, que suele ser la aseguradora, adopta y mantiene una posición de prevalencia frente a la otra -el asegurado- reflejada en la redacción del pacto, en cuanto que las cláusulas, no son producto de un previo concierto de voluntades para generarlas y expresarlas en el documento, sino que vienen prefijadas de antemano, casi siempre con carácter genérico y común para todos los seguros de un determinado ramo o tipo, de tal manera que el convenio está ausente del importante acto previo representado por la discusión de su objeto y alcance; motivos que hacen que una Jurisprudencia progresiva imponga la necesidad de que la interpretación de esta clase de contratos se marque en la decidida dirección de evitar abusos que puedan derivarse de la efectividad de los mismos a la hora de su cumplimiento por las aseguradoras, y de que en materia de dicha especial forma de contratación, los problemas interpretativos han de resolverse por la más favorable al asegurado”.

Otros elementos que corroboran dicha caracterización de los contratos bancarios como de adhesión lo constituyen las cláusulas de vencimiento anticipado sobre las que la Dirección General de Registros y Notariado ya en el lejano 1987 tuvo que pronunciarse y que desde hace más de 20 años viene refiriéndose a la complejidad y oscuridad de la redacción de las cláusulas insertas por las entidades financieras en los contratos de préstamo hipotecario 

“La creciente importancia del crédito territorial, así como el deseo de asegurar la plena efectividad de la cobertura hipotecaria estipulada HA DESEMBOCADO EN UNA EXCESIVA COMPLEJIDAD, CUANDO NO INTELIGIBILIDAD, del mecanismo negocial instrumentado, en contra de la exigencia legal de claridad y precisión en la constitución de los derechos reales con el consiguiente detrimento para el tráfico y el crédito territorial”. (RDGRN 20-5-1987 RJ 1987/3926)

De igual modo al hecho reconocido  por el propio Consejo General del Notariado de España de que: “en la práctica la entidad se presenta en la notaría con un clausulado prácticamente completo”.

Tal vez la muestra más clara de la imposición de las entidades financieras no tan sólo de la práctica totalidad del clausulado sino también de la imposición de otros productos anejos al contrato de préstamo  que nada tiene que ver con la prestación originaria y que no obedecen sino a un modo de incrementar sus beneficios la constituyen los seguros de amortización de préstamos mediante la imposición de su contratación a los prestatarios tal como ha sido reconocido  esta Audiencia en Sentencias de la (sección 3.ª)de 8 octubre 1992; 13 julio de 1998 y  5 de febrero de 2001  que:
cuarto. [...]por el contrario, de la prueba practicada se desprende que la suscripción de un seguro de vida le vino impuesta por la propia entidad bancaria prestamista, por ser una de sus formas habituales de garantizar la amortización de créditos

Dicha imposición ha sido reconocida de igual modo por el Tribunal Supremo siendo calificada como un hecho notorio por la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2001 que indica  

“SEGUNDO. (...)

D) Un mínimo conocimiento de la realidad social, a la que esta Sala no puede ni debe permanecer ajena (art. 3.1 CC), demuestra que en la práctica de los préstamos hipotecarios su concesión por los Bancos se condiciona a que los prestatarios concierten un seguro de vida o de amortización que refuerza notablemente la garantía”

En conclusión, por mucho que pueda alegar la demandada en un su contestación que el mercado hipotecario es un mercado en el que la competencia es intensa lo cierto es que aún admitiendo que exista tal competencia, la misma se limita a aspectos muy concretos y determinados, no sobre la totalidad del contenido contractual que es básicamente idéntico en la regulación de supuestos de hecho entre las diferentes entidades, y, además, persisten desde hace mucho tiempo conductas que son claramente abusivas como son la imposición de la contratación de seguros, la elección del notario por la entidad crediticia, la imposición de utilizar los servicios de una gestoría y de que esta sea una concreta. Practicas reprobables, que persisten, sino se incrementan, con independencia del nivel mayor o menor de competencia y que han sido admitidas y reconocidas por nuestros tribunales y por el legislador que ha llegado a reflejar de manera expresa derechos indiscutibles del consumidor con la voluntad de que se modificara dicha perniciosa conducta como la posibilidad de escoger la empresa de tasación y la gestoría (lo que a todas luces no ha conseguido)
 

Tal como ha sido indicado en el Dictamen del Comité Económico y Social sobre el tema «Informe de la Comisión sobre la aplicación de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores» 

“La cuestión de la insuficiencia de los principios clásicos de la autonomía de la voluntad, de la igualdad de las partes y de la libertad de contratar —sintetizados en el aforismo latino «pacta sunt servanda» y presentes en casi todos los sistemas europeos de Derecho civil (tributarios o no del código de Napoleón) para regular, con justicia y equidad, las relaciones contractuales, en especial con particulares— se suscitó, en el apogeo de la era industrial, con la aparición  de los llamados «contratos tipo» o «contratos de adhesión». Estos se caracterizan fundamentalmente por la superioridad económica de uno de los contratantes —que se coloca así en condiciones de dictar las cláusulas al otro—, por la unilateralidad de las cláusulas —concebidas especialmente en interés de la parte más poderosa—, por la invariabilidad del texto negociado que sitúa a la parte más débil ante un «tomarlo o dejarlo» y plantean diferentes problemas, en particular por lo que se refiere a la formación de la voluntad y su contenido, expresado en condiciones generales no negociadas”.

Respecto a las habituales alegaciones del principio de libertad de pactos y de existencia de negociación y consentimiento en la aplicación de cláusulas abusivas nuestros Tribunales se han pronunciado en diferentes ocasiones. Así por ejemplo la Audiencia Provincial de Les Illes Balears. (Seccion 4.ª). Sentencia 13 febrero 2001. P.: Aguiló Monjó.N.º Recurso: 924/1999
Cierto es que el art. 1255 del CC establece que «los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público», entronizando el conocido principio de autonomía de la voluntad. Mas también lo es que, desde antiguo, jurisprudencial y legislativamente se han introducido correctivos al principio, que no puede considerarse en absoluto, especialmente cuando determinados pactos o cláusulas no son fruto del consenso entre las partes, sino que, de uno u otro modo, vienen impuestos por una de ellas, provocando condiciones abusivas, desproporcionadas y en beneficio unilateral, con ruptura del deseado equilibrio entre las prestaciones recíprocas. 

Dicho principio básico es reiterado, el Anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994, dice expresamente que:

“por otra parte debemos recordar que en nuestro ordenamiento jurídico viene consagrado el principio de autonomía de la voluntad contractual, al establecer el artículo 1.255 del Código Civil que los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, SIEMPRE QUE NO SEAN CONTRARIOS A LAS LEYES, A LA MORAL O AL ORDEN PÚBLICO”. 

AP Asturias , sec. 4ª , S 14-04-2000, núm. 193/2000, rec. 404/1999. Pte: Tuero Aller, Francisco

Es cierto que la determinación del tipo de interés aplicable corresponde pactarla a las partes contratantes, amparadas por el principio de la autonomía de la voluntad del art. 1.255 del Código Civil, pero también lo es que para evitar los frecuentes abusos producidos en contratos de adhesión como el examinado en los que existe una posición económica muy desigual entre los contratantes, el legislador ha ido creando mecanismos que permiten atajar situaciones de abuso o injusticia como la aquí analizada, a través de la moderna normativa de protección a los consumidores. 

Mas concretamente, como acertadamente razonó el juzgador de instancia, el art. 10.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios ya preveía en su redacción original la nulidad de aquellas cláusulas contrarias a la buena fe y al justo equilibrio de las contraprestaciones, entre las que se incluía las condiciones abusivas de crédito. Supuestos que, tras ser modificada por la Ley de 13 de abril de 1998 sobre condiciones generales de la contratación, sigue contemplando en los arts. 10 y 10 bis de su nueva redacción. 

AP Murcia , sec. 1ª , S 21-03-1995, rec. 25/1995. Pte: Díaz Suárez, Abdón

SEGUNDO.- Es canon hermenéutico a aplicar al caso enjuiciado el que debe inspirar fórmulas de contratación en masa, en cuyas condiciones generales para nada interviene una de las partes, radicalmente excluida de la determinación y discusión del clausulado y contenido contractual, impuesto por vía de adhesión por la parte que ostenta hegemonía contractual y económica.

Es clásica y tradicional la sensibilidad que estas modalidades de contratación ha generado, potenciando una interpretación judicial dirigida a controlar y limitar cláusulas abusivas, a corregir en aras de la justicia conmutativa contraprestaciones desproporcionadas o desequilibrios que quiebran, en perjuicio del adherente, la equidad contractual, o, contrariando las exigencias de la buena fe, lesionan los intereses del contratante, sometido por la otra parte a condiciones o cláusulas desproporcionadamente ventajosas, atendido el tipo contractual de que se trata.

En el informe  de la Comisión Europea al que nos hemos referido anteriormente por lo que respecta a la existencia de negociación individual la misma indica:

a) Las cláusulas negociadas individualmente

La Directiva excluye de su ámbito de aplicación las cláusulas contractuales negociadas individualmente por el consumidor. Algunos Estados miembros (DK, F, FIN, S y, en cierta medida, NL y A) no han incorporado esta exclusión, sin que ello haya planteado el menor problema de orden  práctico. Por otra parte, la base CLAB pone de manifiesto que la exclusión tampoco ha tenido efectos prácticos en los Estados miembros que la han incorporado, ya que en ninguno de los casos registrados se planteaba la negociación individual de una cláusula contractual.

Además, ES ILUSORIO PENSAR QUE LOS CONTRATOS DE CONSUMO DE MASA PUEDAN CONTENER VERDADERAMENTE CLÁUSULAS NEGOCIADAS INDIVIDUALMENTE QUE NO SEAN LAS RELATIVAS A LAS CARACTERÍSTICAS DEL PRODUCTO (COLOR, MODELO, ETC.), AL PRECIO O A LA FECHA DE ENTREGA DEL BIEN O DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO, CLÁUSULAS TODAS CON RESPECTO A LAS CUALES RARAMENTE SE PLANTEAN CUESTIONES SOBRE SU POSIBLE CARÁCTER ABUSIVO.

La configuración del elemento de la imposición plantea, como ha sido reconocido no tan sólo por la propia Comisión sino también por la totalidad de la doctrina, algunos  problemas de interpretación practica derivados entre otras cuestiones de la modificación que sufrió en el trámite Parlamentario la citada referencia
. Así por ejemplo PAGADOR 
 y ALFARO AGUILA-REAL 

Pero tal vez lo más trascendente no es la definición ni las posibles discusiones doctrinales acerca del significado de la palabra imposición sino la relación que  ALFARO  realiza de una serie de criterios que reflejan indicios de la existencia de una negociación Y DE LOS CUALES NO SE CUMPLE NINGUNO por la demandada

a)
El primer requisito para que una condición general deje de serlo por haber sido negociada individualmente es que el predisponente  dé a conocer claramente al cliente su disposición a negociar las condiciones generales. En el análisis de los indicios de tal disposición, debe tenerse en cuenta que no es suficiente con que el predisponente explique el contenido de la  cláusula al cliente, porque tal explicación no tiene porqué ser entendida como una oferta de negociar. Tampoco parece suficiente una manifestación genérica de disponibilidad a negociar, la oferta de negociación debe tener por objeto cláusulas determinadas. Y no constituye negociación el simple ofrecimiento al cliente de dos formularios distintos para que elija uno de ellos.

b)Tampoco existe una obligación genérica para el cliente de aceptar la oferta de negociación que el predisponente haya realizado y por tanto obligación alguna de entrar a discutir las cláusulas. Tal obligación solo puede afirmarse cuando atendiendo a las circunstancias, exista para el adherente una posibilidad razonable de influir en la configuración definitiva de la cláusula, es decir existen posibilidades de éxito en la modificación de la condición general. Esta expectativa no existe cuando el consumidor carece de la capacidad técnica o jurídica o del tiempo necesario para analizar detalladamente la clausula  y examinar posibles alternativas y no le es exigible, de acuerdo con las circunstancias, procurarse el asesoramiento o emplear el tiempo necesario. Aún más, no parece que sea la finalidad de las leyes de condiciones generales inducir a los clientes a negociar las cláusulas. El hecho de que el notario lea y explique el significado de una cláusula al adherente no constituye negociación  

c)
Si el consumidor <<entra en negociaciones>> sobre cláusulas concretas y la cláusula no resulta modificada, ha de partirse de la presunción de que el cliente no ha podido evitar la aplicación de la misma y que, por tanto, ha existido imposición. De acuerdo con las reglas generales sobre la carga de la prueba corresponderá al adherente probar que se trata de una condición general, pero corresponderá al predisponente la prueba de la excepción (que a pesar de tratarse de una cláusula prerredactada para incorporarse a una pluralidad de contratos y pasar inmodificada a un contrato concreto fue objeto de negociación individual)

En particular sobre el punto b) que se ha acabado de transcribir hemos de añadir que es un hecho indiscutible, que la desmesurada extensión del contenido contractual en los préstamos hipotecarios y la singularidad de la contratación de ese producto hace que sea imposible para el prestatario  comprender las implicaciones de muchas de las cláusulas insertas en los mismos. Al respecto no debemos sino remitirnos, en primer lugar, a lo señalado por un antiguo Decano del Ilustre Colegio Notarial de Baleares D. Pedro Garrido Chamorro en un artículo relativo a las escrituras de préstamo hipotecario y que se inserta a pie de página 
 y, en segundo término y para finalizar, a las palabras tan poco sospechosas de parcialidad o afinidad con las pretensiones de esta parte del presidente de la patronal hipotecaria la Asociación Hipotecaria el señor MAYAYO

¿Cuál es su opinión sobre la actual normativa reguladora de la transparencia de las operaciones de las entidades de crédito?

Transparencia no es necesariamente sinónimo de simplicidad y facilidad de comprensión, aunque en ocasiones haya tendencia a identificarlas.

EN EL CASO DE LA ACTIVIDAD CREDITICIA, Y MÁS CONCRETAMENTE EN EL CRÉDITO HIPOTECARIO, ESTE HECHO ES EVIDENTE, YA QUE SU COMPLEJIDAD Y SOFISTICACIÓN LA HACEN EN OCASIONES DIFÍCILMENTE COMPRENSIBLE PARA UN PÚBLICO NO ESPECIALIZADO, Y QUE, ADEMÁS SE ENFRENTA UNA SOLA O MUY POCAS VECES A UN PROCESO DE CONTRATACIÓN DE ESTE TIPO DE OPERACIONES.

3.- LA CLAUSULA SUELO ES UNA CLAUSULA CONTRARIA A LA BUENA FE QUE GENERA UN EVIDENTE DESEQUILIBRIO EN PERJUICIO DEL CONSUMIDOR

Con la clausula suelo se dan sin lugar a dudas los requisitos exigidos para la consideración de la estipulación de  la clausula suelo como abusiva. La clausula suelo es contraria a la buena fe y supone un desequilibrio importante, enorme, en los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor.

1)
La cláusula es contraria a las exigencias de la buena fe.

En la práctica resulta difícil separar el requisito o exigencia de buena fe del requisito del equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes. El justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes implica la existencia de buena fe, y la buena fe difícilmente existirá si no hay un equilibrio contractual justo.

La buena fe no puede ser entendida aquí en un sentido subjetivo (la simple creencia propia y particular de obrar correctamente), tal como aparece en el Código Civil en los artículos 433 y siguientes. Según la doctrina mayoritaria (J. Duque, R. Bercovitz, M.A. López Sánchez), es una buena fe en sentido objetivo, “entendida como un criterio de valoración de determinadas conductas, que tiene en cuenta no sólo la honradez subjetiva de la persona, sino, principalmente, las reglas objetivas de la honradez en el comercio o en el tráfico jurídico”. Se trata de la buena fe tal y como la configura el artículo 1.258 del Código Civil, solamente que llevada a un momento anterior al de los efectos del contrato, al de la perfección del mismo. 

Como ha señalado RIVERA ALEMAN
 La equidad y la buena fe han de considerarse como principios delimitadores de las buenas o malas prácticas en materia de contratación. Tiene sentado el Tribunal Constitucional (STC de 31 de marzo de 1981) que la Carta Magna incorpora toda una escala de valores que “han de construir el orden de convivencia política e informar todo el ordenamiento jurídico” Conforme a ello, la equidad viene contemplada en el articulo 3.2 del CC como fundamento de ponderación de la aplicación de las normas en los supuestos que no contravengan los mandatos legales, atendiendo a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

Siempre que como consecuencia de lo pactado en una estipulación, -en este caso de la clausula suelo-, se genere un desequilibrio contractual injustificado y favorable a la parte más fuerte, -en este caso sin causa de justificación alguna el tipo de interés se ve aumentado a favor de la entidad bancaria demandada-, existirá carencia de esa buena fe objetiva que implica un comportamiento honrado y justo.

2)
La cláusula ocasiona, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato.

Más que en el requisito de la buena fe, es en el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato el requisito en el que la doctrina pone el acento a la hora de diferenciar una condición abusiva de otra que no lo es; probablemente porque la buena fe es un concepto bastante más abstracto que el desequilibrio contractual.

Para la mayor parte de los autores habrá desequilibrio contractual en perjuicio del consumidor cuando la situación de superioridad del predisponente “se traduzca en una configuración de la posición jurídica resultante de la relación contractual descompensada según las exigencias de la equidad”.

Y esta descompensación contractual contraria a las exigencias de la equidad y derivada de la situación de superioridad de la entidad demandada se refleja al estipularse la clausula suelo SIEMPRE EN BENEFICIO UNICA Y EXCLUSIVAMENTE DE LA ENTIDAD PRESTAMISTA ya que  de la aplicación de la referida clausula el tipo de interés continuaba siendo variable sí pero sólo en un sentido al alza. 

Mientras que existe un límite a las bajadas del tipo de interés que está generando sus demoledores perjuicios en la actualidad la entidad limitó al alza el tipo de interés en un 28%. Un tipo de interés que no se ha aplicado jamás en la Historia excepto por los usureros.  

EL DESEQUILIBRIO ES EVIDENTE, ya que siempre que se aplique lo será a favor de la entidad prestamista. En virtud de la clausula suelo, siempre será la entidad prestamista la que tendrá derecho a percibir un tipo de interés mayor que el que preceptivamente correspondería, a través de un margen encubierto, y que demuestra como aquélla ha configurado la relación jurídica intrínsecamente desequilibrada en perjuicio del prestatario (que nunca podrá beneficiarse de esa clausula suelo) y en su propio provecho.

LA CLAUSULA SUELO TENDRÍA SENTIDO Y SERÍA LEGÍTIMA DESDE EL MOMENTO EN QUE SE ADOPTARA UNA LIMITACIÓN AL ALZA EQUIVALENTE ( POR EJEMPLO DOS PUNTOS POR ENCIMA Y DOS POR DEBAJO). PERO ELLO NO OCURRE, NI POR ASOMO EN LA PRESENTE LITIS 

EL DESEQUILIBRIO QUE SE GENERA ES TAMBIÉN IMPORTANTE, tanto desde un punto de vista cualitativo, ya que sólo puede beneficiar a la parte predisponente y sólo puede perjudicar a la parte adherente, como desde un punto de vista cuantitativo, ya que como se observa de la aplicación de dicha clausula supone una cantidad final a pagar a la entidad bancaria muy considerable, tanto desde la perspectiva del consumidor prestatario quien se ve obligado a pagar una cantidad en exceso que supone una gran parte de su salario, como desde la perspectiva de la entidad financiera quien ve como en base a la aplicación de esa cláusula a una pluralidad de contratos obtiene un incremento exponencial de los ingresos ilícitos derivados de esa clausula suelo.

En la presente demanda la repercusión de dicha clausula suelo supone que de los [INGRESOSO MENSUALES] 1.800 euros que ingresa cada mes  «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» y descontados los pagos obligatorios e imprescindibles que tiene que hacer frente el impacto de la clausula suelo supone que la entidad demandada se apropia de un  enorme porcentaje de los ingresos salariales fruto de la aplicación de dicha clausula.

Si no existiera esa clausula suelo «NOMBRE_AFECTADO»  tendría «CANTIDAD QUE SE PAGA DE MAS POR LA CLAUSULA SUELO»  euros más cada mes incrementándose sus recursos disponibles.  

4.- NORMATIVA SECTORIAL, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS EN RELACION CON LAS CLAUSULAS DE VARIACION DEL TIPO DE INTERES EN PRESTAMOS HIPOTECARIOS Y EL REDONDEO AL ALZA.

A efectos de poner de manifiesto al Juzgador la importancia del desequilibrio y de la falta de reciprocidad en los derechos y obligaciones de las partes de la condición general objeto de la presente demanda, hemos de partir de una breve exposición sobre la finalidad de las cláusulas de interés variable, dentro de las cuales se enmarca la condición general enjuiciada.

Las cláusulas de interés variable se utilizan en la contratación de préstamos o créditos a medio y largo plazo, en los que se plantea el problema de la variación del precio del dinero. Constituyen una fórmula idónea para las muchas e importantes alteraciones que a largo plazo pueden producirse y la inseguridad que éstas conllevan, que podría provocar una recesión de las operaciones de este tipo con las consecuencias económicas que ello conllevaría.

Por tanto, la finalidad de estas cláusulas, hoy en día ampliamente aceptadas y practicadas, no es otra que la de intentar mantener durante toda la vigencia del contrato la equivalencia de las prestaciones iniciales entre ambas partes.

Desde que estas cláusulas comenzaron a utilizarse se han puesto de manifiesto y se ha debatido por la doctrina mercantil e hipotecaria, cuestiones planteadas por la redacción de estas cláusulas relativas a la falta de objetividad del tipo de referencia, a su prueba, a su notificación o comunicación al prestatario, a las posibilidades de desistimiento del prestatario, y siempre se ha tratado por las normas sectoriales y por la jurisprudencia de mantener en estas cláusulas el necesario equilibrio entre las contraprestaciones de las partes y que el cumplimiento del contrato no quede al arbitrio de una de las partes.

Así, las cuestiones relacionadas con la falta de objetividad del tipo o índice de referencia que se planteó inicialmente cuando las entidades utilizaban tipos publicados o practicados por ellas mismas o por otras entidades de su grupo, fueron resueltas tras varias sentencias que declararon estas cláusulas contrarias al artículo 1.256 del Código Civil 
 y al igual que aquí a pesar de que las clausulas que regulaban dichos tipos de interés habían sido igualmente firmadas ante notario. 

A partir de la Orden de 5 de mayo de 1.994 de Transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios ya que dicha norma estableció en su artículo 7, apartado 3, 2º, c), la obligación del Notario de advertir expresamente al prestatario cuando se daba alguna de las siguientes circunstancias:

“Que se hubieran establecido límites a la variación del tipo de interés. En particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignará expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes”.

Sin embargo el hecho de que dicha Orden de Transparencia de 1994 sólo  fuera aplicable a los préstamos con garantía hipotecaria por importes inferiores a los 150.000 euros  hizo que dicha normativa quedara desfasada pocos años y no cumpliera con su finalidad tuitiva en la inmensa mayora de préstamos formalizados durante la burbuja inmobiliaria hasta que el Artículo 1 de la Ley 41/2007 de 7 de diciembre modificó el art. 48 la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las entidades de crédito haciendo extensiva la obligación de información y transparencia a cualquier préstamo hipotecario que recayera sobre una vivienda con independencia del importe al que ascendiera el mismo.

1. El artículo 48, apartado 2, letra a de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervención de las entidades de crédito, pasa a tener el siguiente texto:

Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escrito y dictar las normas precisas para asegurar que los mismos reflejen de forma explícita y con la necesaria claridad los compromisos contraídos por las partes y los derechos de las mismas ante las eventualidades propias de cada clase de operación, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios. A tal efecto, podrá determinar las cuestiones o eventualidades que los contratos referentes a operaciones financieras típicas con su clientela habrán de tratar o prever de forma expresa, exigir el establecimiento por las entidades de modelos para ellos e imponer alguna modalidad de control administrativo sobre dichos modelos. La información relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrará con independencia de la cuantía de los mismos.. 

Tal como se ha indicado en los fundamentos fácticos el notario no advirtió acerca de limitaciones  de tipos de interés dado que el préstamo superaba el límite máximo de aplicación de la normativa ni tampoco se hace referencia alguna a que se comprobara que las condiciones se adecuaban a la oferta vinculante que debería de haber sido entregada con anterioridad.
Precisamente la doctrina ÁVILA NAVARRO
 consideraba que existía un desequilibrio entre las partes en relación con las cláusulas de interés variable y por tanto constituía una cláusula abusiva, era la estipulación que preveía que el tipo de interés resultante del índice de referencia pudiera fluctuar determinados puntos por encima del inicial pactado y muchos menos puntos por debajo. 

“ROMPERÍA EL EQUILIBRIO ENTRE LAS PARTES LA PREVISIÓN DE QUE EL TIPO DE INTERÉS PUEDA FLUCTUAR DETERMINADOS PUNTOS POR ENCIMA DEL INICIAL PACTADO Y MUCHOS MENOS POR DEBAJO, AÑÁDASE QUE LA FIJACIÓN DE UN MÁXIMO ES UNA EXIGENCIA ESTRICTAMENTE HIPOTECARIA Y NADA IMPIDE QUE EN LA RELACIÓN ENTRE LAS PARTES EL INTERÉS PUEDA SUBIR ILIMITADAMENTE, EN CAMBIO LA FIJACIÓN DE UN MÍNIMO SE ESTABLECE EN EXCLUSIVO INTERÉS DE LA ENTIDAD ACREEDORA, SIN EXIGENCIA JURÍDICA ALGUNA”. 

Tambien PETIT LAVALL
 ha señalado como abusivas 

EL ESTABLECIMIENTO DE CONDICIONES DISTINTAS PARA LA REVISIÓN DEL INTERÉS, SEGUN SEA AL ALZA O A LA BAJA 

Con motivo de la aprobación por asentimiento unánime
 ( una de las escasas ocasiones a buen seguro que se habrá producido ese fenómeno en la Cámara Alta)  de todos los Senadores de la moción por la que se instó al gobierno a actuar contra las prácticas abusivas de las entidades de crédito de revisión de las cuotas de las hipotecas y en la que además se dijo
: 

La práctica de algunas entidades financieras que, haciendo interpretaciones cuando menos dudosas de la legislación de protección de los consumidores y usuarios, impiden por contrato repercutir las bajadas del Euribor en los préstamos hipotecarios. ESTAS PRÁCTICAS DEBEN CONSIDERARSE ABUSIVAS DENTRO DEL SECTOR BANCARIO, TODA VEZ QUE SU FINALIDAD ES IMPEDIR QUE LAS CUOTAS DE LAS HIPOTECAS SE REVISEN EN SU TOTALIDAD CON LOS DESCENSOS DEL EURIBOR. En definitiva, estas prácticas pueden vulnerar la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que establece la exclusión de las cláusulas contractuales abusivas.

Además, en esta ley se explicita que las cláusulas no negociadas individualmente deben cumplir el requisito de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes. EVIDENTEMENTE, ESTAS SITUACIONES ANÓMALAS NO LAS PRACTICA LA MAYORÍA DEL SECTOR, NI LA MAYORÍA DE LOS CONTRATOS HIPOTECARIOS INTRODUCEN ESTE TIPO DE CLÁUSULAS, PERO DE LO QUE SE TRATA EN ESTA MOCIÓN ES DE EVITAR LOS POSIBLES ABUSOS QUE SE ESTÁN PRODUCIENDO.

“Voy a intervenir muy brevemente para apoyar esta moción, precisamente en un día como hoy en el que la prensa habla de las comisiones abusivas, porque la PALABRA CLAVE DE ESTA MOCIÓN ES «ABUSO»”.

“La normativa del sector bancario establece que las cláusulas de suelo y techo solo son admisibles si son conformes a derecho. Eso se argumenta en los contratos hipotecarios. Pero en las cláusulas firmadas en los últimos años hay techos muy altos, hasta del 14 o del 15%, que las entidades financieras saben que probablemente nunca se alcanzarán, mientras que los suelos se sitúan en el 3, el 4 o el 5% e incluso por encima.

¿Qué pasa con esto? La Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, en su artículo 80, y el real decreto que les acabo de citar, establecen que los contratos que utilicen cláusulas no negociadas individualmente deberán cumplir el requisito de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que, en todo caso, excluye la utilización de cláusulas abusivas.

La norma considera abusivas las cláusulas que causen en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato que, eso sí, libremente han firmado. Así, entre otras cosas, son abusivas las cláusulas que limiten los derechos del usuario, determinen la falta de reciprocidad en el contrato o resulten desproporcionadas en relación con su perfeccionamiento y ejecución”.

El Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados presentó con motivo del redondeo, una clausula igualmente abusiva y con los mismos condicionantes que ocurren aquí,  una proposición no de ley
 con el fin de eliminar el redondeo al alza y señalaba como justificación de dicha medida

La aplicación de este tipo de cláusulas en las revisiones de los tipos de interés referenciados en los préstamos hipotecarios de interés variable supone un coste añadido del que, en la mayoría de las ocasiones, no es consciente el prestatario, sin que existan en la actualidad condicionamientos técnicos que permitan sostener la incorporación de este tipo de cláusulas en los contratos de préstamo con garantía hipotecaria antes citados”. 

“Mantener en la actualidad este tipo de cláusulas en los contratos referidos supone un importante desequilibrio que favorece a la entidades financieras y perjudica a quien ocupa la posición más débil en la contratación”, 
Y una pregunta formulada también por el Grupo Socialista
 señaló

Es verdad que el Gobierno no tiene por qué intervenir. Pudiendo dejar que sea el Mercado, a través de los instrumentos que está dotado resuelva el conflicto de intereses entre los ciudadanos y la Gran Banca. Pero somos conscientes, que igual que ha dictado sentencia el titular del Juzgado de Primera Instancia de Madrid n.º 50, casi con absoluta seguridad, en un futuro más o menos lejano, un número importante de sentencias de distintos Juzgados españoles, obligará a que los Tribunales Superiores creen jurisprudencia.

PERO PARA ESTO PASARÁN SEGURAMENTE AÑOS. MIENTRAS, EL CIUDADANO INDIVIDUAL, QUE HACE ESFUERZOS MES TRAS MES PARA HACER FRENTE A SU COMPROMISO HIPOTECARIO, SEGUIRÁ PERDIENDO UN POQUITO DE SUS INGRESOS POR UNA FLAGRANTE INJUSTICIA
Es imposible describir mejor la actual situación CON LA DIFERENCIA ESENCIAL DE QUE  MIENTRAS EN ESA ÉPOCA LA SITUACIÓN ECONÓMICA ERA BUENA Y PERMITÍA AFRONTAR CON COMODIDAD EL IMPACTO DE UN 0,25, COMO MÁXIMO, DE SOBRECOSTE EN LA ACTUALIDAD ESTAMOS PASANDO LA MAYOR CRISIS DE LA HISTORIA Y [NOMBRE] TIENE QUE ASUMIR UN SOBRECOSTE DE CASI UN 3% POR CIENTO MÁS EN LA HIPOTECA FRUTO DE UNA CLAUSULA IGUALMENTE ABUSIVA E ILÍCITA. 

En definitiva, analizadas las cuestiones de fondo en las que se centra el debate del presente procedimiento, quedan acreditados todos los requisitos fácticos necesarios para determinar que la cláusula suelo:

· Es una condición general de la contratación,

· Es susceptible de control de contenido y concretamente de poder ser declarada abusiva,

· Es una estipulación que en contra de las exigencias de la buena fe causa, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes, por lo que es abusiva y nula,

5.- EFECTOS DERIVADOS DE LA ESTIMACION DE LA ACCION DE NULIDAD EJERCITADA.

La petición de resarcimiento es consecuencia de la inclusión por parte de la entidad predisponente en un contrato de adhesión de una cláusula que es nula de pleno derecho.

De acuerdo con la doctrina que se desprende, entre otras, de la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 1ª, de 15 de febrero de 1993, en esta demanda se proporcionan los hechos al juzgador para que éste aplique las normas de responsabilidad que más se acomoden a aquellos, 

“todo ello en favor de la víctima y para el logro de un resarcimiento del daño lo más completo posible”

La reliquidación de la operación como si dicha clausula no se hubiera aplicado jamás  constituye la reparación del daño producido a «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» . La entidad ha venido percibiendo mes a mes, como consecuencia de la aplicación de unos intereses ilegales, unas cantidades que no le correspondían dado que no estaba legitimada para percibirlos. 

Esta parte ha calculado la tabla de amortización que se ha dado hasta la fecha y la que resultaría de la reliquidación sin aplicar la clausula suelo  y cuya cuantía se incrementará cada mes hasta la fecha de la eliminación de la clausula. 

Sobre la diferencia resultante en cada cuota se aplicará el interés legal. La entidad demandada deberá devolver cada una de las cuotas junto con los intereses legales calculados desde la fecha de cobro de cada una de las cuotas hasta el día de su pago ya que tratándose de prestaciones dinerarias el artículo 1108 del Código Civil establece que se deberá de responder por la utilidad o interés convenido, adoptándose a falta de convenio el interés legal. 

Se adjuntan los cuadros de amortización ejemplificativos de la cantidad a devolver en el supuesto de que fuera estimada la demanda a fecha 5 de mayo de 2010.

6.- APLICABILIDAD DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

En el hipotético supuesto, que confiamos que no se dé, que SSª no considerara ninguno de los irrefutables argumentos señalados con anterioridad existiría aún un argumento añadido. 

Nos encontramos ante la mayor crisis de la Historia o como mínimo de los últimos 80 años. Una crisis provocada por las entidades financieras. Dicha crisis ha motivado que el Banco Central Europeo baje al mínimo histórico los tipos de interés en una situación de crisis como jamás se había dado. 

Es un hecho notorio que, con excepción de las dos guerras mundiales, pasamos por la mayor crisis económica de los dos últimos siglos. Se trata de una crisis a nivel mundial que ha creado recesión y paro en todos los países desarrollados. 

En esta situación sería una aberración del todo punto inaceptable e incomprensible que se permitiera que la entidad financiera se lucrara por LA APLICACIÓN DE UNA CLAUSULA QUE ESTABLECE BENEFICIOS SOLO PARA ELLA.  Siendo por tanto aplicable la de la cláusula rebus sic stantibus que puede tener efectividad en los casos de contratos de tracto sucesivo y larga duración cuando se produce una alteración en la onerosidad de las prestaciones por causas ajenas a las propias partes contratantes. 

Esta parte entiende y defiende que la entidad financiera  incluyó dicha clausula ilegal y abusiva a sabiendas de su toxicidad y de su segura  activación NI MAS NI MENOS QUE UN «suelo_establecido» convirtiendo lo que era en teoría un préstamo hipotecario a tipo variable en una hipoteca en la que los intereses sólo tenían una trayectoria, subir pero si SSª no compartiera dicha opinión lo que nos parecería obligado por parte de SSª sería aplicar una clausula como es la que citamos que si existe desde los romanos era precisamente para un supuesto como el que estamos pasando en la actualidad. La mayor crisis de la Historia o como mínimo de los últimos ochenta años. 
Como ha señalado la STS de 20 de noviembre de 2009

La doctrina y la jurisprudencia han aceptado la posibilidad de revisión de un contrato con aplicación del principio general de la cláusula rebus sic stantibus que exige los requisitos de alteración de las circunstancias entre el momento de la perfección del contrato y el de consumación, desproporción exorbitante entre las prestaciones de las partes, lo que ha de haber producido por un riesgo imprevisible y, por último, la subsidiaridad por no caber otro remedio. Lo cual puede dar lugar no a la extinción del contrato sino a su modificación y revisión. Así lo ha mantenido reiterada jurisprudencia, desde las sentencias de 14 de diciembre de 1940, 17 de mayo de 1941, 17 de mayo de 1957 recogidas, entre otras muchas posteriores, por la de 17 de noviembre de 2000 y la de 1 de marzo de 2007 .

Para que sea aplicable la teoría de la cláusula “rebus sic stantibus” (mientras las cosas estén así) son necesarios los siguientes requisitos: 

a)
Imprevisibilidad de la circunstancia que produce la alteración de las bases del negocio, es decir, que las partes no pudieran racionalmente preverla al tiempo de celebrar el contrato

Es evidente que la crisis por la que pasamos era imprevisible, al menos para los ciudadanos normales. No estamos tan seguros si para la entidad financiera.

b)
Que se produzca una dificultad extraordinaria, una agravación de las condiciones de la prestación de manera que ésta resulte mucho más onerosa para el deudor, aunque sin llegar al grado extraordinario en que se confundiría con los supuestos de imposibilidad.

Obviamente la bajada de los tipos de interés hasta mínimos que jamás se habían dado en toda la Historia de España hace que la prestación de la demandante sea mucho más onerosa. 

c)
Que no exista acción dolosa en ninguna de las partes

Si llegamos a analizar este punto es que no se ha considerado por SSª, entenderíamos que erróneamente, la existencia de dolo por parte de  la entidad

d)
Que el contrato sea de tracto sucesivo (“qui habent tractus sucesivus”) o esté referido a un momento futuro (“vel dependentia de futuro”); 

e)
Que la alteración de las circunstancias sea posterior a la celebración del contrato y presente caracteres de una cierta permanencia.

Todos los elementos anteriores se dan en el presente caso. 

SI SSª considerara que la clausula suelo no es una clausula toxica, letal para las economías  de los consumidores la consecuencia obligada de dicha, a nuestro entender y dicho sea con todos los respetos, errónea decisión sería la necesidad de aplicar la cláusula rebus sic stantibus que supondría la necesidad de moderar las letales consecuencias derivadas del mismo mediante la reducción de los perjuicios ocasionados a mi representada, y consecuente moderar el aberrante beneficio de la entidad demandada derivado de la suscripción del contrato con la inclusión de dicha clausula mediante la adopción de una medida moderadora como sería por ejemplo limitar el suelo , es decir el tipo de interés mínimo aplicable  a las cuotas hipotecarias de un 2,50% durante los años que medien hasta que la economía no se recupera entendiendo como tal un incremento del PIB durante dos años consecutivos de un 3% o superior. 

En este caso la reliquidación supondría la necesidad de devolver las cantidades que se hubieran percibido en exceso 

XI.- COSTAS.

Conforme a lo dispuesto en el artículo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la entidad demandada debe ser condenada al pago de las costas que en este juicio se causen.

En virtud de todo lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito con los documentos acompañados al mismo y escritura de poder en la forma antedicha, lo admita, me tenga por comparecido en nombre e interés de la parte actora «NOMBRE_AFECTADO» «APELLIDOS» por interpuesta DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO en ejercicio de la acción individual de  nulidad y de devolución de cantidad  contra «ENTIDAD_DEMANDADA» , emplazándola al objeto de que comparezca si a su derecho conviniere y, previos los trámites procesales pertinentes, dicte en su día sentencia por la que:

1.-
Declare la nulidad de la estipulación que establece, en el contrato del que se deriva la presente demanda, el limite a las revisiones del tipo de interés  de un mínimo aplicable de un  «suelo_establecido» y cuyo contenido literal ( en mayúscula negrita) es:

«frase_literal_»”

2.- 
Condene a la entidad a la devolución de las cantidades que se hubieran cobrado en virtud de la condición declarada nula de acuerdo con las bases explicadas ut supra.

3.- Alternativamente y para el supuesto de que no considerara nula la clausula suelo que modere la aplicación del la clausula suelo dejándola en un 2,5% hasta que el PIB anual de la economía española no iguale o supere el 3% durante dos años consecutivos condenado a la entidad a la devolución de las cantidades que superen dicho baremo
3.-
Y condene a la demandada al pago de la costas causadas en este procedimiento.

OTROSI DIGO PRIMERO CUANTIA DE LA DEMANDA Que de acuerdo con lo establecido en el artículo 251 de la LEC esta parte establece relativamente la cuantía del mismo en «CANTIDAD_QUE_SE_HA_PAGADO_DE_MAS_HASTA_E».

OTROSI SUPLICO Que así se acuerde.

OTROSI DIGO SEGUNDO ART.231 LEC Que esta parte cree haber cumplido con todos y cada uno de los requisitos exigidos por la Ley para la validez de los actos procesales como es su voluntad, si bien manifiesta desde este momento que, si por cualquier circunstancia, de la índole que fuere, esta representación hubiere incurrido en algún defecto, ofrece su subsanación inmediata a requerimiento de este digno Juzgado y a los efectos de lo dispuesto en el artículo 231 de la LEC. 

OTROSI SUPLICO Que se tenga por hecha la anterior manifestación, a los efectos oportunos.

� América Latina y Europa frente a la crisis , José Luis Escrivá Economista Jefe Grupo BBVA, Servicio de Estudios del BBVA 8 de junio de 2009 disponible en línea en �HYPERLINK "http://serviciodeestudios.bbva.com/KETD/fbin/mult/090608_americalatinayeuropafrentealacrisis_tcm346-196110.pdf?ts=2512010"�http://serviciodeestudios.bbva.com/KETD/fbin/mult/090608_americalatinayeuropafrentealacrisis_tcm346-196110.pdf?ts=2512010� . 


� Idem 


� Informe Mensual de la Caixa enero 2009 disponible en 


�HYPERLINK "http://www.pdf.lacaixa.comunicacions.com/im/esp/200901pec_esp.pdf"�http://www.pdf.lacaixa.comunicacions.com/im/esp/200901pec_esp.pdf�





� Informe Mensual de la Caixa numero 326 Julio Agosto 2009 


�HYPERLINK "http://www.lacaixa.comunicacions.com/se/ieimaf.php?idioma=esp&llibre=200907&cap=Mercados%20financieros&sbc=Los+programas+a+medida+de+la+Fed+ante+la+crisis"�http://www.lacaixa.comunicacions.com/se/ieimaf.php?idioma=esp&llibre=200907&cap=Mercados%20financieros&sbc=Los+programas+a+medida+de+la+Fed+ante+la+crisis�


� El País 16/12/2008


�  El País 5/12/2008


� El País 8 de enero de 2009


� El País 12/10/2008


� El País 5/12/2008


� Revista del accionista del BBVA ABACO 48 Carta del presidente


� http://www.elpais.com/articulo/economia/Trichet/asegura/estamos/crisis/dramatica/I/Guerra/Mundial/elpepueco/20100515elpepueco_1/Tes


� Comparecencia del 1 de junio de 2010 en el Parlamento para  explicar el impacto en Baleares de las medidas adoptadas por el Gobierno español.


� Por lo que respecta a los gastos de alimentación se ha calculado aplicando los datos de la ENCUESTA DE PRESUPUESTOS FAMILIARES para hogares. 


� 	BARONA VILAR, SILVIA ART. 12 de la LCGC en  Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación VVAA Dir. RODRIGUEZ BERCOVITZ  Edit. Aranzadi pág. 473 a 477


� Siguiendo tanto la noción legal de condiciones generales del art. 1.1. de la LCGC y la interpretación que del mismo realiza D. Javier Pagador López, en su libro “Condiciones Generales y cláusulas contractuales predispuestas”


� Disponible en internet  en la dirección �HYPERLINK "http://www.notariado.org/biblioteca/consejosnotario/fasciculo18.html"�http://www.notariado.org/biblioteca/consejosnotario/fasciculo18.html�


� Sobre este requisito tanto en la LCGC como en la LGDCU nos remitimos al mismo autor, D. Javier Pagador López.


� Prólogo de Vicens Chulia en el libro la protección del consumidor de crédito : las condiciones abusivas de crédito pag 18 


�La Circular  del Banco de España 3/2001, de 24 de septiembre (BOE de 9 octubre) Modificó el anexo VII de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y protección de la clientela. En lo que se refiere al Folleto informativo sobre préstamos hipotecarios sujetos a la Orden del Ministerio de la Presidencia de 5 de mayo de 1994 añadiendo un primer guión al punto 5 “Gastos a cargo del prestatario”:





"De conformidad con lo previsto en el artículo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificación de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, se hará constar, expresamente, el derecho que asiste al cliente de proponer, y elegir de mutuo acuerdo con el prestamista, la persona o Entidad que vaya a llevar a cabo la tasación del inmueble objeto de la hipoteca, la que se vaya a encargar de la gestión administrativa de la operación, así como la Entidad aseguradora que, en su caso, vaya a cubrir las contingencias que la Entidad prestamista exija para la formalización del préstamo. Igualmente se hará constar que para la designación del Notario ante el que se vaya a otorgar la correspondiente escritura pública, se estará a lo dispuesto en la legislación notarial.”





� 20.4.2001 ES C 116/117 Diario Oficial de las Comunidades Europeas 2001/C 116/25





� Ya que en virtud de la enmienda 51 del Grupo Popular BOCG, Senado, Serie II, número 69 (c) de 3 de marzo de 1998 se sustituyó el término originariamente existente “imputable” ya que, se alegaba, el término “imputable” es propio de la legislación penal.





� 	“[...] el de imposición, en Derecho de Condiciones generales, es un concepto normativo, cuyo significado no coincide con el que se le atribuye en lenguaje común, por lo que no está de más precisar su función y alcance exactos; en otro caso, podría plantearse entre nosotros la polémica que hace más de veinte años se produjo en el ordenamiento alemán a propósito del verbo stellen, con posibles repercusiones prácticas ¿es necesario, para que haya condiciones generales, que el predisponerte ejerza algún tipo de presión sobre el adherente para que este acepte aquellas?; ¿es necesario, al mismo objeto, que el adherente oponga algún tipo de resistencia al predisponente?” Derecho de los Negocios,  octubre de 1998, p.3 y nota 13 





� 	“Con el requisito de la imposición se hace referencia a la idea de que la incorporación de las condiciones generales al contrato no se produce tras un proceso de negociación entre las partes, sino por iniciativa exclusiva del predisponente frente a la que al adherente sólo puede optar por tomarlas o dejarlas, es decir, contratar sometiéndose a las condiciones preestablecidas o renunciar a contratar. En todo caso, no significa que sólo haya condiciones generales cuando el predisponente ejercita una especial presión sobre el adherente para que acepte las condiciones generales, sino, simplemente, que es posible considerar a una de las partes como responsable exclusivo de la incorporación al contrato de las condiciones generales. Como señala Ulmer, en realidad, este requisito tiene como finalidad la de permitir identificar como predisponente a los efectos de la ley a la parte a cuya iniciativa se incorporan determinadas condiciones en el contrato.





[...] lo que permite afirmar que no hay libertad contractual en la adhesión – y lo que legitima, en particular, el control de contenido de las condiciones generales- no es que al adherente le queden dos únicas opciones( contratar bajo esas condiciones o renunciar a contratar), sino que la renuncia a contratar no sea una alternativa razonablemente disponible porque no pueda o sea muy costoso- y por tanto, inexigible-dirigirse a otros empresarios para seleccionar las condiciones contractuales óptimas. Tal ocurre de forma típica cuando el cliente se limita a suscribir un formulario tras haber seleccionado el producto o servicio y los elementos esenciales del contrato.”  MENÉNDEZ MENÉNDEZ, DIEZ-PICAZO (Dirs), Y ALFARO AGUILA-REAL (coord.), Comentarios a la Ley Sobre Condiciones generales de la Contratación, Madrid, 2002, Civitas,1584 Págs., Cit.  Cap. IV.-, Págs. 116 in fine y 117


� GARRIDO CHAMORRO, P. Las escrituras de préstamo hipotecario: su forma, condiciones generales, valor añadido y costes, Revista Jurídica del notariado, nº 40 (octubre-diciembre 2001)





“Pues bien uno de los documentos en que aparentemente estaría produciéndose un cierto desajuste en esa dirección es la escritura de préstamo hipotecario, debido entre otros factores a cierta desordenada hipertrofia que su clausulado ha venido experimentando en los últimos tiempos, con una extensa serie de pactos predispuestos por las entidades financieras, que son verdaderas condiciones generales de sus contratos de préstamo. Por este motivo, se ha afirmado por alguno de los ponentes que en ellos el coste de la intervención notarial resulta excesivo, ya que realmente el autor del contrato es la entidad financiera, la intervención notarial es mucho menos intensa, y por tanto se debería devengar un arancel inferior al que tiene en la actualidad.





Hay que reconocer que esa forma de plantear la cuestión no carece totalmente de fundamento, aunque sí peca de un notable desenfoque, debido seguramente, si se nos permite la imagen, a que en las cada vez más prolijas y difícilmente comprensibles escrituras de préstamo hipotecario los árboles ya no nos dejan ver el bosque. Porque la extensión del clausulado predispuesto por las entidades financieras oculta que junto a esas condiciones generales que siempre se repiten siempre iguales en la inmensa mayoría de las escrituras de préstamo hipotecario, tiene la autorización de la escritura un contenido mucho más amplio.





[...] Aproximadamente  la mitad de su extensión corresponde, efectivamente a las cláusulas o condiciones generales del documento, incluidas de manera dispersa e indiferenciada dentro del texto de la escritura, y con un sistema de formalización negocial que presenta múltiples ineficiencias. Veámoslas.





Desde un punto de vista puramente formal, el sistema resulta inadecuado porque, aunque ese texto se repita de manera homogénea en todas las escrituras, la desmesurada extensión que confiere al documento da lugar, por una parte, a una notable dificultad para controlar la corrección de la confección de la escritura, tanto por el hecho de la existencia de múltiples datos o condiciones particulares entreverados en ese extenso texto conteniendo las condiciones generales, que exigirán un especial rigor en el control de la exactitud con que cada uno de ellos se corresponde con la voluntad de los otorgantes, como por la dificultad que presenta el control de la correspondencia de las propias condiciones generales consignadas en la escritura con las efectivamente propuestas por la entidad financiera para ese concreto contrato, dada la frecuencia con la que se introducen pequeños cambios en las mismas, y con las efectivamente queridas y asumidas por la otra parte.





Desde una perspectiva negocial y sustantiva, esa forma de redactar las escrituras presenta el inconveniente de su dificultad para hacer comprensible a los otorgantes el contenido del documento que van a firmar en presencia del notario. Porque la lectura de un documento tan extenso por el notario, o la entrega del mismo a los prestatarios para que ellos mismos lo lean, con la mezcla y confusión dentro de su extenso texto entre condiciones generales y particulares, hace que los otorgantes, si no son personas muy habituadas a la formalización de ese tipo de operaciones tengan notables dificultades para comprender en toda su extensión y sus detalles un negocio de tal complejidad”





� Perspectivas del sistema financiero, FUNCAS , 1996, número 54 página 162





� RIVERA ALEMAN,S.: “Disciplina del Crédito bancario y Protección del Consumidor “Edit Aranzadi , Pamplona 1995 pag. 256  


� -Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número seis de 14 de enero de 1999 confirmada íntegramente por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Sección Cuarta de 16 de marzo de 2000 -Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número diez de 26 de noviembre de 1999 confirmada íntegramente por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Sección Quinta de 6 de noviembre de 2000 -Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número cuatro de 19 de marzo de 2002 en autos de juicio ordinario 478/01  confirmada íntegramente por la Sentencia de la Audiencia Provincial de baleares, Sección quinta de 4 de julio de 2002- Sentencia del Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Manacor confirmada parcialmente� por la Audiencia Provincial de Baleares, sección cuarta de 27 de mayo de 2004.- Sentencia de la sección 13ª de la Audiencia Provincial de Madrid en 28 de febrero de 1995 (RGD pag. 5599/1995) 





� La hipoteca: estudio registral de sus cláusulas; Pedro Ávila Navarro, Edit.	Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Centro de Estudios Registrales, 1990





�PETIT LAVALL, MARIA VICTORIA. La protección del consumidor de crédito: las condiciones abusivas de crédito Edit Tirant Lo blanch  Valencia 1996


� Diario de sesiones del Senado IX legislatura numero 52. Pagina 2394


� Diario de Sesiones del Senado IX legislatura numero 52 de 23de septiembre de 2009


� BOCG 19 DE ABRIL DE 2002.—SERIE D. NÚM. 339 pag 23 Proposición no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, sobre las cláusulas de redondeo por exceso en los préstamos hipotecarios a interés variable


� Contestación a don Justo González Serna (GS) sobre conocimiento por el Gobierno de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia número 50 de Madrid sobre la cláusula de redondeo que aplican las entidades bancarias, y medidas previstas al efecto (núm. reg. 62964) (La pregunta de referencia fue publicada en el «BOCG. Congreso de los Diputados» serie D, núm. 250, de 17 de octubre de 2001.)
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