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En Madrid, a 5 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccidon procesal y el recurso de casacién interpuestos
respecto la sentencia dictada en grado de apelacidn por la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Zaragoza. Es parte recurrente la entidad Ibercaja Banco S.A., representada por la procuradora Sonia
Peire Blasco y bajo la direccién letrada de Diego Segura Arazuri. Es parte recurrida Jenaro y Herminia,
representados por la procuradora Isabel Artazos Herce y bajo la direccion letrada de Matias Forniés Abadia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Isabel Artazos Herce, en nombre y representacién de Jenaro y Herminia , interpuso
demanda de juicio ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Zaragoza, contra la entidad
Ibercaja Banco S.A.U., para que se dictase sentencia por la que:

«1).- Declare la nulidad de la estipulaciéon que establece en la Escritura de modificacién de préstamo hipotecario
de fecha 15 de noviembre de 2007, suscrita por mis representados con "Caja de Ahorros de la Inmaculada
de Aragén" (ahora, "Ibercaja Banco, S.A.U.") ante el Notario de Zaragoza D. Fernando Gimeno Ldazaro, bajo
el nimero 2.587 de su protocolo, el limite a las revisiones del tipo de interés en un minimo aplicable de un
3,25% -cuyo contenido literal se transcribe a continuacion-, manteniéndose la vigencia del préstamo hipotecario
suscrito por las partes sin la aplicacion del limite de suelo fijado en aquella:

»"Instrumento de cobertura de tipo de interés.-

»(...) A estos efectos, se fija el tipo de interés maximo en el 9,00 por ciento nominal anual, y el tipo de
interés minimo en el 3,25 por ciento nominal anual. En consecuencia, los intereses remuneratorios del
presente préstamo no podrdan liquidarse a un tipo de interés superior o inferior a los tipos maximo o minimo
anteriormente indicados. (.. .) "

»2).- Condene a la entidad demandada a eliminar dicha cldusula suelo del préstamo hipotecario sefialado con
anterioridad. En consecuencia, declare aplicable al préstamo hipotecario suscrito por mis representados con
Ibercaja Banco S.A.U., el tipo variable negociado y pactado por las partes en el mismo, consistente en el Euribor
+ 0,90 puntos porcentuales, con las bonificaciones aplicables.

»3).- Condene a la demandada a la devolucién a la parte demandante de las cantidades cobradas
indebidamente en aplicacion de dicha clausula, con los intereses legales desde la fecha de cada cobro, desde
el 9 de mayo de 2013, que seran determinadas en ejecucidn de sentencia sobre la base de recalcular los pagos
que hubiesen tenido que efectuar los demandantes en el caso de que la cldusula declarada nula no hubiese
existido desde esa fecha, condenando a la demandada: (a) a reintegrar a los demandantes todo lo que hubiese
obtenido en exceso en concepto de intereses, (b) a amortizar en el préstamo la cantidad que se determine y
(c) a recalcular de forma efectiva el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario desde el 9 de mayo de
2013y que regira en lo sucesivo hasta el fin del préstamo.

»5).- (sic) Y condene a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento.».

2. La procuradora Sonia Peire Blasco, en representacion de la entidad Ibercaja Banco S.A., contestod a la
demanda y pidi6 al Juzgado que dictase sentencia:

«por la que se desestime integramente la misma, con imposicién de costas a la actora.».

3. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Zaragoza, dicté sentencia con fecha 1 de julio de 2016, cuya
parte dispositiva es como sigue:
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«Fallo: Que debo estimar y estimo totalmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Artazos Herce,
en representaciéon de D. Jenaro y D.2 Herminia, frente a la mercantil Ibercaja Banco SAU, realizandose los
siguientes pronunciamientos:

»1°. Se declara la nulidad de la cldusula establecida en el contrato de préstamo hipotecario de fecha 15 de
noviembre de 2007 suscrito por las partes, denominada "Instrumento de cobertura del tipo de interés" que "fija
el tipo de interés minimo en el 3,25 por ciento nominal anual”.

»2°. Se condena a la entidad bancaria Ibercaja Banco S.A. a que elimine dicha clausula del contrato de
préstamo hipotecario suscrito con la demandante, debiendo liquidarse los intereses remuneratorios del
préstamo al Euribor +0,90% (menos bonificaciones), manteniéndose la vigencia del préstamo hipotecario
suscrito por las partes sin la aplicacién del limite de suelo fijado en la misma.

»3°. Se condena a la entidad bancaria Ibercaja Banco S.A. a devolver a la demandante las cantidades cobradas
indebidamente en aplicacién de dicha clausula desde el 9 de mayo de 2013 hasta la efectiva eliminacién de
dicha clausula, a determinar en ejecucién de sentencia, sobre las bases de recalculary aplicar el Euribor +0,90%
(con la rebaja en su caso de las bonificaciones a las que tuviera derecho conforme a lo pactado) frente a los
diferenciales y/o intereses realmente cargados. Igualmente, a amortizar en el préstamo la cantidad que se
determine y a recalcular de forma efectiva el cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario desde el 9 de
mayo de 2013 y que regird en lo sucesivo hasta el fin del préstamo.

»4°. En cuanto a las costas procesales, se imponen a la parte demandada.».
SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de la entidad Ibercaja
Banco S.A.

2. Laresolucién de este recurso correspondio a la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, mediante
sentencia de fecha 11 de octubre de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Fallamos: La Sala acuerda desestimar el recurso de apelacion interpuesto por Ibercaja Banco S.A. contra la
sentencia de 1 de julio de 2016 dictada por el IlImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Primera Instancia n®
1 de Zaragoza al que el presente rollo se contrae, confirmando la resolucién recurrida en todos sus extremos
con imposicion de las costas a la recurrente.».

TERCERO. Interposicion y tramitacién del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion

1. La procuradora Sonia Peire Blasco, en representacion de la entidad Ibercaja Banco S.A., interpuso recurso
extraordinario por infraccién proceso y recurso de casacién ante la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza.

El motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

«1°) Infraccion de los arts. 216 y 218.1 LEC que regulan el principio de justicia rogada, motivacion,
exhaustividad y congruencia de la sentencia.».

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«1°) Infraccion de los arts. 326 LEC, en relacion con los arts. 1225y 1227 a 1230 CC.
»2°) Infraccién de los arts. 1809 a 1819 CC.

»3°) Infraccién del art. 6 CC.

»4°) Infraccién del art. 1309y 1313 CC.

»5°) Infraccion del art. 1 de la Ley 7/1988 de 18 de abril, sobre condiciones generales de contratacion, art. 3.2
de la Directiva 93/13 y art. 82.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios».

2. Por diligencia de ordenacién de 28 de noviembre de 2016, la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5.2)
tuvo por interpuesto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion mencionados, y
acordé remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente la entidad Ibercaja Banco S.A.,,
representada por la procuradora Sonia Peire Blasco; y como parte recurrida Jenaro y Herminia, representados
por la procuradora Isabel Artazos Herce.
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4. La procuradora Sonia Peire Blasco, en representacion de la entidad Ibercaja Banco S.A., presento escrito en
el que desistia del recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto. Por decreto de 28 de mayo de
2018 se declaré el mencionado desistimiento.

5. Esta sala dict6 auto de fecha 23 de enero de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacién procesal de Ibercaja Banco S.A. contra la
sentencia dictada, el dia 11 de octubre de 2016 por la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 5.2), en el rollo
de apelacion n.° 464/2016, dimanante del juicio ordinario n.° 1161/2015, del Juzgado de Primera Instancia
n.° 1 de Zaragoza.».

6. Dado traslado, la representacion procesal de Jenaro y Herminia, presenté escrito de oposicion al recurso
formulado de contrario.

7. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefalé para deliberacién votacién y
fallo del pleno de la Sala el dia 21 de octubre de 2020, y se concedié a las partes el plazo de 10 dias para que
pudieran formular alegaciones sobre la sentencia del TJUE de 9 de julio de 2020 (asunto C-452 /18).

8. Ambas partes presentaron escritos de alegaciones sobre dicha sentencia.

9. La deliberacién, votacion y fallo del recurso ha tenido lugar el dia sefialado, con la asistencia presencial
de ocho magistrados y la asistencia mediante el sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de
Justicia del Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller y del Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

El 28 de enero de 2005, Jenaro y Herminia concertaron, en escritura publica, con la entidad Marino Lépez
XXI, S.L, la compra de una vivienda en Zaragoza, en CALLEOOO n°® NUMOOO ;y se subrogaron en el préstamo
hipotecario suscrito por la promotora el 7 de diciembre de 2001 con Caja de Ahorros de la Inmaculada de
Aragén (ahora, Ibercaja Banco, S.A.U.).

El 15 de noviembre de 2007 se modificé el préstamo hipotecario pactandose un tipo de interés fijo del 5,184%
nominal hasta el 26 de enero de 2008y, a partir de dicha fecha, un interés variable con referencia al Euribor mas
un diferencial de 0,90 puntos porcentuales bonificable si se contrataban determinados productos y servicios
de la entidad prestataria. En dicha escritura de novacion del préstamo se incluy6 una cldusula que fijaba el tipo
de interés maximo en el 9,00% nominal anual y el tipo de interés minimo en el 3,25% nominal anual.

Después de que esta sala hubiera dictado su sentencia 241/2013, de 9 de mayo, Jenaro y Herminia acudieron
a la oficina de la CAl para solicitar la eliminacién de la cldusula suelo, lo que fue denegado por el director
de la sucursal. Pero al dia siguiente, se les ofrecio la rebaja de la cldusula suelo al 2,25%, en los términos
gue aparecen en un documento privado que lleva fecha 19 de marzo de 2014, y que fue aceptado por los
prestatarios.

En la primera estipulacidn de este documento privado se incluyd la siguiente clausula:

«PRIMERO.- Con efecto desde la préxima cuota de préstamo pactada y para toda la vida del préstamo, el tipo
minimo aplicable de interés sera el 2,25%, en sustitucion del convenido inicialmente.

»En consecuencia, si el tipo de interés aplicable en cada momento, calculado en la forma estipulada en la
escritura de préstamo resefiada, fuera inferior al tipo minimo del 2,25%, ahora convenido, se aplicara de forma
preferente este ultimo».

Y la estipulacién tercera es del siguiente tenor:

«Las PARTES ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus condiciones y, en
consecuencia, renuncian expresa y mutuamente a ejercitar cualquier accion frente a la otra que traiga causa
de su formalizacién y clausulado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya
correccién reconoceny.

Este documento, de dos hojas escritas en el anverso, contiene la transcripcion a mano por ambos prestatarios,
junto con su firma, del siguiente texto:

«Soy consciente y entiendo que el tipo de interés de mi préstamo nunca bajara del 2,25% nominal anual».
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2. Jenaro y Herminia presentaron una demanda en la que pidieron la nulidad de la clausula suelo incluida en
la escritura de modificacién de préstamo hipotecario de 15 de noviembre de 2007. La nulidad se fundaba en
que la clausula suelo era abusiva, no fue negociada individualmente y no se informé a las partes correctamente
de su trascendencia economica. Ademas, pedian la restitucién de las cantidades indebidamente cobradas en
aplicacion de esa clausula desde el 9 de mayo de 2013.

3. La sentencia de primera instancia estimé la demanda. Primero, consideré que la cldusula suelo establecida
en la escritura de modificacién del préstamo hipotecario de fecha 15 de noviembre de 2007 no superaba
el control de transparencia exigido jurisprudencialmente. Y, ademas, entendié que la renuncia expresada en
el documento privado de novacién de 19 de marzo de 2014 suscrito por los actores no impedia el ejercicio
de acciones por los demandantes, ante la imposibilidad de convalidar la cldusula suelo nula mediante su
sustitucion por otra que sea mas favorable a los intereses del consumidor.

En consecuencia, el juzgado declaré la nulidad de la cldusula establecida en el contrato de modificacion del
préstamo hipotecario de fecha 15 de noviembre de 2007 y condené a la demandada a eliminarla, manteniendo
la vigencia del préstamo hipotecario sin su aplicacion, y a devolver las cantidades cobradas indebidamente en
aplicacion de dicha clausula desde el 9 de mayo de 2013.

4. La sentencia fue recurrida en apelacién por Ibercaja. La Audiencia desestima el recurso porque entiende que
no estd acreditado que los demandantes, al tiempo de subrogarse en la hipoteca mediante la escritura de 28
de enero de 2005, hubieran recibido la informacién necesaria para comprender las consecuencias econémicas
de la clausula suelo inserta dentro del préstamo hipotecario a promotor. Tampoco considera probado que
conocieran las caracteristicas de la clausula suelo litigiosa por las ulteriores novaciones realizadas; ni estima
que estas tuvieran caracter confirmatorio de la validez y eficacia de la misma, ante la imposibilidad de
convalidar las clausulas nulas en su origen. En este sentido la sentencia concluye, como habia hecho en otros
casos similares: «En definitiva, no puede ser admitida la renuncia a la impugnacién de la clausula tachada de
nula o la novacién de la misma por otra mas favorable al consumidor».

5. Frente a la sentencia de apelacién, Ibercaja interpone un recurso extraordinario por infraccién, del que ha
desistido, y recurso de casacidn, articulado en cinco motivos.

SEGUNDO. Motivo primero del recurso de casacion

1. Formulacién del motivo primero. El motivo denuncia «la infraccion de los articulos 326 LEC (en relacién con
los arts. 1225y 1227 a 1230 del Cédigo Civil) que recoge el valor probatorio de los documentos privados».

En el desarrollo del motivo denuncia que al contestar a la demanda aporté el documento privado de 19 de
marzo de 2014, en que se instrumentd la novacién del préstamo hipotecario, en lo que respecta a la clausula
suelo, y su autenticidad no fue negada. Segun el recurrente este Ultimo documento tiene gran relevancia porque
suponen el reconocimiento de los demandantes de que en su dia conocieron la limitacién de variabilidad del
interés, comprendiendo ademas sus consecuencias econémicas. Esto es, a juicio del recurrente, el documento
acredita que se cumplié con el requisito de transparencia. Sin embargo, esta prueba documental no fue
valorada por los tribunales de instancia.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo primero. Procede desestimar el motivo porque en su formulacién se denuncia la
infraccién de un precepto procesal, el art. 326 LEC, que se refiere a que los documentos privados haran prueba
plena en el proceso, y este tipo de infracciones procesales no tienen cabida en casacion.

Ademas, lo que se denuncia en el desarrollo del motivo es que a este documento privado no se haya dado la
valoracién juridica que el recurrente pretendia, lo que no guarda relacién con la denunciada infraccion del art.
326 LEC, y si con lo que es objeto de los siguientes motivos de casacion.

TERCERO. Motivo segundo del recurso de casacion

1. Formulacién del motivo segundo. El motivo denuncia la «infraccion del principio de libertad contractual y
la regulacion de la transaccion prevista en los arts. 1809 y 1819 del mismo Cédigo Civil que otorga para las
partes a lo transigido la autoridad de cosa juzgada (art. 1816 CC)».

En el desarrollo del motivo se razona que la sentencia recurrida incurre en esta infraccién, al pasar por alto los
efectos de la transaccién y la renuncia de acciones que contiene sin hacer mencién alguna a la misma.

Procede estimar en parte el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Estimacién en parte del motivo segundo. El documento privado de 19 de marzo de 2014, en lo que ahora
interesa, contiene dos estipulaciones relevantes: en la estipulacién primera se pacta que a partir de entonces
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y para el resto del contrato de préstamo el tipo de interés minimo aplicable sera el 2,25%; y en la estipulacion
tercera las partes ratifican la validez del préstamo originario y renuncian a ejercitar cualquier accion que traiga
causa en su formalizacién y clausulado, «asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha».

La primera, por si sola, y al margen de la tercera, constituiria una modificacién o novacioén de la clausula suelo.
Y la tercera, en cuanto contiene una renuncia al ejercicio de acciones, podria llegar a entenderse que tiene su
causa en la reduccion de la cldusula suelo, de forma que ambas constituyeran los dos elementos esenciales
de un negocio transaccional: el banco accede a reducir el suelo y los clientes, que en ese momento podian
ejercitar la accién de nulidad de la originaria clausula suelo, renuncian a su ejercicio.

La sentencia recurrida parte de la consideracidn de que una clausula suelo que podia ser declarada nula por
abusiva, si no pasaba el control de transparencia, no podia ser objeto de novacién ni de una transaccion.

3. Por lo que se refiere a la modificacién o novacién de la cldusula suelo, en las sentencias 489/2018, de 13
de septiembre, 548/2018, de 5 de octubre, y 101/2019, de 18 de febrero, declaramos que es posible modificar
la clausula suelo del contrato originario, siempre que esta modificacion haya sido negociada o, en su defecto,
cuando se hubiera empleado una clausula contractual predispuesta por el empresario en la contratacién con
un consumidor, esta ultima cldusula cumpla con las exigencias de transparencia. En estos casos de simple
modificacién de la cldusula suelo, si se cumplen los requisitos expuestos, se tendria por vélida la nueva
clausula, aunque pudiera declararse la nulidad de la clausula originaria si no se cumplian los requisitos de
transparencia. Con el consiguiente efecto de que se considere que no ha producido efectos y por lo tanto todo
lo que se hubiera cobrado de mas en aplicacion de esa originaria clausula deba ser restituido al consumidor.

En cuanto ala transaccion, en la sentencia de pleno 205/2018, de 11 de abril, en un supuesto similar al presente,
también declaramos que una cldusula suelo podia ser objeto de una transaccién: las partes, partiendo de
una situacién de incertidumbre, controvertida y para evitar un litigio, podian convenir realizar concesiones
reciprocas y alcanzar un acuerdo que convirtiera la incertidumbre en seguridad. Y, como era el caso, si los
términos de la transaccién aceptada por el consumidor venian predispuestos por el empresario, entonces
era preciso comprobar, también de oficio, que se habian cumplido las exigencias de transparencia en la
transaccion.

4. La STJUE de 9 de julio de 2020, al responder a la primera cuestion prejudicial, declara que «el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una clausula
de un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuyo caracter abusivo puede ser declarado
judicialmente, pueda ser objeto de un contrato de novacion entre ese profesional y ese consumidor, mediante
el cual este ultimo renuncia a los efectos que pudieran derivarse de la declaracién del caracter abusivo de esa
clausula, siempre que la renuncia proceda de un consentimiento libre e informado por parte del consumidor,
extremo este que corresponde comprobar al juez nacional».

En su contestacion a la segunda cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia concluye que la cldusula de un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, con el fin de modificar una cldusula potencialmente
abusiva de un contrato anterior celebrado entre ambos o de determinar las consecuencias del caracter abusivo
de la misma, si no ha sido negociada individualmente, puede, en su caso, ser declarada abusiva. Con ello
admite la posibilidad de que una clausula potencialmente nula, como la cldusula suelo, pueda ser modificada
por las partes con posterioridad, pero si esta modificacién no ha sido negociada individualmente, sino que la
cldusula ha sido predispuesta por el empresario, en ese caso deberia cumplir, entre otras exigencias, con las
de transparencia, que desarrolla a continuacién en los apartados 40 y ss.

5. Al analizar estas exigencias, en contestacién a la cuestidon prejudicial cuarta, el TJUE realiza las siguientes
consideraciones:

«51 (...) Debe situarse al correspondiente consumidor en condiciones de comprender las consecuencias
econdémicas que se derivan para él de tal clausula (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de junio de 2019,
GT, C-38/17, EU:C:2019:461, apartado 33 y jurisprudencia citada).

»52 No obstante, en el caso de una cldusula que consiste en limitar la fluctuacion a la baja de un tipo de interés
variable calculado a partir de un indice, resulta evidente que el valor exacto de ese tipo variable no puede
fijarse en un contrato de préstamo para toda su duracion. Asi pues, no cabe exigir a un profesional que facilite
informacion precisa acerca de las consecuencias econémicas asociadas a las variaciones del tipo de interés
durante la vigencia del contrato, ya que esas variaciones dependen de acontecimientos futuros no previsibles
y ajenos a la voluntad del profesional. En particular, la aplicacién de un tipo de interés variable conlleva, a lo
largo del tiempo, por su propia naturaleza, una fluctuacion de los importes de las cuotas futuras, de forma que
el profesional no esta en condiciones de precisar el impacto exacto de la aplicaciéon de una clausula «suelo»
sobre tales cuotas.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

53 No es menos cierto, no obstante, que el Tribunal de Justicia declaré en relacion con préstamos hipotecarios
de tipo de interés variable que el suministro de informacién sobre la evolucién en el pasado del indice en que
se basa el célculo del tipo aplicable constituye un elemento especialmente pertinente (véase, en este sentido,
la sentencia de 3 de marzo de 2020, Gémez del Moral Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138, apartado 56).

»54 En efecto, mediante tal informacién puede situarse al consumidor en condiciones de tomar conciencia,
a la luz de las fluctuaciones pasadas, de la eventualidad de que no pueda beneficiarse de tipos inferiores al
tipo «suelo» que se le propone.

»55 Por lo que se refiere a las cantidades a las que el consumidor renunciaria aceptando una nueva clausula
«suelo», coincidentes con la diferencia entre las sumas satisfechas por el consumidor en aplicacion de la
clausula «suelo» inicial y las que hubieran debido abonarse en ausencia de clausula «suelo», debe sefialarse
que, en principio, esas cantidades pueden calcularse facilmente por un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente perspicaz, siempre que el profesional -en este caso, la entidad bancaria, que reune
los conocimientos técnicos y la informacion necesarios a este respecto- haya puesto a su disposicion todos
los datos necesarios.»

Y a la vista de lo anterior, concluye:

«el articulo 3, apartado 1, el articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
el sentido de que la exigencia de transparencia que tales disposiciones imponen a un profesional implica que,
cuando este celebra con un consumidor un contrato de préstamo hipotecario de tipo de interés variable y que
establece una clausula «suelo», deba situarse al consumidor en condiciones de comprender las consecuencias
econdmicas que para él se derivan del mecanismo establecido por medio de la referida clausula «suelo», en
particular mediante la puesta a disposicion de informacion relativa a la evolucidn pasada del indice a partir
del cual se calcula el tipo de interés».

6. Al proyectar esta doctrina sobre la estipulacién primera del contrato privado de 19 de marzo de 2014 que
reduce el suelo inicialmente pactado del 3,25% al 2,25%, hemos de advertir, como ya lo hicimos en la sentencia
205/2018, de 11 de abril, que esa clausula no esta negociada individualmente, y por lo tanto debe ser objeto
de un control de transparencia.

Las pautas interpretativas expuestas por la STJUE de 9 de julio de 2020, respecto de la introduccién de una
cldusula suelo en un contrato de préstamo hipotecario deben aplicarse también a la clausula de un posterior
acuerdo contractual, no negociado individualmente, que modifica la inicial cldusula suelo, en la forma indicada
por el propio TJUE.

Légicamente, hemos de partir de las concretas circunstancias concurrentes, entre las que destaca el contexto
en el que se lleva a cabo la novacion: unos meses después de que la sentencia del pleno de esta sala 241/2013,
de 9 de mayo, que generd un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de estas clausulas suelo si
no cumplian con el control de transparencia, y que el efecto de esta nulidad seria a partir de la fecha de esa
sentencia. De hecho, los propios prestatarios, en su escrito de oposicién a la apelacion manifiestan:

«Hasta que no se hicieron eco de la informacién que rodeé a la publicaciéon de la Sentencia del Tribunal
Supremo en medios de comunicacidn, prensa escrita, boca a boca, etc. no se pararon a mirar, valorar y darse
cuenta de que ellos también eran unos de tantos consumidores a los que el banco, sin previo aviso, habia
incluido una cldusula suelo en su hipoteca».

Los prestatarios también reconocieron que fueron ellos quienes acudieron a la oficina de la entidad bancaria
a pedir que se les suprimiera la clausula suelo, lo que inicialmente fue denegado por el director de la oficina,
sin perjuicio de que al dia siguiente les ofrecieran rebajarla al 2,25% en los términos del documento de privado
de 19 de marzo de 2014, que aceptaron.

De este modo, cuando se modificd la clausula suelo, los prestatarios sabian de la existencia de la clausula
suelo, que era potencialmente nula por falta de transparencia y de la incidencia que habia tenido.

Por otra parte, como afirma el TJUE, la transcripcién manuscrita en la que los prestatarios afirman ser
conscientes y entender que el tipo de interés de su préstamo nunca bajara del 2,25% no es suficiente por
si sola para afirmar que el contrato fue negociado individualmente, pero si puede contribuir, junto con otros
elementos, a apreciar la transparencia. Asi lo entendimos en la Sentencia 205/2018, de 11 de abril: <xAunque no
necesariamente la trascripcién manuscrita de la clausula equivale a su comprensibilidad real por el consumidor
que la transcribe, es indudable que contribuye a resaltar su existencia y contenido».

Almargen de lo anterior, el TJUE entiende que lainformacién que debia suministrarse al prestatario consumidor
debia permitirle conocer las consecuencias econémicas derivadas del mantenimiento de la clausula suelo en
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el 2,25%, y menciona expresamente la relativa a la evolucion pasada del indice a partir del cual se calcula el
tipo de interés

Este criterio de transparencia se habria cumplido en este caso, pues consta el conocimiento de esta evolucion
del indice y sus concretas consecuencias econdémicas, por la incidencia practica que habia tenido esta
evolucion en la concrecién de la cuantia de la cuota periédica que habia venido pagando, y en el propio
documento se especifica el valor del indice en ese momento (0,513%).

Ademas, esta informacién de la evolucion de los indices de referencia oficiales era objeto de publicacién oficial
y periddica por el Banco de Espafa, conforme a la disposicion adicional segunda de la Orden del Ministerio de
Economia de 5 de mayo de 1994, y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espafia.

Por todo lo cual, hemos de concluir que la clausula de modificacién cumplia con estas exigencias de
transparencia.

7. En cuanto a la clausula de renuncia al ejercicio de acciones, dentro de un acuerdo transaccional, la STJUE
de 9 de julio de 2020 admite su validez siempre que no se refiera a controversias futuras y haya sido
individualmente negociada y libremente aceptada. En caso de no haber sido individualmente negociada, la
cldusula de renuncia deberia cumplir con las exigencias de transparencia, representadas porque el consumidor
dispusiera de la informacion pertinente que le permitiera comprender las consecuencias juridicas que se
derivaban para él de tal clausula.

En este sentido, la sentencia concluye: primero, que «la clausula estipulada en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor para la solucién de una controversia existente, mediante la que el consumidor
renuncia a hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que hubiera podido hacer valer en ausencia de esta
clausula, puede ser calificada como "abusiva” cuando, en particular, el consumidor no haya podido disponer de
la informacion pertinente que le hubiera permitido comprender las consecuencias juridicas que se derivaban
para él de tal cldusula; y segundo, que la «renuncia, en lo referente a controversias futuras, a las acciones
judiciales basadas en los derechos que le reconoce la Directiva 93/13 no vincula al consumidor».

Al examinar el tenor la estipulacidn tercera del contrato privado de 19 de marzo de 2014, se advierte que la
renuncia de acciones, por los términos en que esta escrita, va mds alla de la controversia suscitada en torno
a la clausula suelo, ya que se refiere genéricamente a «cualquier accién que traiga causa de su formalizacion
y clausulado -del contrato de préstamo-, asi como por las liquidaciones y pago realizados hasta la fecha». Si
la clausula de renuncia se hubiera limitado a las acciones relativas a la validez de la clausula suelo y a las
liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, en ese caso, podria ser tenida en consideracién para analizar
silainformacidn suministrada resultaba suficiente, en atencién a las circunstancias del caso, para comprender
las consecuencias juridicas de la renuncia. En la medida en que la clausula de renuncia abarca a cuestiones
ajenas a la controversia que subyace al pretendido acuerdo transaccional, no puede reconocerse su validez.

8. En consecuencia, apreciamos la validez de la estipulacién primera del contrato privado 19 de marzo de 2014
que modifica la originaria clausula suelo (3,25%), en el sentido de situarla a partir de entonces en el 2,25%; y la
nulidad de la clausula tercera de renuncia de acciones. Esta Ultima cldusula, que ha sido incluida por el banco
en su propio interés, se debe tener por no puesta y por ello ha de ser removida del contrato transaccional.
Subsiste el resto del acuerdo que, situados en el momento en que fue alcanzado (con las incertidumbres de
entonces sobre la validez de la cldusula suelo y la limitacién de efectos retroactivos si se declarara nula), y
una vez suprimida la clausula de renuncia de acciones, gira esencialmente en torno a la clausula primera que
reduce el suelo al 2,25%: frente al actual o potencial interés del prestatario de que se suprima la clausula suelo,
el banco accede a reducir el limite, asegurandose que cuando menos a partir de entonces la clausula suelo es
aceptada de forma inequivoca, cumplidas las exigencias de transparencia.

Esta modificacién de la clausula suelo opera Unicamente a partir de la fecha del contrato privado, de 19 de
marzo de 2014.

Se declara la nulidad de la cldusula suelo establecida en la escritura de préstamo hipotecario de 15 de
noviembre de 2007, que se tiene por no puesta y en su consecuencia procede la restitucion de las cantidades
indebidamente cobradas en aplicacién de esa inicial clausula suelo.

CUARTO. Motivo tercero de casacién

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la infraccién del art. 6 del Cédigo Civil, en cuanto que al existir
una renuncia valida y eficaz, los demandantes carecian de accion.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.
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2. Desestimacion del motivo. Procede desestimar el motivo porque presupone que la renuncia contenida en la
estipulacion tercera del documento privado de 14 de marzo de 2014 era valida y eficaz, y ya hemos declarado
en el fundamento juridico anterior que no lo es.

QUINTO. Motivo cuarto de casacion

1. Formulacidn del motivo. El motivo denuncia la infraccién del art. 1309 y 1313 del Cédigo Civil, pues la accion
de nulidad se extinguié «desde el momento en que el contrato ha sido ratificado vélidamente por la parte».

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacidn del motivo. El motivo se desestima porque las normas que se denuncian infringidas, que
regulan la confirmacién de los contratos anulables, no resultan de aplicacién a los casos de nulidad absoluta,
en general, y en particular a la nulidad las clausulas abusivas. En este sentido nos pronunciamos recientemente
en la sentencia 454/2020, de 23 de julio, con la argumentacion que reiteramos ahora:

«La consecuencia de la declaracion de abusividad de una clausula es su nulidad de pleno derecho, como
establecen inequivocamente los arts. 8.2 LCGC y 83 TRLCU. Y esta nulidad de pleno derecho es insubsanable,
porque el consumidor no puede quedar vinculado por la clausula abusiva, segun determina el art. 6.1 de la
Directiva 93/13. No es posible otorgar al consumidor una proteccion menor que la que otorga la institucion de
la nulidad de pleno derecho en otros campos del ordenamiento juridico pues, de otorgar una proteccion inferior,
se infringiria el principio de equivalencia del Derecho de la Unién Europea (por todas, sentencias 654/2015, de
19 de noviembre, y 558/2017, de 16 de octubre, y las que en ellas se citan, tanto de esta sala como del TJUE)».

SEXTO. Motivo quinto de casacion

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la infraccion del art. 1 de la Ley 7/1988, de 18 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, del art. 3.2 de la Directiva 93/13 CEE y del art. 82.1 del RDLeg 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley General de Defensa de los consumidores
y usuarios.

En el desarrollo del motivo se cuestiona que se cumpla el requisito de que las clausulas del contrato se hubieran
impuesto por el banco, pues entiende que fueron objeto de una negociacién individual.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacién del motivo. Al resolver el motivo segundo, hemos partido de la consideracién de que tanto la
clausula que modifica el suelo como la de renuncia al ejercicio de acciones fueron predispuestas por el banco,
sin que hubieran sido fruto de una negociacidn individual. El banco ofrecio a los clientes lo que con caracter
general venia ofreciendo a los clientes prestatarios de otros préstamos hipotecarios con clausula suelo, y los
clientes lo aceptaron, sin que propiamente hubieran negociado los términos del acuerdo.

Sobre esta cuestion también se pronuncié la STJUE de 9 de julio de 2020. Primero recuerda que conforme al
art. 3.2 Directiva 93/13, debe entenderse que «una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente por el profesional y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, tal
como sucede, en particular, en el caso de los contratos de adhesion. A este respecto, el Tribunal de Justicia
ha declarado que es una clausula no negociada individualmente aquella que esta redactada con vistas a una
utilizacion generalizada (sentencia de 15 de enero de 2015, S iba, C-537/13, EU:C:2015:14, apartado 31)».
Después advierte que «estos requisitos pueden también concurrir respecto de una clausula que tiene por
objeto modificar una clausula potencialmente abusiva de un contrato anterior celebrado entre las mismas
partes o determinar las consecuencias del cardcter abusivo de esa otra cldusula (...). Y, en relacién con
las circunstancias propias de este caso, similar al que motivé el pronunciamiento del TJUE, afirma que «la
circunstancia de que la celebracion del contrato de novacion al que se refiere al litigio principal se enmarque
dentro de la politica general de renegociacion de los contratos de préstamo hipotecario de tipo variable que
incluian una cldusula «suelo», iniciada por Ibercaja Banco a raiz de la sentencia 241/2013 del Tribunal Supremo,
de 9 de mayo de 2013, podria constituir un indicio de que XZ no pudo influir en el contenido de la nueva clausula
«suelo».

Estas consideraciones ratifican la conclusién anterior de que los prestatarios demandantes no influyeron en el
contenido de la nueva cldusula suelo, pues el banco les ofrecié lo que con caracter general estaba ofreciendo
a todos los clientes que acudian a la entidad para pedir la supresion o reduccion de la inicial clausula suelo.

SEPTIMO. Costas

1. Estimado en parte el recurso de casacion, no procede hacer expresa condena en costas ( art. 398.2 LEC),
con devolucién del depésito constituido para recurrir en casacion, de conformidad con la Disposicién Adicional
15.3, apartado 8.2, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
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2. La estimacion en parte del recurso de casacion conlleva una estimacion en parte del recurso de apelacién,
razon por la cual tampoco procede hacer expresa condena en costas ( art. 398.2 LEC).

3. La estimacién en parte del recurso de apelacion ha supuesto la estimacién en parte de la demanda, razén
por la cual no procede hacer expresa condena en costas ( art. 394 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Estimar en parte el recurso de casacién interpuesto por Ibercaja Banco, S.A.U. contra la sentencia de
la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5.2) de 11 de octubre de 2016 (rollo nium. 464/2016), que
modificamos en el siguiente sentido.

2.° Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por Ibercaja Banco, S.A.U. contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Zaragoza de 1 de julio de 2016 (juicio ordinario 1161/2015), cuyo fallo
modificamos y pasa a tener el siguiente tenor.

3.° Estimar en parte la demanda formulada por Jenaro y Herminia contra Ibercaja Banco, S.A.U. con los
siguientes pronunciamientos:

i) Se declara la nulidad de la clausula establecida en el contrato de préstamo hipotecario de fecha 15 de
noviembre de 2007 suscrito por las partes, denominada «Instrumento de cobertura del tipo de interés» que
«fija el tipo de interés minimo en el 3,25 por ciento nominal anual».

i) Se condena a la entidad bancaria Ibercaja Banco S.A. a devolver a la demandante las cantidades cobradas
indebidamente en aplicacién de dicha clausula desde la fecha establecida por la Audiencia hasta el 19 de
marzo de 2014, en que se novo la clausula.

iii) Se desestima la peticion de nulidad de la clausula de limitacién a la variabilidad del tipo de interés
introducida en la estipulacion primera del contrato privado de 19 de marzo de 2014.

iv) Se declara la nulidad de la clausula de renuncia de acciones contenida en la estipulacién tercera del contrato
privado de 19 de marzo de 2014.

4.° No hacer expresa condena de las costas de casacidn y apelacion, ni tampoco de las generadas en primera
instancia.

5.° Acordar la devolucion del depdsito constituido para la interposicion del recurso de casacién.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

El Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller voto en sala pero no pudo firmar por jubilacién, haciéndolo en su lugar
el Excmo. Sr. Presidente de la Sala D. Francisco Marin Castan.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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