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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION
NUMERO@D

NIGY
Procedimiento: Procedimiento Ordinario
Sobre: Contratos en general
De: D/fi
Procurador/a Sr-sa.:
Letrado/a Sr/gg

Contra D/mia!
Procurador/a Sr.
Letrado/a Sr/a.

017. Negociado.

ARMEN PULGARIN JIMENEZ
NELA DE JESUS NUNEZ ARIZA
BANCO S.A.

SENTENCIA N°@@/18

- |4 de marzo de 2018

, Magistrada-Juez Titular del Juzgado de

Vistos por mi, D°
Primera Instancia e Instruccién n y su partido, los presentes autos de juicio
ordinario que, bajo nfm1ero.2017 se han seguido ante este Juzgado, a instancia de D.

procuradora de los Tribunales Sra. Maria del Carmen Pulgarin Jiménez, comr-

BANCO S.A representada por el procurador de los Tribunales Sr. _

atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Maria del Carmen Pulgarin Jiménez,

en nombre y representacion de D_se presento

demanda de juicio ordinario contr-BANCO S.A, en la que, tras alegar los hechos
y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion al caso terminaba suplicando quc se

dictara sentencia por la que:
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a) Se declare la nulidad, por tener cardcter de clausula abusiva, de la estipulaciéon TERCERA
BIS, en concreto que “En ningtin caso, el tipo de interés aplicable al prestatario serd inferior
al 3,50 por ciento nominal anual” y donde dice “el tipo de interés aplicable al prestatario solo

podra ser mferior al 3,50 por ciento nominal anual como resultado de las bonificaciones

{previstas en esta clausula, sin que, en ningtn caso, pueda resultar inferior al 2.90 por ciento

nominal anual-” contenida en el préstamo hipotecario celebrado con los demandantes y que

establece un tipo minimo de interés.

b) Se condene a la demandada a eliminar dichas clausulas del contrato de préstamo

hipotecario suscrito con los demandantes.

c) Se¢ condene a la demandada a la devolucidon a los demandantes de las cantidades cobradas
indebidamente en aplicacién de dichas clausulas, que salvo error u omision se fija en
CATROCE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y UN EUROS CON SETENTA Y SIETE
CENTIMOS (14.681,77 €) calculado hasta febrero de 2017, mas los intereses legales desde
la fecha de cada cobro que serdan determinadas en ejecucién de sentencia sobre la base de
recalcular los pagos que hubiesen tenido que efectuar los demandantes en el caso de que las
clausulas declaradas nulas nunca hubiesen existido, condenando a la demandada a reintegrar
a los demandantes todo lo que hubiese obtenido en exceso en concepto de intereses, a
amortizar en cada préstamo la cantidad que se determine y a recalcular de forma efectiva el
cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario desde su constitucién y que regira en lo
sucesivo hasta el fin del préstamo, a lo que se sumaran también los intereses legales

pertinentes.

d) Se condene a la demandada al pago de las costas causadas en este procedimiento y a los

intereses legales.

Tal pretension la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:

En fecha 1 de diciembre de 2006, [

‘e

suscribieron con la enudad bancari
(h{})- BANCO S.A) un préstamo con
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garantia hipotecaria para la adquisicién de su vivienda habitual en Espaiia, por un importe de
195.000 euros.

En dicho contrato se incluyo una clausula Tercera relativa al tipo de interés que se fijo en un
3.75% nominal anual durante los seis primeros meses, después de los cuales el interés era
variable resultante de adicional 1,30 puntos al tipo de interés de referencia, estableciéndose
que, en ningin caso, el tipo de interés seria inferior al 3,50% nominal anual, fijaindose que
solo podria ser inferior al anterior como consecuencia de las bonificaciones previstas en la
clausula y sin que, en ningan caso, pudiera ser inferior al 2,90 % nominal anual.

Que la demandante no negocié con la demandada la anterior clausula constituyendo la
misma una condicion general de la contratacion, siendo una clausula abusiva al mitar la
variabilidad del interés a la baja en beneficio del banco mientras que el consumidor no goza
de esa limitacion de la variabilidad del interés al alza, produciendo un evidente y manifiesto
desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, habiéndose infringido las

normas imperativas de transparencia.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por Decreto se dio traslado de la misma a los
demandados para que, en un plazo de veinte dias, se personaran en forma y contestara a la

misma.

TERCERO.- Por ¢l procurador de los Tribunales S_ en nombre y

representacion d- BANCO S.A, se presentd escrito de contestacion a la demanda,
en el que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion,
planteaba como excepcion procesal la falta de legitimacion activa del demandante y
solicitaba se dictase una sentencia por la que se desestimaran las pretensiones gjercitadas con
imposicion de las costas a la parte actora.

Tal pretension la fundaba, esencialmente, en los siguientes hechos:

No se discute por la demandada la celebracion del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria con los demandantes, asi como tampoco el contenido de la clausula cuya nulidad
se pretende y descrito en la demanda.

Se niega asimismo que la parte actora tenga la condicion de consumidor, y que no conociera

la existencia de la cldusula cuya nulidad se pretende, afirmando que fueron informados de la
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misma v que cumplidos todos los presupuestos la clausula suelo ha de ser considerada

valida, eficaz y ajustada a derecho, siendo clara y comprensible en su redaccion.

CUARTO.- Por la procuradora de los Tribunales Sra. Maria del Carmen Pulgarin Jimenez,

en nombre y representacion de I}'— se presentd escrito solicitando
la intervencion voluntana adhesiva de D"-

Dado traslado a las demas partes para alegaciones, por la representacion procesal de D.

_se presentd escrito manifestando no oponerse a la

intervencion voluntaria solicitada, v no habiendo formulado alegacién alguna la parte
demandada y dictindose Auto de fecha 2 de octubre de 2017admitiendo la intervencion y

teniendo desde ese momento a la Sra. Lisa como parte demandante a todos los efectos.

QUINTO.- La Audiencia Previa se celebré en la fecha sefialada, con el resultado que obra
en autos y con asistencia de la parte actora y la demandada debidamente representadas por

procurador y asistidas de letrado, quedando seiialada la fecha del juicio.

SEXTO.- La vista se celebro en el dia y hora sefalados, con el resultado que consta en autos.
Una vez practicada toda la prueba propuesta y admitida en el acto de la Audiencia Previa, las

partes formularon sus conclusiones quedando el procedimiento visto para sentencia.

SEXTO.- En el presente procedimiento se han cumplido todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por la parte actora una accion declarativa por la que se pretende la
nulidad de la clausula Tercera bis del contrato de préstamo celebrado entre las partes y una

accion de reclamacion de cantidad derivada de la anterior dirigiendo su pretension contra

_BANCO S.A. Tal pretension se funda, esencialmente, en los hechos que se han

resumido en el Antecedente de Hecho Primero de esta Sentencia.

FECHA

20/03/2018
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quedados resumidos en el Antecedente de Hecho Tercero de esta Sentencia.

|SEGUNDO.- Procede en primer término resolver la excepcion de falta de legitimacion-

activa planteada por la parte demandada al entender que el ahora actor no posee por si solo

dicha legitimacion por cuanto también resulta ser prestataria en el contrato suscrito por las

procedimiento ya que se verd afectada por el resultado del procedimiento.

Dispone el Art. 10 LEC que “Serdn considerados partes legitimas quienes comparezcan y
actien en juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso. Se exceptuan los

casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta del titular'.

La legitimacion activa corresponde a quien tenga un legitimo interés por ser titular del
derecho o de la relacidn juridica que a través del proceso se pretende constituir, modificar o

extinguir.

La legitimacién pasiva consiste en la cualidad que se atribuye en la demanda respecto de
quien es llamado como demandado, definida por su relacién con el objeto del proceso, por lo
que ha de guardar coherencia con las consecuencias juridicas pretendidas mediante la accion
ejercitada, y que supone el deber de soportar en dicho concepto el litigio (STS 294/2004 de
21 de abril; 96172002 de 23 de octubre y 86/2002 de 28 de febrero).

La cantidad que se reclama por la parte actora en este procedimiento fue obtenida por el
mismo, junto con su actual mujer la Sra- a través de un préstamo hipotecario que

ambos concertaron.

Esta cuestion ha sido ya objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo y de las
Audiencias Provinciales, entendiéndose que en aquellos casos en los que existen varios
deudores en un préstamo hipotecario, cualquiera de ellos se encuentra legitimado para

ejercitar una accién como la que ahora nos ocupa al ser de aplicacion el régimen previsto en

La parte demandada se opone a la demanda entendiendo que la clausula debatida es valida y

eficaz y procede por ello la desestimacién de la demanda conforme a los hechos que han

partes y en el que se incluye la clausula cuya nulidad se discute, D“._

- debiendo por ello haber sido esta dltima también parte en el presente
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el Codigo Civil para obligaciones mancomunadas v solidarias en los articulos 1137 y
siguientes. Asi, la reciente sentencia dictada por la Seccidon Primera de la Audiencia
Provincial de Palencia de fecha 17 de marzo de 2016, al resolver un recurso de apelacion en

el que se planteaba un supuesto idéntico al que ahora nos ocupa, afirmaba que el deudor que

ejercttaba fa accidn estaba haciendo, por medio de su reclamacion judicial, una actuacion
que atil a los demads pues si se consigue eliminar la clausula suelo, ello ird en beneficio del
resto de deudores solidarios. Y esta legitimacion, estd expresamente prevista por el articulo
1141 del Codigo Civil, siendo también de aplicacion el articulo 1143 del mismo texto legal
al referirse a “cualquiera de los deudores™. Y En el mismo sentido se pronunciaron ya las

SSTS de 23 de Octubre de 1989 y la de 22 de Diciembre de 1993.

De i1gual modo, la también reciente Sentencia dictada por la Seccién decimonovena de la
Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 19 de enero de 2016 establece “Pues conforme
disponen los arts. 1137 y ss C.Civil cualquiera de los deudores podra ejercitar las acciones
en relacion al contrato de préstamo que sean perjudiciales en beneficio de todos los
prestatarios. conforme resulta del art. 1143 C.Civil en relacion con el art. 1141 C.Civil Y
ello con absoluta independencia, como dice la apelada. de la titularidad que ostentan sobre
la vivienda gravada. lo cual carece de trascedencia, pues la cuestion discutida versa sobre

el contrato de préstamo con pacto multidivisa.

En base a la jurisprudencia expuesta y siendo que fue admitida la intervencién voluntaria de
la Srz-en este procedimiento, no puede prosperar la pretendida y alegada falta de

legitimacion activa, debiendo en consecuencia ser la misma desestimada.

TERCERO .- Para efectuar un adecuado andlisis de la pretension principal de la parte actora,
declaracion de nulidad de la denominada "clausula suelo", Cliusula Tercera Bis de la
escritura de préstamo hipotecario objeto de autos, debemos partir necesariamente de Ia
Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y
su auto de aclaracion de 3 de junio del mismo aiio, que fijan una serie de precisiones

sobre la posibilidad de que las denominadas “"clausulas suelo" puedan ser declaradas

abusivas por infringir la normativa sobre consumidores y usuarios.
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A modo de resumen, cabria sefalar que el Tribunal Supremo no ha declarado nulas las
clausulas como la que nos ocupa por el mero hecho de haber un suelo en la escritura
hipotecaria para el pago de los intereses cuando €stos bajan, sino que sefiala que ello sdlo
sera posible en los casos en los que tales clausulas no superen un doble test de transparencia:
A) ¢l primero, referido a si la cldusula es clara en si misma, y a cdmo se incorpord al
contrato, y ello conforme lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion, en relacion con la OM de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los Préstamos Hipotecarios
(derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios). Esto es, es exigible una redaccién transparente, clara,
concreta y sencilla, refiriendo al respecto el Art. 80.1 TRLCU "a) Concrecion, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]J-:b) Accesibilidad y
legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la
celebracion del contrato sobre su existencia y contenido” y B) el segundo, relativo al grado
de conocimiento del cliente sobre la incorporacion de dicha clausula y las consecuencias

juridicas y econémicas que conllevan su aceptacion.

En efecto, €l Alto Tribunal declara en la citada Sentencia que: "Las clausulas suelo
examinadas constitwven clausulas que describen y definen el objero principal del contrato...
sin perjuicio de lo que se dird, como regla, no cabe el control de su equilibrio. Sin embargo.
que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no
pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al
doble control de transparencia que seguidamente se expone”. Y continia diciendo NEL
cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es
insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del
contrato. si no es transparente. La transparencia de las clausulas no negociadas. en

contratos suscritos con consumidores, incluve el control de comprensibilidad real de su

importancia en el desarrollo razonable del contrato”.
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CUARTO.- La primera cuestion a resolver consiste en determinar si la actora tienen o no la

condicién de consumidores y/o usuarios.

Para ello hay que partir del articulo 51 de la Constitucion Espaiiola en la que se establece
que: “Los Poderes Piiblicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios.
protegiendo, mediante procedimientos eficaces. la seguridad. la salud y los legitimos

intereses economicos de los mismos”

El articulo 3 del 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
leves complementarias recoge la nocion general de consumidor y de usuario estableciendo
que: “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un
proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial. oficio o profesion. Son tambien
consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad

comercial o empresarial.” Por su parte en el articulo 4 del RDL 1/2007 se expone el

concepto de empresario en los siguientes términos: “A efectos de lo dispuesto en esia
norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica que actita en el marco de su

actividad empresarial o profesional, ya sea priblica o privada.”

Asimismo cabe tomar en consideracion la definicién de consumidor y usuario contemplada
en el art. 1 de la ley de 1984, y qué no cabria considerar inmerso en este concepto. “3. No
tendran la consideracion de consumidores o usuarios quienes sin constifuirse en
destinatarios finales, adquieran, almacenen. utilicen o consuman bienes o serviclos, con el
fin de integrarlos en procesos de produccion. transformacion, comercializacion o prestacion

a terceros.”

Desde una perspectiva jurisprudencial cabe realizar especial referencia a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2005 que establece que "El art. I, apartados 2y 3.
de la Ley 26/1984, de 19 de julio EDL 1984/8937. delimita el ambito subjetivo de la misma

atribuyendo la condicion de consumidor no a cualquiera que lo sea por aparecer en la
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posicion de quien demanda frente a quien formula la oferta, sino al consumidor que resulte
destinatario final de los productos o servicios ajenos que adquiere, utiliza o disfruta. Esto
es, al que se sirve de tales prestaciones en un ambito personal, familiar o doméstico. No a

quien lo hace para introducir de nuevo en el mercado dichos productos o servicios, ya por

adquirio, sea después de transformarlos, ya utilizandolos para integrarlos en procesos de

produccion o fransformacion de otros bienes o servicios "

Asi pues, lo que la citada sentencia tiene en cuenta es el destino del producto adquirido, es
decir, s1 se va a destinar a uso privado o se va a incorporar en el sistema o proceso de

produccion o transformacién de la empresa en cuestion.

A resultas de estos preceptos y de este pronunciamiento del Tribunal Supremo, resulta que
tiene la condicién de consumidor y/o usuario la persona fisica o juridica que actda en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, interviniendo en las relaciones de
consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin
incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccién, comercializacion o
prestacion a terceros. Atendiendo a lo expuesto, entiendo que los conceptos clave son
“destinatario final”, “actuacion en el marco de una actividad empresarial o profesional” e
“integracion en procesos de produccion, transformacién, comercializacion, prestacion a

terceros”.

La parte demandada niega, o al menos discute, que los actores tengan la condicion de

consumidores.

Ponderando y valorando todos y cada uno de estos extremos y la prueba practicada entiende
esta Juzgadora que en lo que atafie a la escritura de préstamo hipotecario objeto de autos la
parte actora no tiene la condicion de empresario o profesional sino de consumidor,
correspondiéndole a la entidad bancaria demandada la carga de probar la adquisiciéon de

caracter profesional de los actores.

medio de su_comercializacion o prestacion a terceros, sea en la misma forma en que los
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Es por ello por lo que, lo primero que ha de sefialarse es que la parte actora tiene en el
contrato litigieso, la condicion de consumidores que han suscrito un préstamo con un
profesional, concretamente, con una entidad bancaria que actia de manera indubitada en el

desarrollo de su actividad mercantil o profesional.

QUINTO.- Del resultado de la prueba practicada consistente en el interrogatorio del

r de la Sra. — en calidad de testigo

como empleado de la entidad bancaria, y valorando dicha prueba en conciencia y conforme a

demandante Sr

las normas de la sana critica, ha de concluirse que resulta acreditado que la clausula
enjuiciada no ha sido negociada individualmente con la parte actora sino que se trata de una

clausula predispuesta por la entidad bancaria.

En este sentido, debe recordarse que corresponde a la entidad demandada la carga de
acreditar que una clausula que figura en un contrato propio de la actividad que desarrolla
celebrado con un consumidor/a, ha sido objeto de negociacion individual. Asi lo indica
expresamente cl art. 82.2 del R.D.Leg. 172007, lo proclama la citada STS de 9 de mayo de
2.013 y la reciente STJUE de 16 de encro de 2.014, que recuerda que el art. 3, apartado 2,
parrafos primero y tercero de la Directiva 93/13 establece que si un profesional afirma que
una clausula tipo ha sido negociada individualmente, asumira plenamente la carga de la

prueba.

Pues bien, en el presente caso, la parte actora en su interrogatorio negé haber negociado la

clausula en cuestion y aunque la misma habia concedido un poder a un letrado para la

solicitud del préstamo hipotecario, apoderamiento este que no tuvo lugar respecto de la Sra.
-que actud en todo momento en su propio nombre, lo cierto es que ambos prestatarios
acudieron a Notaria personalmente a la firma de la escritura publica, siendo que el hecho de
que uno de los prestatarios hubiera actuado a través de un representante legal no impide la
necesariedad de que concurra el presupuesto que ahora analizamos referente a si la clausula
cuya nulidad se pretende fue o no objeto de negociacién, habiendo reconocido la testigo
propuesta por la parte demandada y empleada de la entidad bancaria que las condiciones del
préstamo hipotecano cran impuestas y no s¢ podian modificar, de lo que necesariamente ha

de extraer la consecuencia I6gica no solo de que la clausula en cuestién no fue negociada
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individualmente ya que ninguna prueba se ha practicado que acredite tal hecho, sino que
ademas queda patente que le fue impuesta a la actora a la vista de lo declarado por los
demandantes y por ¢l propio testigo propuesto por la entidad bancaria en los ©érminos que se
acaban de exponer, manifestando la demandante que no conocfa lo que era una clausula
suelo aunque sabia que el préstamo hipotecario tenia un tipo de interés variable, no
habiéndose practicado prueba alguna por la parte demandada tendente a acreditar que
existiera una negociacién de las condiciones del préstamo y que estas por tanto no le

hubieran sido impuestas a la demandante.

Por lo anterior no puede concluirse o colegirse que la clausula litigiosa haya sido negociada
individualmente con la actora, pues no ha quedado demostrado que la parte actora pudiera
influir en su contenido, bien para suprimirla o bien para modificar el tipo fijado por la
entidad bancaria, limitindose sus opciones a decidir st contratar o no. kn este sentido, la tan
citada STS de 9 de mayo de 2.013 declara que: “a) La prestacion del consentimiento a una
clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el
consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se
adhiere v consiente contratar con dicha cliusula o debe renunciar a contratar. b) No puede
equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de
ellas procedan del mismo empresario. ¢) Tampoco equivale a negociacion individual
susceptible de eliminar la condicién de cldusula no negociada individualmente, lu
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios. dj La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinadu
a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o

profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.

En definitiva, ha quedado demostrado que la clausula objeto de examen, Clausula Tercera
bis, es una clausula predispuesta por la entidad bancaria demandada cn un contrato celebrado
con consumidores sin que la entidad demandada haya propuesto prucba alguna tendente a

concluir que fuese objeto de negociacién individualizada.
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SEXTO.- Por tanto, trataindose de una clausula predispuesta en un contrato celebrade con
consumidores, su validez exige la superacion del doble control de transparencia
anteriormente referido. En este sentido, declara el TS que "las cldusulas suelo son licitas
siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora
del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de
los tipos. Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento previsible del
indice de referencia cuando menos a corto plazo. de tal forma que cuando el suelo
estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado es un préstamo a interés
fiio minimo, en el que las variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no

repercutiran o lo hardan de forma imperceptible en su beneficio”.

El Tribunal Supremo trata de concretar el requisito de transparencia apelando, en principio, a
que exista una proporcion entre la "comunicacion" que haya hecho el predisponente del
contenido de la clausula y "su importancia en el desarrollo razonable del contrato”. La
exigencia de transparencia tiene por objeto que el adherente “conozca o pueda conocer™ con
sencillez tanto la "carga econémica” que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto
cs, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que
se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuren el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo
del mismo. La citada STS de 9 de mayo de 2.013 da una serie de criterios para realizar ese
doble control de transparencia y claridad, estableciendo: "..Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el
objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o pueda jugar
en la economia del contrato. No puede estar enmascarada, entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyecta
sombraus sobre lo que considerado aisladamente seria claro... El principio de transparencia
debe garantizar asimismo que el consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la
conclusion del contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno

conocimiento de causa”.
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Y, en relacion con las concretas clausulas sometidas a examen en aquella sentencia, sefiala:
"217. Las clausulas examinadas, pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a
interes varviable, de hecho, de forma razonablemente previsible para el empresario y
sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos a interés minimo fijo del que

dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia.
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informacion previa a la clientela, para que incorporen simulaciones de escenarios diversos.
en relacion al comportamiento del tipo de interés, asi como informacion previa sobre el
coste comparativo de asegurar la variacion del tipo de interés en relacion con la evolucion
posible del indice para el periodo al que pudiera contratarse la cobertura v la promocion de

practicas de concesion y cobertura de creditos en 1os aue la evaluacion del riesgo de credito
f J

218 La oferta como interés variable, no completada con una informacion adecuada, incluso
cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se revela asi engaiiosa v apla
para desplazar el foco de atencion del consumidor sobre elementos secundarios que
dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de referencia. que en la vida
real del contrato con cldusula suelo previsiblemente carecera de trascendencia. es
susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econdmico del consumidor
219. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencion del consumidor y se
obstaculiza el andlisis del impacto de la clausula suelo en el contrato mediante la oferta
conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las clausulas techo o tipo
maximo de interés, que pueden servir de seiiuelo.

220). Ademas. el referido I1BE, en su apartado 3.2 -Causas del uso de las acotaciones a la
variacion” - expone las dos razones alegadas por las entidades entrevistadas para justificar
la aplicacion de las clausulas con acotaciones, sus umbrales o su activacion de tipos. Indica
que "[l]as entidades entrevistadas han sugerido, como motivos que Justifican el papel
secundario de estas acotaciones en la competencia dentro de esta drea de negocio: [l1] el
principal interés de los prestatarios en el momento de contratar un préstamo hipotecario se
centra en la cuota inicial a pagar, y por ello. como estus clausulas se calculaban para que
no implicasen cambios significativos en dichas cuoias, no llegaban a afectar de manera
directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios [...]"

221. Dicho de otra forma, pese a tratarse. segun se ha razonado, de una clausula definitoria
del objeto principal del contrato. las propias entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario. habida cuenta de que las clausulas "no llegaban a afectar de
manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios", lo que incide en falta
de claridad de la clausula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al objeto
principal del contrato.

222. De hecho, el IBE propone, como una de las medidas para superar la polémica

desatada sobre su aplicacion, la ampliacion de los contenidos que deban ser objeto de

de la operacion tenga en cuenta los posibles escenarios de variacion de los 1ipos v la mayor
incertidumbre que tiene la operacion-.

223. Lo expuesto lleva a concluir que las clausulas analizadas superan el control de
transparencia a efectos de su inclusion como condicion general en los contratos, pero no el
de claridad exigible en las clausulas -generales o particulares-de los suscritos con
consumidores.

224. Lo elevado del suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja
del indice de referencia no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo -
recordemos que el BE indica que "estas clausulas se calculaban para que no implicasen
cambios significativos en dichas cuotas"-, de forina que el contrato de prestamo,
teoricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable
exclusivamente al alza.

225. En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes yva que:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del conirato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion
de las mismas.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por ¢l BBVA. se ubican entre una abrumadora cantidad de

datos entre los que quedan enmascaradas vy que diluyven la atencion del consumidor”

Y el Auto de 3 de junio aclara que “../as circunstancias enumeradas constituyen parametros

tenidos en cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las concreras clausulas
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analizadas. No se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a fener en cuenia con
exclusion de cualquier otra. Tampoco determina que la presencia aislada de alguna, o
algunas. sea suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a efectos
de control de su cardcter eventual abusivo”. Pero también anade: "La creacion de la
apariencia de un contrato de préstamo a interes variable, cuando el indice de referencia o
su evolucion, previsible para el profesional. a corto o medio plazo lo convertiran en interés
minimo fijo. variable nada mas al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de fulta de

transparencia y de clausula abusiva, sin necesidad de que concurra ningiin otro requisito”.

SEPTIMO.- Pues bien, aplicando los criterios expuestos al caso enjuiciado, la Clausula
Tercera bis (“clausula suelo”) denominada “tipo de interés variable” establece que
“Finalizado el periodo de aplicacion de intereses a tipo fijo senalado en la clausula
TERCERA, a efectos de aplicacion del tipo de interés, se subdividira el plazo del préstamo
en tantos periodos de interés fijos sucesivos anuales como afios medien entre el final del
periodo inicial y el vencimiento del préstamo.

A4 cada uno de los sucesivos periodos de interés, se le aplicara el tipo de interés resultante
de agregar al tipo de interés de referencia 1,30 puntos, sin realizar en el mismo ningun
ajuste o conversion...

En ningiin caso. el tipo de interés aplicable al prestatario sera inferior al 3,50% nominal
anual ”.

Continta la misma clausula definiendo el tipo de interés de referencia, estipulando un indice
sustitutivo y su aplicacién y funcionamiento. Y en parrafos siguientes de la misma clausula
se dice “El tipo de interés aplicable al prestatario solo podra ser inferior al 3.50 por ciento
nominal anual como resultado de las bonificaciones previstas en esta clausula, sin que, en

ningiin caso, pueda resultar inferior al 2,90 por ciento nominal anual ™

Atendiendo a la anterior redaccion y aplicando los criterios expuestos al caso de autos, no
parece que la clausula litigiosa pueda salvar el test de transparencia en los términos que

recoge el Tribunal Supremo.
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Asi. en el caso de autos no ha resultado demostrado que se practicaran por la entidad
mercantil demandada simulaciones de escenarios diversos en relacion al diverso
comportamiento de los tipos de interés, ni que se suministrara a la actora un estudio sobre el
coste comparativo de asegurar la variacién del tipo de interés en relacion con la evolucidn
posible del indice para el periodo al que pudiera contratarse la cobertura, ni siquiera que se

informara a estos debidamente v con la suficiente claridad de las condiciones del préstamo.

De este modo, la informacion que hubiera hecho comprender a los suscriptores del préstamo
hipotecario el real sentido del contrato es aquella que les habria permitido entender
facilmente que en realidad estaban pactando un préstamo a interés fijo variable solo al alza

fijandose de forma paralela un *‘suelo”, no consta que se hubiera ofrecido a los demandantes.

Se constata asi pues la existencia de un claro déficit de informacién, de negociacion
individualizada y de transparencia siendo que en el caso de autos no se ha probado que los
actores sean personas con conocimientos especificos en materia financiera. Los actores no
dispusieron al tiempo de contratar de la informacion necesaria, facilitada desde la propia
entidad bancaria, para conocer ¢l alcance real de que el “tipo de interés variable™ de la
hipoteca que estaba contratando era en realidad un “tipo de interés fijo con un minimo

obligatorios™ imponiéndosele las denominadas “clausula suelo” objeto de autos.

Asimismo tampoco ha resultado prebado que se realizara una advertencia previa, clara y

comprensible sobre el coste real comparativo con otros productos analogos de la propia

entidad.

Si con anterioridad a la firma de la escritura publica no consta que se informara de manera
clara y transparente sobre la trascendencia economica de las denominadas “clausula suelo™,
esa ausencia de informaciéon tampoco puede considerarse subsanada en el momento de la
firma con la intervencion de la Notario procediendo a dar lectura a la escritura piblica, pues
tal lectura lo que colma es el requisito de incorporacion al contrato de esa clausula, pero es
insuficiente para atender y cubrir la nocion de transparencia en los parametros antes
expuestos, pues de los términos de esa lectura no se puede inferir que la prestataria llegase a

alcanzar la comprensién real de su importancia en el desarrollo del contrato, €s decir, qué
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suponia esa clausula durante la duracién pactada. Que la intervencién notarial "per se" no
puede significar en todo caso la comprensibilidad, se infiere de las tltimas reformas legales
en la que el propio legislador (Ley 1/2013) parece inclusive ir més alla al exigir en este tipo

de clausulas insertadas en préstamos hipotecarios con personas fisicas, la expresion
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parte del TRLGDCU de integrar las cldusulas abusivas, con la consecuencia de que ante una
clausula abusiva el Juez debe inaplicarla en su integridad. Razona el Tribunal que si el juez
nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las cldusulas abusivas que figuran

en tales contratos, se eliminaria el efecto disuasorio de las normas protectoras del

manuscrita del prestatario en la que manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los

posibles riesgos derivados de contrato.

Finalmente, concurre el criterio sefialado por el TS en su Auto de 3 de jumio como
suficiente para concluir que la cliusula es abusiva. Sefiala el Alto Tribunal en esta
resolucion, que "la creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable,
cuando el indice de referencia o su evolucion. previsible para el profesional. a corto o medio
plazo lo convertiran en interés minimo fijo, variable nada mdas al alza, constituye uno de los
diferentes supuestos de falta de transparencia v de cléusula abusiva. sin necesidad de que

concurra ningun ofro requisito”. Y esto es lo que ha sucedido en el caso que nos ocupa.

Por todos los motivos expuestos, he de concluir que la clausula suelo litigiosa, la Clausula
Tercera Bis de Ia escritura de préstamo suscrita es nula por falta de la necesaria claridad y

transparencia al ser explicada a los consumidores contratantes.

OCTAVO .- Sobre los efectos de la declaracién de nulidad por abusiva de las cliusulas suclo.

En relacion con las consecuencias de la declaracién de nulidad de una clausula contractual,
ha de recordarse que tanto en el Art. 6.1 de la Directiva 93/13, como en el vig€sSimo primero
considerando de é€sta, se establece que el contrato celebrado entre el profesional y el
consumidor seguira siendo obligatorio para las partes «en los mismos términos», si éste
puede subsistir «sin las clausulas abusivas», de lo que resulta que los jueces nacionales estan
obligados tinicamente a dejar sin aplicacién la clausula contractual abusiva, a fin de que €sta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el

contenido de la misma.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio del 2012

sostiene que es contrario al Derecho Comunitario la facultad que se concede a los Jueces por

abusivas al saber que, aun cuando se declare su nulidad, el contrato se integrara por ¢l juez
nacional en lo que fuere necesario. Y asi establece en su fallo que: “2) El articulo 6.
apartado I, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro. como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre. por el que se aprucba el texio refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores v Usuarios y otras leves complementarias. que atribuve al
juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho

contrato modificando el conternido de la clausula abusiva”.

No obstante lo anterior, es cierto que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013 nego el efecto retroactivo a la nulidad que declara. Ahora bien, conviene recordar que
lo hizo en el marco de una accién colectiva de cesacion y respecto tinicamente a las partes de
aquél proceso donde, ademds, no se ejercité una accién de condena a la restitucién sino sélo
de nulidad y correlativa eliminacion de las clausulas asi como de prohibicion de uso futuro.
Por ello, considero que tal declaracion de irretroactividad no seria aplicable al caso aqui

enjuiciado, si bien ha de estarse en todo caso al “petitum” de la actora.

Y, ademds de las Sentencias ya mencionadas, cabe recordar que la STJUE 30 de mayo del
2013 refiere que: "El articulo 6, apartado 1. de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no permite al juez nacional, cuando hayva determinado el cardcter abusivo de
una clausula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, limitarse
a moderar el importe de la pena contractual impuesta por esa clausula al consumidor, como
le autoriza el Derecho nacional. sino que le obliga a excluir pura v simplemente la

aplicacion de dicha clausula al consumidor”.
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Y es que, de permitirse la aplicacion de las clausulas suelo-techo hasta la fecha en que se
declare su nulidad se estaria permitiendo una especie de vinculacion parcial a la misma, en
definitiva, una moderacién de sus efectos, lo que va en contra de lo establecido por el TJUE
al interpretar la Directiva antes reseiiada. En este sentido se han expresado algunas
Audiencias Provinciales, por ejemplo, la de Ciudad Real en su sentencia de 11 de juho de
2013 que declara: "Por los mismos motivos hemos de entender que el Tribunal Supremo ha
limitado la irretroactividad respecto a los pagos ya efectuados a la publicacion de la
sentencia, no es el caso que es objeto de estudio. no vamos a entrar en las disquisiciones
por las que el Tribunal ha entendido que la nulidad de dichas clausulas no tienen efectos ex
tunc, y que no supone una restitutio in integrum al amparo de lo dispuesto en el art. 1300
del C. Civil. Con respeto absoluto a dicha resolucion y los motivos en aras de seguridad
juridica que ha llevado a limitar los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas, lo
que resulta inadmisible es que este Tribunal declare que se tiene por no puesta las cl ausula
denominada suelo v no tenga ningin efecto dicha declaracion, cuando a los demandados se
les reclama el importe de unos intereses cuaniificados conforme a dichas clausuias
declaradas nulas”. O la Sentencia de la AP de Vitoria de 9 de julio de 2013, que sefiala: "Lo
gue evidencia el aniecedente de hecho primero de la STS de 9 de mayo de 2013 es que alli
sélo se ejercitaba la accién de cesacion, sin acumular reclamacion de cantidad, con
legitimacion restringida, imprescriptible. y eficacia ex nunc, a la vista de los arts. 12, 16y
19 LCGC. En cambio aqui se da respuesta a una accion de nulidad de los arts. 8 v 9 LCGC,
gue puede ejercitar cualquier afectado, sometida a plazo de caducidad y eficacia ex tunc. £l
propio FJ 7° de la sentencia que se dicta del Tribunal Supremo deja bien claro, igual que el
fullo. que la no retroactividad se refiere a esa sentencia. no a otros cusos. El art. 9.2 LCGC
ordena a la sentencia que declare nulidad aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente,
El art. 10 LCGC aclara que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato. Supone,
por el contrario, la nulidad de la clausula afectada, nulidad que conforme al art. 1303 CC
obliga a lu restitucion reciproca de las prestaciones. que en este caso han sido realizadas
sélo por los recurrentes. En consecuencia. como sefiala la sentencia recurrida, la nulidad de
la clausula que suponia un limite a que se aplicara el interés variable pactado acarrea la
obligacion de restitucion por el banco del importe indebidamente cobrado al aplicaria. No
hay razon para no hacerlo, porque los criterios que sefialo la STS de 9 de mayo de 23 no

concurren, en lanto que no se aprecia como pueda este caso concurrir el "riesgo de
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trastornos graves” a que alude, igual que hizo la STJUE de 21 de marzo de 2013. Ya se ha
dicho que no parece que la economia nacional o del banco recurrente puedan padecerlos de
modo sensible, v menos aun grave, por restituir a la actora las cantidades indebidamente
cobradas (...) Pues bien, en este caso ha habido un claro enriquecimiento de uno de los
contratantes, el banco recurrente, frente a otro. su cliente. No ha habido una sitnacion que
hava funcionado durante tiempo sin desequilibrio economico para las partes. porque la
clausula solo ha operado en perjuicio de una y beneficio de otra, sin que nunca sucediera lo
contrario. No hay por lo tanto motivo para excluir el efecto que dispone el art. 1303 CC, en
tanto que hubo un enriquecimiento de uno de los contratantes, el banco. frente a otro, el
cliente, que carece de justificacion porque se basa en una prevision nula -por abusiva y falta
de transparencia-. lo que supone la desestimacion de este iltimo motivo de la apelacion y la

del recurso en su totalidad." .

Debemos hacer alusion ademads a la Sentencia dictada por la Seccion Primera de la llma.
Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 6 de marzo de 2014, Rollo de Apelacion n®
105/14, en la que analiza, desde su perspectiva, la aplicacion del articulo 1.300 del Codigo
Civil en relacidn a las “clausulas suelo”. Esta resolucion recoge de forma taxativa que “La
Sala Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013. en la que cita de
otra anterior de 12 de marzo de 2012, resuelve que el efecto de la nulidad contractual
relativo a la restitucion de prestaciones esta prevista con caracter general para las
nulidades comtractuales en el art. 1303 del Codigo Civil, pero que tal efecto no es de
aplicacion automdtica, sino que permite su moderacion si concurren unu serie de
circunstancias. entre las que destaca el principio constitucional de la seguridad juridica,
tanto mds en supuestos como el resuelto por su sentencia, en los que se afirma que esta en
juego el interés economico general. Mds en concreto, las razones que esgrime el Tribunal
Supremo para no aplicar a la nulidad de las clausulas suclo el efecto retroactivo propio de

la nulidad del contrato son las sigiientes:

"a) Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por la demandante, son licitas.
b) Su inclusion en los contratos a interés variable responde a razones objetivas -el
IBE indica como causas de su utilizacion el coste del dinero, que esta constituido

mavoritariamente por recursos minoristas (depositos a la vista y a plazo). con elevada
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inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del precio del dinero, v los gastos de
estructura necesarios para producir y administrar los préstamos, que son independientes
del precio del dinero-.

¢) No se trata de clausulas inusuales o extravagantes. El IBE indica en el apartado 2

préstamos concedidos con la vivienda como garantia hipotecaria estan formalizados a tipo

de interes variable”.

d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado -su peso, afirma el

[BE, ya en los arios anteriores a 2004. alcanzaba casi al 30% de la cartera-.

e¢j La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas por abusivas, no se
basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos -en cuyo caso procederia la nulidad de las
clausulas suelo sin mas-, sino en la falta de transparencia.

S La falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino de la
insuficiencia de la informacion en los términos indicados en el apartado 225 de esta
sentencia.

8) No consta que las entidades crediticias no hayan observado las exigencias
reglamentarias de informacion impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994.

h) La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segun consta en el IBE a

mantener un rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que

permita a las entidades resarcirse de los costes de produccion y manteniniento de estas

financiaciones.

1) Igualmente segiin el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no

implicasen cambios significativos en las cuoras iniciales a pagar. tenidas en cuenta por los

prestatarios en el momento de decidir sus comportantientos economicos.

J) La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios, permite la sustitucion del acreedor.

k) Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos

graves con trascendencia al orden publico economico, al extremo que el Ministerio Fiscal,

pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que no procede

reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las clausulas controvertidas ™.

referido a la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en Espaiia (...} casiel 97% delos |
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La interpretacion del alcance del art. 1303 del Cédige Civil es bien conocida. La STS de 11
de febrero de 2003 reconocia que la regla admite excepciones y que estd pensada
fundamentalmente para ¢l contrato de compraventa: “... procede analizar los efectos

juridicos de 1al declaracion, los cuales se regulan con cardcter principal (no

exclusivamente)-en-el-art—1303-CCen-elque se-establece-gue-declaradatanutidad-deuna
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses. El precepto. que tiene
comno finalidad conseguir que las partes afectadas vuelvan a tener la situacion personal y
patrimonial anterior al evento invalidador (SS. 22 septiembre 1.989, 30 diciembre 1.99 , 26
Julio 2.000), evitando el enriguecimiento injusto de una de ellas a costa de la otra (SS. 22
noviembre 1.983, 24 febrero 1.992, 30 diciembre 1.996 -llegar hasta donde se enriguec i
una parte y hasta donde efectivamente se empobrecio la otra-), es aplicable a los supuestos
de nulidad radical o absoluta, no solo a los de anulabilidad o nulidad relativa, (SS. 18 enero
1.904, 29 octubre 1.956, 7 enero 1.964, 22 septiembre 1.989, 24 febrero 1.992, 28
septiembre y 30 diciembre 1.996), y opera sin necesidad de peticion expresa, por cuando
nace de la ley (SS. 10 junio 1.95 , 22 noviembre 1.983, 24 febrero 1.992, 6 octubre 1.994, &
noviembre 1.999). Por consiguiente cuando el contraro hubiese sido efecutado en todo o en
parte procede la reposicion de las cosas al estado que tenia al tiempo de la celebracion (SS.
29 octubre 1.956, 22 septiembre 1.989, 28 septiembre 1.996, 26 julio 2.000), debiendo los
implicados devolverse lo que hubieren recibido por razén del contrato (SS. 7 octubre 1.957,
7 enero 1.964, 23 octubre 1.973). El art. 1.303 CC se refiere a la devolucion de la cosa con
sus frutos (SS. 9 febrero 1.949, y 18 febrero 1.994) y el precio con sus intereses (SS. 18
febrero 1.994, 12 noviembre 1.996, 23 junio 1.997), norma que parece ideada en la
perspectiva de la compraventa, pero que no obsia a su aplicacion a otros tipos

contractuales”.

La STS de 22 de abril de 2005 establecio la aplicabilidad general del art. 1303 del Cédigo
Civil también a los supuestos en los que la nulidad derivaba de la consideracion de una
clausula contractual como abusiva, sefalando en esta linea que: “La declaracion de mulidad
acordada se refiere a una clausula contractual, la cual se tendra por no puesta, de
conformidad con el art. 10.4 LGC y U La consecuencia economica procedente, que

constituye el efecto juridico de la declaracion, es la de que se reintegren los
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desplazamientos patrimoniales producidos por la misma. Asi se deduce del art. 1.303 CC,
cuyva finalidad es conseguir que las partes afectadas por la nulidad vuelvan a tener la
situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidador (SS. 30 diciembre 1.996 y 26
julio 2.000); asi resulta de la dogmatica juridica de la nulidad que conlleva como
consecuencia ineludible e implicita el restablecimiento de la situacion economica previa a
la misma; v a la misma conclusion conduce la aplicacion del principio que veda el
enriguecimiento injusto, complementario del sistema liquidatorio de las consecuencias de la

nulidad negocial (S. 26 julio 2.000). pues de no acordarse el efecto examinado se

aprovecharia la otra parte, precisamente quién dio lugar a la patologia contractual. Por lo
demds, ha de tenerse en cuenta que se trata de una nulidad parcial, que no trasciende a la

totalidad del negocio.”

Sin embargo, no resulta posible extraer una doctrina general de dicha resolucion, pues en clla
se declara la nulidad de una clausula inserta en contratos de compraventa cuyo contenido no

se refleja en la sentencia.

Ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2015 entra en ¢l fondo de la
cuestion y tras reproducir pasajes de la prolija sentencia de mayo de 2013 en los que se
pretendia justificar la limitacion de la regla del an. 1303 CC, concluye que “a partir de la
fecha de publicacion de la sentencia del pleno del 9 mayo 2013 no es posible ya la
alegacion de buena fe por los circulos interesados, pues esta sentencia abre los ojos y las
mentes de las partes contratantes, pudiendo éstas indagar y esclarecer si lus clausulas suelo
insertas en contratos de préstamo con tipo de interés variable, en principio licitas, carecen
de transparencia. no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacion. en los
1érminos indicados en el pardgrafo 225 de la sentencia. Si adoleciesen de tal insuficiencia y
fuesen declaradas abusivas por ese concreto motivo. que no por ofro ajeno a este debate, las
sentencias lendran efecto retroactivo desde la fecha de publicacion de la sentencia de 9
mayo 2013, reiteradamente citada y sobre cuya clarificacion nos pronunciamos a efectos de
la debida seguridad juridica; fecha que fue la fijada en ella en orden a la irretroactividad
declarada. ~ El parrato destacado es la unica fundamentacion especifica que sobre el tema

contiene la Sentencia,
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Con caracter definitorio absoluto, la SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Gran Sala) en fecha 21 de diciembre de 2016 conociendo el «Procedimiento prejudicial
— Directiva 93/13/CEE — Contratos celebrados con los consumidores — Préstamos
hipotecarios — Clausulas abusivas — Articulo 4, apartado 2 — Articulo 6, apartado 1
— Declaracion de nulidad — Limitacién por el juez nacional de los efectos en el tiempo
de la declaraciéon de nulidad de una cliusula abusiva», en los asuntos acumulados C-
154/15, C-307/15 y C-308/15, sobre este particular ha dispuesto que (subrayadas las frases

mas destacadas):

“71. Asi pues. las condiciones estipuladas por los Derechos nacionales, a las que se refiere
el articulo 6. apartado 1, de la Directiva 93/13, no podran afectar al contenido sustancial
del derecho a no estar vinculado por una clausula considerada abusiva, derecho que la
citada disposicion. tal como ha sido interpretada por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia recordada en los apartados 54 a 61 de la presente sentencia, atribuye a los
consumidores.

rivados de la declaracion

mayo_de 2013, equivale a privar con cardacter general a todo consumidor gue haya
celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario gue conlenga una

| derecho a obtener la restitt

de las cantidades que h

clausula de ese tipo de ion integr

abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la clausula suelo durante el

periodo anterior al 9 de mayo de 2013,

73. De lo anterior se deduce que ung jurisprudencia nacional —como la plasmada en la

sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos

juridicos derivados de la declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual_en

virtud del articulo 6, apartudo I, de lu Directiva 93/13, solo permite garantizar ung

proteccion limitada_a los consumidores que havan celebrado un contrato de préstamo

hipotecario _que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del

pronunciamiento _de la_resolucion judicial mediante la _que se declaro dicho cardcter

abusivo. Asi pues. tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio

adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo que establece el

articulo 7. apartado 1, de la citada Directiva (véase. en este sentido, la sentencia de 14 de
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marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 60). GUTIERREZ NARANJO Y
OTROS I-19)

74. En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los érganos
jurisdiccionales remitentes estdan vinculados por la interpretacion del Derecho de la Union

que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos érganos jurisdiccionales deberdn abstenerse
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en su parrafo referente a un suelo del tipo de interés variable como resultado de las
bonificaciones, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacion de los limites de

suelo del 3,50% o0 2,90 fijados en aquella.

2) Se condena a la entidad demandad_ BANCO S.A. a eliminar la referida

de aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad. la limitacion de los efectos en el tiempo

que_el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal

limitacion no resulta compatible con el Derecho de la Unién.

Concluye finalmente que: “De todas las consideraciones anteriores resulta que el articulo

6, apartado 1. de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una

[urisprudencia_nacional_que limita en el _tiempo los efectos restitutorios vinculados a la

declaracion _del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha

Directiva, de una clausula contenida en un _contrato celebrado con un consumidor por un

profesional. circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades

pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento

se declaro el cardcter abusivo de la clausula en

cuestion.”

Aplicando todo este acervo jurisprudencial al caso de autos, entiende esta juzgadora que la
Clausula Tercera Bis del contrato de préstamo es una clausula que carece de transparencia,
predispuesta y no negociada individualmente que no supera los controles de transparencia y

contenido expuestos en el fundamento juridico anterior.

Por ello, y dado que en el presente caso no se aprecian las mencionadas razones de seguridad
juridica o de orden publico econémico para excluir el efecto inherente a la declaracion de
nulidad, esto es, el restitutorio, es por lo que procede estimar la peticién principal de la

actora y procede:

1) Declarar nula la estipulacidén inserta en la cliusula financiera Tercera bis del
contrato de préstamo con garantia hipotecara suscrito entre las partes el dia 1 de diciembre

de 2006, en su parrafo tercero en el que se establece un suelo del tipo de interés variable, y

Este documen

clausula en su parrafo tercero y restituir a la parte actora la cantidad que se han cobrado en
exceso por la mercantil durante la vigencia del contrato sin limitacion temporal, esto es
desde su celebracion y hasta la altima cuota abonada con aplicacién de la cldusula declarada

nula, y mas los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de cada cobro conforme al

Art. 576 LEC.

NOVENO.- Conforme al Art. 394 LEC procede la imposicion de las costas a la parte
demanda

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Que ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por la procuradora de los

Tribunales Sra. Maria del Carmen Pulgarin Jiménez, en nombre y representacion de D.

T TN

BANCO S.A.y

1) DECLARO nula la estipulacion inserta en la clausula financiera Tercera bis del
contrato de préstamo con garantia hipotecara suscrito entre las partes el dia 1 de diciembre
de 2006, en su parrafo tercero en el que se establece un suelo del tipo de interés variable, y
en su parrafo referente a un suelo del tipo de interés variable como resultado de las
bonificaciones, manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacién de los limites de

suelo del 3,50% o 2,90 fijados en aquella.

2) SE CONDENA a la entidad demandad-SRRRREI3ANCO S A. a eliminar la
referida clausula en su parrafo tercero v restituir a la parte actora la cantidad que se han
cobrado en exceso por la mercantil durante la vigencia del contrato sin limitacion temporal,

esto ¢s desde su celebracion y hasta la altima cuota abonada con aplicacion de la clausula
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declarada nula, y mas los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de cada cobro

conforme al Art. 576 LEC.

Y ello con expresa imposicion de las costas de esta instancia a la parte demandada.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que esta Sentencia no es firme y que contra la
misma cabe recurso de apelacién en un plazo de veinte dias contados desde la notificacion
de la presente resolucién, mediante un escrito que deberd reunir los requisitos previstos en el
Art. 457.2 de la Ley 1/2001, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, debiendo ser resuelto el

mismo por la [Ima. Audiencia Provincial de Malaga.

Asi por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

DILIGENCIA.- La anterior resolucion es publicada, notificada y archivada en la

Secretaria del Juzgado, y queda por certificacion literal unida a los autos, doy fe.-
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