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SENTENCIA N° 3087/2018

A

En Madrid, a4 de JULIO de dos mil dieciocho

Vistos por mi, DON ANGEL MATEO GOIZUETA, Magistrado juez del Juzgado de
Primera Instancia n° 101 bis de Madrid, los presentes autos de juicio declarativo ordinario
tramitados en este juzgado bajo el n® 1631/2017, sobre nulidad de condiciones generales de
contratacion, promovidos por 1 ’

i representados por la procuradora de los tribunales
| ’ ", contra BANCO POPULAR
ESPANOL S.A representado por | o
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PRIMERO.- el procurador de los tribunales
" I'en el nombre y representacion acreditados, presenté
demanda de juicio declarativo ordinario frente a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL
S.A por la que, en base a los hechos y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes,
terminaba suplicando el dictado de una sentencia con los pronunciamientos previstos en el

suplico de la misma
e K K
* ok ok

Fi itialmgnte por IUSMADRID
Elmo%wAMERFlRMA CORPORATE SERVER i - 2015

Fecha 2018.07.1 14:27:23 CEST
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TERCERO.- Contestada la demanda se cit6 a las partes al acto de la Audiencia
Previa, la cual tuvo lugar el 17 de ABRIL de 2018. En el dia y hora sefialados comparecieron
la actora y la demandada, quienes, después de manifestar la imposibilidad de llegar a un
acuerdo, se ratificaron en sus respectivos escritos de demanda y contestacion y solicitaron el
recibimiento del pleito a prueba.

Tras proponerse prueba y admitirse, se cit6 a vista que tuvo lugar el 26 de JUNIO de 2018.
Tras practicarse las pruebas que fueron admitidas y formularse conclusiones quedaron los
autos conclusos para sentencia.

CUARTO- En la tramitacion de estos autos se han observado y cumplido los
tramites legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- Pretensiones de las partes y accién ejercitada

La parte actora ejercita una accién de nulidad de condiciones generales de
contratacién, y accesoriamente a la misma, una accion de restitucion. Subsidiariamente,
ejercita una accion de reclamacion de cantidad.

En concreto, expone en su escrito de demanda que los demandantes suscribieron con
la entidad demandada dos préstamos hipotecario de fecha 14 marzo de 2005 y de 17 de
agosto de 2005 ante notario. En dichas escrituras, se insertd como en la estipulacion 3.3,
“limites a la variacion del interés aplicable- no obstante lo previsto en los apartados
anteriores, se acuerda y se pacata expresamente por ambas partes que el tipo de interés anual
minimo aplicable en este contrato sera del 3,250% en el caso de la primera escritura y de
3,50% en el caso de las segunda

Interesa que se declare la nulidad de dicha condicién general de contratacion por
considerarla abusiva ya que los prestatarios no tenian conocimiento de la insercion de dicho
limite en la escritura otorgada, lo cual lleva implicito un desconocimiento tanto de su
existencia, como de las consecuencias derivadas de la misma. Solicita por ello la devolucion
por parte de la entidad financiera de las cantidades abonadas indebidamente por aplicacion
del limite a la variabilidad del interés pactado.

Por su parte, la entidad demandada defiende la validez de la cldusula impugnada de
contrario puesto que supera los controles de incorporacion y de transparencia exigidos
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jurisprudencialmente. Alega también la existencia de la oferta vinculante puesto que fue
entregada a los demandantes y fue debidamente firmada por estos. Sefiala también que los
demandantes tuvieron conocimiento pleno de la existencia de dicha clausula, comprendiendo
todas las consecuencias derivadas de la misma, siendo ésta fruto de una negociacion entre las
partes.

SEGUNDO.- De los hechos controvertidos

En el presente procedimiento se discute la condicion de consumidor del demandante.
Asimismo, tampoco se discute la existencia del préstamo hipotecario suscrito entre las partes
mencionado anteriormente, ni tampoco la existencia de la cldusula objeto de la impugnacion
inserta en el mismo ni su contenido. Respecto de la condicion de consumidor de la parte
actora, lo discute la parte demandada. En la vista dirige sus preguntas iniciales a tratar de
determinar el destino del importe objeto del prestamo

El concepto de consumidor y usuario viene dado por el articulo 3 del RDLEG 1/07
de, sefialando 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 actien con
un propésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.”

La Sentencia 227/15, de 30 de abril, de la Sala Primera del Tribunal Supremo, analiza
la cuestion de la siguiente forma:

“La normativa contenida en la Ley 7/1998, de 13 abril, de Condiciones Generales de
la Contratacion, es aplicable a todas las condiciones generales, se encuentren en contratos
concertados con consumidores 0 en contratos en los que ninguna de las partes merece esta
consideracion.

Pero dicha ley no establece un régimen uniforme para unas y otras. Mientras que las
normas relativas a la incorporacion (art. 5y 7) y a la interpretacion de las condiciones
generales (art. 6) son aplicables a todo tipo de condiciones generales, el régimen de la
nulidad de las condiciones generales es diferente segan que el contrato en el que se integren
se haya celebrado o no con un consumidor.

Mientras que en el caso de que el adherente no merezca la calificacion legal de
consumidor o usuario, solo es aplicable la regla contenida en el art. 8.1 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion , que se limita en la practica a reproducir el
régimen de la nulidad contractual por contrariedad a norma imperativa o prohibitiva del
Cédigo Civil, en el caso de que el contrato integrado por condiciones generales se haya
concertado con un consumidor, es aplicable el régimen de nulidad por abusividad,
establecido actualmente en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que desarrolla la Directiva 1993/13/CEE, sobre clausulas no
negociadas en contratos concertados con consumidores.
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El art. 82 de dicho Texto Refundido establece que « se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas
practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato».

2.- Varias conclusiones pueden extraerse de lo expuesto. La primera, que en nuestro
ordenamiento juridico la nulidad de las clausulas abusivas no se concibe como una técnica
de proteccion del adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente
que tiene la condicion legal de consumidor o usuario, esto es, cuando este se ha obligado con
base en clausulas no negociadas individualmente.

Una segunda conclusién serfa que, en nuestro ordenamiento juridico las condiciones
generales insertas en contratos en los que el adherente no tiene la condicion legal de
consumidor o usuario, cuando reunen los requisitos de incorporacion, tienen, en cuanto al
control de contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas, por lo que sélo
operan como limites externos de las condiciones generales los mismos que operan para las
clausulas negociadas, fundamentalmente los previstos en el art. 1255 del Cddigo Civil , y en
especial las normas imperativas, como recuerda el art. 8.1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion .

Por tanto, un contrato, aun integrado por condiciones generales, en el que el
adherente no ostenta la condicién de consumidor, queda excluido del ambito de aplicacion
de la legislacion de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al control de
contenido o de abusividad.

En orden a determinar cuando ha de considerarse consumidor al prestatario, el
articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, definia al consumidor o
usuario de la siguiente forma:

“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 o juridicas que actian en
un 4mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.”.

Posteriormente, y de acuerdo con la modificacion del TR operada por el apartado uno
del articulo Gnico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre («B.O.E.»
28 marzo), el citado precepto ofrece el concepto de consumidor o usuario que seguidamente
se reproduce:
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“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 actien con un
propésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actien sin 4nimo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o empresarial.”

Lo realmente trascendente, pues, es que el contratante sea el destinatario final del
producto contratado, es decir, que actie en un ambito ajeno a su actividad profesional o
empresarial, sin que llegue incorporar el bien o servicio a su actividad productiva.

A estos efectos sefiala la STS de 18 de junio de 2.012:

“Respecto a la primera cuestion, hay que sefialar, en términos generales, que la
normativa de consumo de transposicion de las Directivas europeas, ahora integradas en el
citado Real Decreto -LGDCU-, de 16 de noviembre de 2007, en lugar de acoger la referencia
comunitaria més amplia sobre el concepto de consumidor, como cualquier persona que actie
con un propdsito ajeno a su actividad profesional, adopt6 la remision, ya expresa, o bien
implicita, al concepto desarrollado por la Ley General de 1984 (articulos 1 , 2y 3 )
combinandose de esta forma un criterio positivo de consumidor como "destinatario final",
con el criterio negativo que excluye a quienes emplean dichos bienes o servicios "para
integrarlos en procesos relacionados con el mercado”. En este contexto, si bien la ley de
condiciones generales ha tratado de armonizar ambos conceptos (parragrafo [X del
preambulo), el texto refundido de 2007, en su Exposicion de Motivos, ha introducido una
aclaracién en orden a la formula de "destinatario final", en el sentido de que su intervencion
en las relaciones de consumo debe responder "a fines privados". Esta indicacion delimitativa
de los fines del acto de consumo ya se ha producido en la jurisprudencia comunitaria,
inclusive de manera mas restrictiva haciendo referencia a "las necesidades familiares o
personales”, o "a las propias necesidades del consumo privado de un individuo" ( SSTJ CE
de 17 de marzo 1998 . 11 de julio de 2002 y 20 de enero de 2005 ). En esta linea, la doctrina
jurisprudencial ya habia concretado la nocion de "destinatario final" antes del texto
refundido del 2007, en un sentido también restrictivo y relacionado con "el consumo familiar
o doméstico” o con "el mero uso personal o particular" ( SSTS 18 de julio de 1999, 16 de
octubre de 2000, n° 992, 2000 , y 15 de diciembre de 2005 , n® 963, 2005). Todo ello, sin
perjuicio de que la ley de Crédito al Consumo aplicable al presente caso, Ley 7/1995, de 23
de marzo, excluia de su aplicacion, articulos 6 a 14 y 19, a los créditos garantizados con
hipoteca inmobiliaria, exclusién que se contempla de un modo pleno en su actual regulacion
dada por la Ley 16/2011, de 24 de junio (articulo 3. a).”.
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En el presente caso, no se ha acreditado por la parte demandada que el uso de las
viviendas objeto de ambos préstamos fuera destinado a la actividad comercial, empresarial,
oficio o profesién de la adquirente. Pue son cabe identificar el concepto de consumidor y
usuario con el de un adquirente de vivienda habitual. El concepto que se maneja en la ley es
més amplio, definiéndolo en negativo como aquel que actiia al margen de una actividad
profesional o empresarial.

Si bien un local comercial es 16gico que vaya destinado a tales actividades, ello no
debe implicar que todo quien lo adquiera se dedique y lo use con tal finalidad. Puede, por
ejemplo, adquirirlo un ahorrador, al margen de cualquier actividad profesional.

Sin embargo, la aqui demandante sostiene que lo adquiri6 para destinarlo a vivienda
y para un estudio en la playa de caricter vacacional, Con todo, lo relevante a estos efectos es
que no se acredita que, mds alla de dedicarse a vivienda o no, el inmueble fuera destinado a
que la compradora desarrollara una de las actividades que la excluirian del concepto de
consumidor.

Por tanto, ha de rechazarse el argumento de la demandad de excluir la aplicacion de
la normativa protectora de consumidores y usuarios.

Asimismo, tampoco se discute la existencia del préstamo hipotecario suscrito entre
las partes mencionado anteriormente, ni tampoco la existencia de la cldusula relativa a la
limitacion a la baja del interés variable, extremo que consta acreditado en el documento
aportado junto al escrito de demanda.

Por otro lado, tampoco se discute que la clausula objeto de la impugnacion,
constituye una condicién general de contratacion, puesto que retine los requisitos previstos
en la Ley de las Condiciones Generales de Contratacion (LCGC) y en la jurisprudencia
desarrollada por el Tribunal Supremo, (contractualidad, predisposicion, imposicion y
generalidad.) (STS de 9 de mayo de 2013 y 29 de abril de 2015).

En el acto de la audiencia previa quedé fijado como hecho controvertido, la posible
nulidad de la clausula relativa al limite minimo de la variabilidad de los intereses pactados.

Partiendo de la realidad de estos datos, no solo porque no hayan resultado
controvertidos entre las partes, sino porque resultan de la documentacion aportada, en los
siguientes fundamentos de derecho se realizard un andlisis de la denominada “clausula
suelo” a efectos de determinar su validez o nulidad.

TERCERO.- Primera aproximacion en el analisis de la clausula suelo

Como se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, “Los
préstamos concedidos por bancos y entidades financieras a consumidores, garantizados por

Juzgado de 1* Instancia N° 101 BIS Clausulas- de Madrid - Procedimiento Ordinario 1631/2017 6de 18

N

e

£

La autenticidad de este documente se puede comprob:

mediante el sigutente codigo segure de venficacion

ar en www madnd.org
10192702072068857

8



Administracion
de Justicia

* % kK

Madrid

hipoteca, son préstamos retribuidos en los que el prestatario, ademds de obligarse a devolver
al prestamista el capital prestado, se obliga a pagar intereses fijos o variables.

En el caso de intereses variables, el tipo de interés a pagar por el prestatario oscila a
lo largo del tiempo y se fija, basicamente, mediante la adicién de dos sumandos:

a) El tipo de indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial o no, que fluctua en
el tiempo (el mas frecuente, el EURIBOR a un afio)
b) El diferencial o porcentaje fijo que se adiciona al tipo de referencia.

En consecuencia, de forma simplificada, la formula para determinar el interés a pagar
por el prestatario es la siguiente: interés de referencia + diferencial = interés a pagar

Para limitar los efectos de las eventuales oscilaciones del interés de referencia,
pueden estipularse limitaciones al alza —las denominadas cldusulas techo-, y a la baja —las
llamadas clausulas suelo-, que operan como topes maximo y minimo de los intereses a pagar
por el prestatario.

Con relacion a estas ultimas — unicas que son objeto del litigio-, las formulas
utilizadas varian, pero producen conducen a idéntico resultado, de tal forma, que en unas
ocasiones se fija directamente el tipo de interés minimo y en otras, se fija el tipo minimo del
interés de referencia.

Cuando el indice de referencia o la suma del indice de referencia més el diferencial
descienden por debajo del tope (suelo) fijado, estas clausulas impiden que la bajada se
traslade al prestatario.”

La clausula suelo forma parte del contenido esencial del contrato pues configura el
precio que debe pagar el prestatario y definen asi el objeto principal del contrato. Asi, la STS
de 29 de abril de 2015 sefiala que las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no
pierden por ello su caracter de condiciones generales de contratacion ni quedan excluidas de
la normativa sobre clausulas abusivas. Que la clausula de un contrato celebrado con un
consumidor regule un elemento esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion
legal de condicion general de la contratacion si concurren los requisitos para ello, ni la
excluye del ambito de aplicacion de la Directica 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho
interno que la transponen, como es el caso de la LCGC y del TRLCU.

Para determinar o no la abusividad de dicha clausula, y consiguientemente su
nulidad, si bien no cabe hacer un control en cuanto al desequilibrio entre las prestaciones que
produce entre las partes, la clausula debera superar un doble control.
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a) Un control de incorporacion, al tenor de lo dispuesto en los articulos 5,6 y 7 LCGC

b) Un control de transparencia, a la luz del articulo 80 TRLGCDC. Este control ha sido
analizado en la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de TS n®464/2914 de 8 de
septiembre, y en la STJUE 30 abril de 214, C-26/14 que establece que el control de
transparencia se traduce en el deber del predisponente de comprensibilidad real en el
curso de la oferta comercial.

El control de incorporacion actia en la fase de perfeccion del contrato, buscando
garantizar la correcta formacion de la voluntad contractual por el adherente, por lo que
incide en la formacién del consentimiento; el control de incorporacion no analiza la
legalidad intrinseca de la clausula en cuestion, sino si ésta puede 0 no incorporarse
validamente al contrato (arts. 5 y 7 LCGC: informacién, transparencia, claridad, concrecion
y sencillez; regla contra proferentem; nulidad de las clausulas ilegibles, ambiguas, oscuras ¢
incomprensibles). Es decir, es necesario que la clausula gramatical o documentalmente
figure en el contrato. Se deben utilizar caracteres graficos legibles y una redaccion
comprensible.

Sobre este control de incorporacién se superpone un control adicional de
transparencia, pero solo en relacién con los contratos con condiciones generales
concertados con consumidores (arts. 80 y 81 TSLDCU) y que en la STS de 9 de mayo de
2013 se califica como un doble filtro de transparencia.

Como se ha indicado, al control de transparencia en su incorporacion al que se refiere
el articulo 7 LGCU se afiade un doble filtro de transparencia al que se refiere la tanta veces
mencionada STS de 9.5.2013 que sélo opera en las relaciones entre profesional y
consumidor en los siguientes términos: “Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que
"en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberdn cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa [..]

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

Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion, conforme a la
Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio,
el control de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta,
esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del "error propio” o
"error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga economica" que
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacién econémica que se quiere obtener, como la carga juridica
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del mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo".

En este segundo examen de control de transparencia, tal y como indica la STS 9 de
mayo de 2013, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido, y en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. 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 cémo juega o puede jugar en la economia del contrato.

No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan sombras sobre lo que aisladamente
seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto
percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

En definitiva, como afirme el IC 2000 el principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la conclusion del
contrato, la informacion necesaria para poder tomar sus decisiones con pleno conocimiento
de causa.

Sentado lo anterior, el TS concluye:

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la cldusula
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 definicidn del objeto principal

b) 1 del contrato, si no es transparente.

b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrolio
razonable del contrato.

La transparencia por tanto, consiste en que el adherente conozca la carga tanto
econdmica como juridica del contrato celebrado. Asi, la STS de 29 de abril de 2015 sefiala
que, supone ademas que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles, y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una

alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion,
que pueda pasar inadvertida al adherente medio. Es preciso que ademas sean transparentes,
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en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias
econdmicas y juridicas que la inclusion de la cldusula le supondra.

Asi, esa falta de transparencia, conduce al control de abusividad. Como seifiala la
STS 25 abril de 2015, la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, consistente en la privacién de la posibilidad de comparar entre

las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del
impacto econémico que le supondrd obtener la prestacion objeto del contrato segin
contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre
los varios ofertados. Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas
si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que con cardcter general no es controlable por el juez,
sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en la

H

contratacion.’

Esta interpretacion es confirmada por la STIUE de 30 de abril de 2014 (asunto C-
26/2013) y STJUE de 23 de abril de 2015 (asunto C-96/2014). En el mismo sentido, se
pronuncia la STS de 23 de diciembre de 2015.

Por su parte, el TS (STS 9 de mayo de 2013), ha sentado aquéllos criterios
indicadores de falta de transparencia de una cléusula incorporada como una condicién
general de contratacion.

(i) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el
que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirdn en una
disminucion del precio del dinero.

(i) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

(iii)  La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

(iv)  Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las
utilizadas por el BBVA.

v) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar, en fase precontractual.

(vi)  Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad

(vii)  La cldusula recibe un tratamiento impropiamente secundario de modo que el
consumidor no percibird su verdadera relevancia
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CUARTO.- Anilisis de la clausula suelo en el presente supuesto

En el presente procedimiento, la clausula cuya nulidad se solicita que se declare
abusiva esta redactada en los siguientes términos:
Estipulacién 3.3, “limites a la variacion del interés aplicable- no obstante lo previsto en los
apartados anteriores, se acuerda y se pacata expresamente por ambas partes que el tipo de
interés anual minimo aplicable en este contrato sera del 3,25%” para la primera escritura y
del 3,50% para la segunda

En primer lugar, hemos de destacar que la redaccion gramatical de esta clausula es
clara y comprensible, no planteando dudas acerca de su significado, luego supera el primer
filtro o control de incorporacion al contrato, conforme a la aplicacion de lo dispuesto uf
supra, en base a los articulos 5 y siguientes de la LCGC.

Presupuesto indispensable resulta verificar si dicha clausula cumple con el doble
control resefiado anteriormente. Por tanto, no es suficiente que la clausula tenga en si misma
una redaccion desde el punto de vista gramatical clara y comprensible, sino que es necesario
que el consumidor haya tenido suficiente informacion sobre su existencia y contenido a fin
de que haya podido representarse la carga econdmica que para él representa el contrato de
préstamo. Se trata de determinar si por ese déficit de transparencia se ha defraudado la
expectativa que, a partir de la informacion suministrada por el empresario, se habia
representado el consumidor sobre el precio a abonar por la contraprestacion ha recibido.

En el caso concreto de la cliusula suelo, la abusividad no deriva, pues, de que en si
misma no sea clara y comprensible (ello afecta a la incorporacion) sino si esa clausula, por
falta de transparencia, en su aplicacion en el conjunto del contrato, implica una quiebra de
las expectativas legitimas del consumidor sobre el tipo de interés que estimaba que estaba
contratando: pensaba que contrataba un préstamo con interés variable (ya a la baja ya al alza)
cuando solo podia serlo, llegado un momento, al alza, de manera que se distorsiona asi el
acuerdo econdmico que motivo el contrato.

Pues bien, en el presente supuesto, hemos de destacar en primer lugar, que la clausula
financiera 3%, se ocupa de la regulacion del tipo de interés pactado, estableciendo un Primer
periodo a un tipo de interés fijo y un ii) Segundo periodo a un tipo de interés variable.

En la estipulacién 3.3, “limites a la variacion del interés aplicable- no obstante lo previsto en
los apartados anteriores, se acuerda y se pacata expresamente por ambas partes que el tipo de
interés anual minimo aplicable en este contrato serd del 3,25% para la primera escritura y del
3,50% para la segunda

En este sentido, dicha limitacién se incardina en un apartado diferente, si bien no esta
ni en negrita ni en mayusculas, datos que permitirian una identificacion rapida por los
prestatarios. Por ello, a pesar de estos extremos, no puede desconocerse que el mismo se
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inserta después de varias paginas dedicadas al tipo de interés pactado, en el que se refleja
que, a excepcién del primer periodo a tipo fijo, el resto del préstamo se pacta a interés
variable. Ello implica que dicho limite se encuentra inserto entre una multitud de datos
financieros, creando la apariencia principal de que el tipo de interés pactado en la propia
escritura es variable, cuando en realidad lo que en realidad se estd pactando es un tipo de
interés fijo, insertando una limitacion.

Asi, podemos decir con total contundencia, que la cldusula se encuentra inserta en
una abrumadora cantidad de datos financieros que hace que la propia ubicacion y redaccion
de la clausula impugnada, quede enmascarada entre todos estos datos diluyendo asi la
atencion del consumidor, propiciando una falta de informacién suficiente a los prestatarios
del tipo de interés que en realidad estan pactando. Esto da lugar a la creacién de una
apariencia por parte de la entidad demandada de que los prestatarios estdn pactando un
contrato de préstamo a interés variable, cuando en realidad, lo que estan suscribiendo es un
préstamo hipotecario a interés fijo a la baja.

Superada la fase control que se circunscribe a un plano meramente documental, la “clausula
suelo” debe ser objeto, ademas, de un control sobre su contenido o control de abusividad.
Las circunstancias que la STS 241/2013, de 9 de mayo, ha tenido en cuenta para declarar la
abusividad son las siguientes: la creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a
interés variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia repercutiran en
una disminucion del precio del dinero; la falta de informacion suficiente de que se trata de un
elemento definitorio del objeto principal del contrato; la creacion de la apariencia de que el
suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion de un techo; su ubicacién entre
una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la
atencion del consumidor, en el caso de las utilizadas por el BBVA; la ausencia de
simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente
previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precontractual; y la
inexistencia de advertencia previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros
productos de la propia entidad. Por su parte, la reciente STS 705/2015, de 23 de diciembre,
toma también en consideracién el tratamiento impropiamente secundario que recibe la
cldusula, de modo que el consumidor no percibira su verdadera naturaleza.

Aplicando tales criterios al caso que nos ocupa y comenzando con la apariencia de un
préstamo a interés variable, asi resulta ya del propio titulo de la cldusula 3.3 que lleva por
ribrica “tipo de interés variable”. Dedica varios parrafos a regular las variaciones y
revisiones del tipo de interés con arreglo al EURIBOR como indice de referencia, sin
embargo, el inciso que fija el “suelo” del que no podra bajar el tipo de interés del préstamo
se ubica como pérrafo final de la clausula, dedicandole Gnicamente unas lineas y sin hacer
ninguna referencia a que esta limitacion desvirtia las reglas de calculo anteriores.

La falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato va de la mano con la ausencia de simulaciones de escenarios diversos
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que permitirian a los actores representarse las consecuencias de la aplicacion de la cldusula
controvertida. En el presente caso, tales simulaciones no han existido o, al menos, no
resultan de ninguno de los documentos aportados, siendo que ademas la declaracion del actor
es grafica en este sentido no se hizo siendo que los actores como decimos manifiestan que no
se les hizo menci6n alguna a la clausula suelo y mucho menos que se les explicase, sin que
el banco acredite como se le informd de tal simulacién econdmica que repetimos el actor
niega categéricamente. Como decimos los actores manifiestan que nadie, ni el notario le
informé de la existencia de la cldusula en cuestion resultando dicha informacion insuficiente
a efectos de considerar perfectamente explicadas las vicisitudes econdmicas y posibles
escenarios del préstamo. No se aporta prueba alguna mas que corrobore la informacion

Por otro lado, las clausulas objeto del presente pleito contienc un “suelo” solo del 3,25% y
3,50%. Estos tipos no hacen mas que crear la apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacién inescindible la fijacién de un techo, en términos jurisprudenciales, puesto
que pueden centrar la atencion del consumidor en el “techo” como garantia de que el tipo de
interés nunca sera superior al maximo indicado, sin embargo, dicho techo no ha tenido
virtualidad alguna a diferencia del “suelo” que durante afios ha impedido a los actores
beneficiarse de la bajada del indice de referencia. Debe observarse que el “suelo” en el
momento que se fijo, daba como resultado de que el interés a pagar por los actores solo
podria ser superior, nunca inferior, al vigente en el momento de la firma, sin embargo en el
presente préstamo no consta dicho techo

Finalmente, existe también en el caso que nos ocupa un tratamiento impropiamente
secundario de la clausula, colocandola al final de numerosas explicaciones sobre el modo de
calcular el tipo de interés variable y dedicandole apenas dos lineas.

A la vista de que las anteriores circunstancias que la jurisprudencia tiene en cuenta para
considerar abusiva una clausula contractual concurren en el caso que nos ocupa, no cabe mas
que declarar la abusividad de la misma la cual conlleva la declaracion de su nulidad de pleno
derecho, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 83 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 leyes complementarias, a tenor del
cual «las cldusulas abusivas serdén nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas». Los
efectos de la nulidad se regulan en el articulo 1303 del Codigo Civil, que establece que
«declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los
intereses».

En definitiva, como consecuencia de la nulidad de pleno derecho de la limitacion a la baja
del tipo de interés, contenida en el apartado final de la clausula 3.3 de las escrituras de
crédito hipotecario, se tiene por no puesta tal limitacion, persistiendo sin el inciso declarado
nulo el contrato.

En ausencia de tal inciso de la cldusula, el contrato recobra su esencia como préstamo a
interés variable.
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Por si hubiera alguna duda acerca de los efectos de la declaracion de nulidad de esta clausula
abusiva, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de
diciembre de 2016 sefiala que «una cldusula contractual declarada abusiva nunca ha
existido, de manera que no podrd tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la
declaracion judicial del cardcter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en
principio, el restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria
el consumidor de no haber existido dicha cldusula». En aplicacién de esta Sentencia y de
acuerdo con la clésica regla quod nullum est nullum effectum producit procede afirmar que
los efectos de la declaracién de nulidad de la “cldusula suelo” han de retrotraerse al
momento mismo de nacimiento de dicha clausula, es decir, a la fecha misma de la firma de
la escritura de hipoteca unilateral que suscribieron, quedando la demandada obligada a
restituir a la actora las cantidades percibidas como consecuencia de la aplicacion de la
clausula declarada nula.

Asimismo, no consta, ni se prueba que la entidad demandada facilitara ninguan tipo de
explicacién a los prestatarios de qué significado tiene la inclusion de dicha clausula, ni de
cuéles son los efectos econdmicos derivados de la aplicacion de la misma que evidencien el
comportamiento previsible del tipo de interés pactado, toda vez que en la contestacion a la
demanda se limitan a alegar una eventual negociacion individual sin aportar dato o
documento alguno que hiciese un principio de la misma, como decimos no solo no se prueba
por el banco sino que ademas el actor niega estos extremos de manera clara y categorica sin
contradiccion alguna. El control de abusividad que hemos desarrollado sobre la clausula
objeto de controversia pasa necesariamente por la ausencia de su negociacion individual
puesto, que aun reuniendo la parte actora la condicion de consumidor —circunstancia que no
es controvertida en el presente caso-, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU)
define en su articulo 82.1 las clausulas abusivas como “aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente”. Asi, si una estipulacion contractual ha sido individualmente
negociada, no podra ya, por definicion, ser considerada abusiva. El inciso II del apartado 2
del mismo articulo afiade que “el empresario que afirme que una determinada cldusula ha
sido negociada individualmente, asumird la carga de la prueba”.

La entidad bancaria demandada como decimos alega en su escrito de contestacion que el
contrato de préstamo y su clausulado fueron objeto de negociacién con la actora, sin
mencionar ningiin otro particular ni aportar principio de prueba alguno con la contestacion,
negociacion que resulta contradicha por el actor. Conviene precisar que la circunstancia de
que alguna de las clausulas haya sido individualmente negociada no excluye la realizacion
de un control de abusividad sobre las restantes, sin perjuicio de considerar que, en el
presente caso, la parte demandada no ha acreditado la negociacion de ninguna de las
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clausulas en concreto, no resultando admisible su alegacion genérica de negociacion del
contrato en abstracto, ni que se aporto folleto informativo o que se podia optar entre distintas
entidades bancaria lo que no supone negociacion especifica y concreta sobre la clausula en
cuestion

La existencia en el contrato de préstamo que vincula a las partes de condiciones generales de
la contratacion resulta palmaria si se tiene en cuenta que la parte demandante es una persona
fisica y la demandada, una entidad bancaria, que suscribieron un contrato de préstamo
hipotecario y la subsiguiente escritura publica de formalizacion con arreglo a un modelo
preestablecido. Apreciacion que viene corroborada por la jurisprudencia y asi, como ya ha
entendido el Tribunal Supremo en su Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, es un hecho notorio
que en determinados sectores econoémicos, entre los que se encuentra el bancario, la
contratacion con consumidores y usuarios se realiza mediante el uso de condiciones
generales de la contratacion, predispuestas por la entidad bancaria para ser incorporadas a
una generalidad de contratos.

No habiendo probado la parte demandada la negociacion individual de las clausulas
controvertidas, pueden ser estas sometidas al control de abusividad que la parte actora
pretende.

Por todo lo expuesto, cabe concluir que, si bien la cldusula impugnada supera el
control de incorporacion, no supera el control de transparencia por los siguientes motivos:

a) Inclusion de la misma en una multitud de datos financieros que conllevan a inducir a
los prestatarios de que el tipo de interés pactado en la escritura es variable.

b) Tratamiento de dicha clausula con carécter secundario que impide a los prestatarios
concebir su verdadera relevancia.

¢) Carencia de informacion suministrada por la entidad financiera a los prestatarios
sobre la aplicacion y consecuencias econdmicas de la clausula.

Por todo lo anterior, puesto que la clausula por un lado no queda acreditada la
negociacién individual, no supera el doble control de transparencia, ello conlleva a la
abusividad de la misma, por cuanto implica un desequilibrio entre los derechos de las partes
(STS 25 de abril de 2015, ut supra). Esto supone que la misma debera ser expulsada del
contrato, ex art. 83 TRLGCU, subsistiendo la vigencia del mismo, en todo lo no afectado por
dicha clausula.

QUINTO- Consecuencias de la declaracion de nulidad de los incisos relativos a los
gastos de formalizacion de la hipoteca

La declaracién de nulidad de una clausula y su expulsion del contrato responde a una
finalidad restitutoria, consistente en el restablecimiento de la situacién inmediatamente
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anterior a dicha clausula eliminando asi cualquier escenario de desequilibrio existente entre
las partes. El articulo 1303 CC regula las consecuencias de la institucion de la nulidad al
establecer que, declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio
con los intereses. Conviene destacar que dicha obligacion de restituir es el efecto propio de
la declaracién de nulidad que, en el caso que nos ocupa, habria de efectuarse incluso de
oficio por tratarse de una relacion de consumo.

Consecuentemente, la entidad demandada debera proceder a la devolucion de lo
pagado de mds por los prestatarios en aplicacion de dicha clausula desde la fecha del primer
pago, con los intereses que corresponda aplicar hasta que se dejo de aplicar operacion que en
su caso se haré en el tramite correspondiente, ante la falta de acuerdo al respecto

SEXTO.- Intereses legales

Las cantidades objeto de condena de la presente resolucion se incrementaran en el
interés legal correspondiente, desde el momento de su pago por la parte prestataria, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1303 CC.

Por otro lado, el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que toda sentencia o
resolucion que condena al pago de una cantidad de dinero liquida determinara, a favor del
acreedor, el devengo de un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en
dos puntos o el que corresponda por pacto entre las partes o por disposicion especial de la
ley.

Por ello, la cantidad que debe satisfacer el demandado, al no existir pacto entre las
partes o disposicion legal especial que otra cosa establezca, la misma devengard los intereses
de mora procesal del articulo 576 de la LEC, es decir, el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia hasta su total y completo pago.

SEPTIMO.- Costas

El art. 394.1 recoge el principio de vencimiento objetivo estableciendo que «En los procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derechoy. En el presente caso, producido una
estimacion total
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FALLO

QUE DEBO ACORDAR Y ACUERDO ESTIMAR TOTALMENTE la demanda
interpuesta por la representacion de o
** contra BANCO POPULAR ESPANOL y en consecuencia:

1°, Declaro la nulidad de pleno derecho de la limitacion a la baja del tipo de interés
contenida en el apartado final de la clausula 3.3 de la escritura de hipoteca de fecha 14 de
MARZO de 2005 y de 17 de agosto de 2005, suscrita entre las partes. Se tiene por no puesta
tal limitacion.

2°. Condeno a la parte demandad a restituir a la actora la cantidad indebidamente percibida
como consecuencia de la aplicacion de la clausula declarada nula y que se fijara en el tramite
correspondiente ante la imposibilidad de fijarse en este momento.

3°, Impongo a la parte demandada el abono del interés legal, siendo el dies a quo del
devengo de este interés el momento en que cada una de ellas haya sido indebidamente
percibida por la demandada y el dies ad quem, la fecha del dictado de esta resolucion. A
partir de esta fecha, tales cantidades devengaran los intereses de demora procesal a los que se
refiere el articulo 576 LEC.

4°. Condeno en costas a la parte demandada

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que no es firme y que
contra ella podra interponerse, ante este Juzgado, recurso de apelacion en el plazo de veinte
dias desde el siguiente a la notificacion. El recurso sera resuelto por la Audiencia Provincial
de Madrid previa la constitucion de un depésito de 50 €, en la cuenta IBAN ES35 0049 5284
0000 04 1631 17 de esta Oficina Judicial de la cuenta general de Depodsitos y
Consignaciones abierta en BANCO DE SANTANDER.

Si las cantidades van a ser ingresadas por transferencia bancaria, debera realizarse en la
cuenta nimero IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo
“beneficiario”: Juzgado de 1? Instancia n® 101 bis de Madrid; y en el campo “observaciones”
0 “concepto” habran de consignarse los siguientes digitos: 5284 0000 04 1631 17.

No se admitira a trdmite ningan recurso cuyo depdsito no esté constituido (L.O. 1/2009
Disposicion Adicional 15).

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