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Demandante:
Abogado: D. Aitor Martin Ferreira.
Procurador: D2. Laura Nieto Estella.

Demandado: Banco de Caja Espaha de Inversiones, Salamanca y
Soria S.A.U.

Abogado: D. Eduardo Calvo Pérez.

Procurador: D2. Maria Angeles Carnero Gandara.

Juez: D. JesUs Maria Villoria Pérez.
Objeto del juicio: Nulidad de cliusula contractual.
Salamanca, a 27 de mayo de 2016.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El1 dia 16 de septiembre de 2015

interpuso demanda frente a Banco de Caja Espana de
Inversiones, Salamanca y Soria S.A.U., en reclamacidén de
nulidad de cldusula contractual. Por decreto de 23 de
septiembre de 2015 se admitidé a trémite la demanda y se
emplazd al demandado para que contestara a la demanda. Dicha
contestacidén se produjo por escrito de fecha 29 de octubre de
2015. Por diligencia de ordenacién de 3 de noviembre de 2015
se tuvo por contestada la demanda y se convocd a la audiencia
previa para el dia 24 de febrero de 2016.

SEGUNDO: En la audiencia previa se admitieron como medios de
prueba el interrogatorio de parte, documental y testifical. En
dicho acto se seflald para la celebracién del Jjuicio para el
dia 17 de mayo de 2016.

Firma valida Firma valida

Firmado por: VILLORIA PEREZ Firmado por: CN=LIS DOMINGUEZ
JESUS MARIA MARIA JOSEFA

CN=AC FNMT Usuarios, OU=Ceres, CN=AC Administracién Publica,
O=FNMT-RCM, C=ES SERIALNUMBER=Q2826004J,
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LAURA NIETO
Nuevo sello


TERCERO: En el acto del juicio se practicaron las pruebas dque
habian sido admitidas, habiendo comparecido como parte la
ADMINISTRACION | Pe€rsona propuesta como testigo. Practicadas las pruebas, se

DE JUSTICIA efectud el trédmite de conclusiones, con lo gue gquedaron las
actuaciones vistas para sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La parte actora solicita que se declare la nulidad de
la clédusula suelo que aparece en la cldusula tercera bis
“revisién del tipo de interés” de la escritura de préstamo
hipotecario, de fecha 26 de noviembre de 2006 de la que es
titular la actora, manteniéndose la vigencia del contrato sin
la aplicacidén de los limites de suelo del 3,75% fijados en
aquella, condenando a la demandada a estar y pasar por dicha
declaracién. Solicita también que se condene a la demandada a
reintegrar a la parte actora, de forma retroactiva, las
cantidades que se hubieran podido cobrar en exceso durante la
aplicacién de esta clausula suelo, desde su inicio y durante
la tramitacidén del procedimiento hasta su conclusidén, en
aplicacién del articulo 1303 del Cdédigo Civil, cuantia total
que deberd determinarse en ejecucidén de sentencia sobre las
bases de las sumas reales qgque se hayan abonado durante dicho
periodo, conforme a la cldusula cuya vigencia se mantiene
hasta una eventual sentencia estimatoria, y su diferencia con
lo gue se hubiera debido cobrar sin la aplicacién del suelo
del 3,75% conforme a la fdérmula pactada de tipo variable de
Euribor més un 0,75% de diferencial, hasta 1la fecha de 1la
resolucidén que ponga fin a este procedimiento. De forma
subsidiaria, en lo que se refiere a la retroactividad de 1la
nulidad de 1la clausula suelo, solicita que el reintegro se
efectle a partir de fecha de 9 de mayo de 2013.

Fundamenta su reclamacidén en que la entidad financiera
demandada introdujo una estipulacidén denominada “clausula
suelo” en la escritura de préstamo hipotecario firmada el 21
de noviembre de 2006 por la demandante y su expareja
(habiéndose producido posteriormente la disolucidn de
comunidad y asuncién de la deuda por la demandante),
consistente en qgue en ningin caso el tipo nominal anual
resultante pudiera ser inferior al 3,75%. Manifiesta que la
firma del contrato de préstamo vino precedida de una serie de
conversaciones, que giraron en torno al capital prestado, 1los
plazos de devolucidén vy al tipo de interés de las cuotas
correspondientes, sin dque se permitieran a la demandante
pronunciamiento alguno en relacidén a otros extremos del
contrato a firmar, al cual uUnicamente tuvo acceso el mismo dia
de su firma. Incide en que jamas le avisaron ni se le advirtid
que con independencia de que se hubieran pactado unas
condiciones determinadas respecto a las revisiones del tipo de
interés, éstas quedarian sin efecto al haberse incluido una
cldusula que limitaba las revisiones a la baja del tipo de
interés. Alega que tampoco hay informacidén sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia
entidad, sin que conste la oferta vinculante, ni que fuera el
cliente informado de que disponia de los tres dias héabiles
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anteriores a la firma de la escritura para examinar la misma,
ni se le entregara la oferta wvinculante al menos diez dias
ADMINISTRACION | ébiles antes de la firma.

DE JUSTICIA La parte demandada se opone a la pretensidén de la actora.
Alega que la decisidén se tomd tras ser debidamente informada
la actora de la existencia de un limite a la fluctuacidén al
haber recibido con tiempo suficiente 1la oferta wvinculante en
la que se establecia dicha limitacidén, conocimiento que viene
confirmado por la existencia de una novacidén temporal
efectuada en el afio 2014; se opone también a la solicitud de
declaracién de retroactividad desde la fecha de perfeccién del
contrato, de modo que en el peor de los supuestos la
retroactividad habria de ser desde la primera cuota a abonar
desde el 9 de mayo de 2013. Incide gque la demandante y su
pareja acudieron en varias ocasiones a las oficinas de 1la
demandada para solicitar un ©préstamo para financiar 1la
adquisicién de un inmueble, YV, tras explicarle las
caracteristicas de los diferentes productos, optaron por la
contratacidén de este préstamo, aceptando la oferta vinculante
en la que de forma clara se exponian las caracteristicas de de
la operacidn, expresando el tipo de interés minimo. Alega que
la intervencidén del notario garantiza la legalidad de la
contratacidén y que los contratantes conocen el contenido del
contrato. Anade que buena prueba de que la demandante era
conocedora de dicho suelo y que lo ha admitido es que con
fecha 18 de febrero de 2014 las partes acordaron expresamente,
en documento que sdélo se destind a modificar el suelo, que el
mismo fuera desde febrero hasta noviembre de 2014 el 3,25 en
vez del 3,75, documento que convalida cualquier nulidad vy
supondria que durante esos nueve meses si hubo una negociacién
individualizada que deberian excluirse, en SsSu caso, del
periodo a tener en cuenta para la devolucidn interesada.
Insiste en la posibilidad de real conocimiento previo de la
cldusula impugnada y en su claridad, sencillez y concrecidn.
En cuanto al efecto que haya de tener 1la nulidad que se

interesa por la actora, manifiesta que solamente puede
extenderse desde la primera cuota a abonar desde el 9 de mayo
de 2013.

SEGUNDO: Hemos de partir de lo establecido en el articulo 8.2
de la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contrataciédn
(LCGC), que considera nulas las condiciones generales gque sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, remitiéndose a la normativa de defensa de
consumidores y usuarios. El concepto de condicidén general de
contratacién lo proporciona el articulo 1 de la Ley 7/1998,
segun el cual "“son condiciones generales de la contratacidn
las clausulas predispuestas cuya incorporacidén al contrato sea
impuesta por wuna de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de
su extensién y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser 1incorporadas a una
pluralidad de contratos”. Por su parte, el articulo 82.1 del
Texto refundido de 1la Ley General para la Defensa de 1los
Consumidores y Usuarios (aprobado por Real Decreto Legislativo
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1/2007), a estos efectos establece que ‘“se considerardan
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
ADMINISTRACION | idividualmente 'y todas aquellas practicas no consentidas

DE JUSTICIA expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor 0% usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de 1las
partes que se deriven del contrato”.

Para la resolucién del asunto habremos de determinar en
primer lugar si la parte actora merece la condicidén de
consumidor para poder ser incluido en el ambito de aplicacién
de la anterior normativa (en la cual se basa la demanda, segun
su fundamento Jjuridico VI); en segundo lugar, si la cldusula
de interés minimo o “clausula suelo” merece la consideracién
de condicién general de contratacidén y finalmente si se puede
considerar como abusiva a los efectos de ser declarada nula,
y, en consecuencia, expulsada del contrato, de conformidad con
las anteriores normas.

A efectos interpretativos hemos de acudir a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en particular
acudiremos a la importante sentencia 241/13 del Pleno
(constituye Jjurisprudencia) de la Sala I del Tribunal Supremo
que efectlla un andlisis prolijo y detallado en relacidén a este
tipo de clausulas.

TERCERO: La condicidén de consumidor de la parte actora.
Entendemos que en el presente caso la parte actora si ostenta
la condicién de consumidor. Hemos de acudir a lo dispuesto en
el articulo 1.2 la Ley 26/1984 (aplicable en el momento de la
celebracién del contrato, 21 de noviembre de 2006) establecia

el siguiente concepto de consumidor: "“A Ilos efectos de esta
Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como

destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada, individual o colectiva de
quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”,
afladiendo el apartado 3 del mismo articulo que “no tendrdn la
consideraciodn de consumidores o usuarios quienes sin
constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen,
utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de
integrarlos en procesos de producciédn, transformacion,
comercializacidén o prestacidén a terceros”. En el mismo sentido
se pronuncia el posterior articulo 3 de la Ley de Consumidores
y Usuarios (aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2007): “A
efectos de esta Norma vy sin perjuicio de 1o dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores
0 usuarios las personas fisicas o juridicas que actuan en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”.En el
mismo sentido se pronuncia la nueva redaccidén efectuada por
Ley 3/2014, al establecer que "“a efectos de esta norma y sSin
perjuicio de 1o dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actuen con un propdésito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesidén. Son también consumidores a
efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades
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sin personalidad juridica que actuen sin dnimo de lucro en un
ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

ADMINISTRACION Podemos obseryar tamb%én la interpretacién del este
DE JUSTICIA concepto de consumidor en diferentes sentencias del Tribunal
Supremo: asi la sentencia 406/2012 de 18 de Jjunio (recurso

46/2010) se pronuncia en los siguientes términos: “hay que

sefalar, en términos generales, que la normativa de consumo de
transposicién 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 mas amplia sobre el
concepto de consumidor, como cualquier persona que actue con
un propdésito ajeno a su actividad profesional, adoptd la
remisiodn, 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 finall, 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 (pardgrafo IX del preambulo), el
texto refundido de 2007, en su Exposicién de Motivos, ha
introducido una aclaraciodn en orden a la formula de
"destinatario final", en el sentido de que su intervencidén en
las relaciones de consumo debe responder "a fines privados".
Esta 1indicacién delimitativa de 1los 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 nocidén 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)”.

En este sentido queda claro que la demandada, como entidad
bancaria, actta en el &ambito de su actividad profesional,
siendo notorio que una de las actividades propias de dicho
dmbito consiste en la concertacidén de préstamos, muchos de los
cuales se garantizan a través del derecho real de hipoteca.
Por lo que se refiere a la parte actora, de la escritura se
desprende el carédcter de “destinatario final” del préstamo, en
tanto que se destina a la adgquisicidén de wuna vivienda,
haciéndose constar en la cldusula vigésima del contrato
(dedicada a los efectos fiscales) que la vivienda que se
hipoteca va a constituir la vivienda habitual y familiar de
los hipotecantes.

CUARTO: La consideracién de la cldusula suelo como condicidn
general de contratacidn.

Entendemos que la clausula suelo ha de tener la
consideracidén de condicidén general de contratacidn. La
sentencia 241/13 hace referencia (parrafo 137) a los cuatro
requisitos que la doctrina ha venido considerando para que
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estemos ante una condicidén general de contratacién: “a)
Contractualidad: se trata de "cldusulas contractuales"”" y su
ADMINISTRACION | i1sercidén en el contrato no deriva del acatamiento de una

DE JUSTICIA norma imperativa que imponga su inclusidén. b) Predisposicidn:
la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que
lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo
su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después
de una fase de tratos previos. En particular en el caso de 1los
contratos de adhesidén. «c¢) Imposicidn: su Iincorporacidén al
contrato debe ser Impuesta por una de las partes -—-aunque la
norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacidén de
generalidad, debe ser Iimpuesta por un empresario-, de tal
forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato
nada mads puede obtenerse mediante el acatamiento a la
inclusién en el mismo de 1la clausula.d) Generalidad: 1las
clausulas deben estar 1incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la
doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que
tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos
que van a realizarse”, siendo irrelevante para tal
consideracién (parrafo 138) la autoria material, apariencia
externa, extensidén o cualesquiera otras circunstancias y dgue
el adherente sea un profesional o un consumidor. Esta uGltima

consideracién si serd relevante -—afiadimos nosotros— para
considerar o no aplicables los articulos 8.2 de la Ley 7/98 y
el 82.1 de la LGDCU, expresamente referidos a los

consumidores. Afiade la sentencia 241/13 (parrafo 144) que el
hecho de que se refieran al objeto principal del contrato no
es oObstadculo para gque una cldusula sea calificada como
condicidén general de la contratacidn, siendo también su
conocimiento un requisito previo al consentimiento y necesario
para su incorporacién al contrato, afiadiendo que la naturaleza
de condicidn general de contratacidn no excluye el
cumplimiento por el empresario de los deberes de informacidn.

En el presente caso no nos alberga duda de que la cléusula
del tipo de interés minimo es contractual (no se acierta a ver
norma qgue lo 1mponga), prerredactada (asi se observa ya su
inclusidén en la oferta vinculante), impuesta y general (la
empleada de la entidad manifiesta que dicha cldusula no se
podia negociar para la modalidad de contrato que finalmente se
contratd). Por otra parte, el hecho de qgque exista regulacidn
especifica en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y
las normas de transparencia y proteccidén de los consumidores
no es &6bice para aplicar la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacidén (parrafo 178 de la sentencia 241/13).

QUINTO: La abusividad de la clausula cuestionada. La
mencionada sentencia 241/13 contempla que las cldusulas suelo
forman parte inescindible del ©precio que debe pagar el
prestatario, de forma gque definen el objeto principal del
contrato, cumpliendo una funcidén definitoria o descriptiva
esencial (parrafos 189-190), si bien ello no elimina
totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es
abusivo (parrafo 191); si bien como regla no cabe el control
de su equilibrio (de su contenido, como contraprestacidn),
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ello no impide un doble control de transparencia (parrafos
195-197), que se manifiesta en el control de la inclusidén en
ADMINISTRACION | €1 contrato y en el control de la transparencia cuando se

DE JUSTICIA encuentran incorporadas al mismo.
I.- E1l control de inclusién o la transparencia a efectos de la
incorporacién al contrato deriva de 1los articulos 5.5 y 7
LCGC. El primero de estos articulos establece qgue “la

redaccién de las clausulas generales deberd ajustarse a 1os
criterios de transparencia, claridad, concrecidén y sencillez”;
el segundo dispone que “no quedardn incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente
no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa
al tiempo de 1la celebracién del contrato o cuando no hayan
sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos
resultantes del articulo 5. b) Las que sean 1ilegibles,
ambiguas, oscuras e lncomprensibles, salvo, en cuanto a estas
ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito
por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que
discipline en su ambito la necesaria transparencia de 1las
cldusulas contenidas en el contrato”.

La sentencia 241/13 concluye que la detallada regulacidn
del proceso de concesién de préstamos hipotecarios a 1los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994,
garantiza razonablemente la observancia de los reqguisitos
exigidos por la LCGC para la incorporacidén de las clausulas de
determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcién
de las variaciones del Euribor (parrafo 202), de forma qgue se
cumplirdn las exigencias legales para su incorporacidén a 1los
contratos -—-afladimos nosotros— siempre que se cumplan estos
requisitos. Estos requisitos establecidos en dicha normativa,
de forma sintética, comienzan por la entrega al solicitante de
un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que
incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso,
tipo de interés variable y limites a la variacidén del tipo de
interés), posible examen de la escritura publica por el
prestatario durante los tres dias anteriores al otorgamiento
y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica,
estando obligado el notario a informar a las partes vy a
advertir sobre 1las circunstancias del interés wvariable, vy
especialmente si las limitaciones a la variacidén del tipo de
interés no son semejantes al alza y a la baja.

En el presente caso la referida OM no es de aplicacidén a
la presente contrato de préstamo hipotecario por 1la cuantia
del mismo (190.000 euros, muy superior a los 25 millones de
las antiguas pesetas a que se refiere la OM). No obstante, vy
como hace referencia la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, civil, seccidén 1, ne 37/2015 de 05 de febrero
de 2015 (recurso: 684/2014) para los casos de subrogaciédn,
ello no impide 1la obligacidén de la entidad financiera de
informar cumplidamente al adquirente de la vivienda de las
condiciones esenciales del préstamo hipotecario.

No podemos, en consecuencia, presumir superado el control
de inclusién por el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la referida Orden, que aqui no es de
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aplicacién. Tenemos asi que acudir a otros criterios para ver
si se ha superado el filtro de transparencia, tanto en
ADMINISTRACION | £€lacidén a la oportunidad real del prestatario de conocer la

DE JUSTICIA cldusula como en relacidén a la claridad y comprensibilidad de
la misma, valorando estos dos aspectos. Hemos de tener siempre
presente, como deciamos anteriormente, la obligacidén de 1la
entidad bancaria de realizar la correspondiente informacidén al
prestatario.

En cuanto a la redaccidén de la cléusula, no se observa en
la misma oscuridad o ambigiiedad que impidiera la inclusidén en
el contrato al amparo del articulo 7.b de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacidn anteriormente
mencionado. En efecto, la clédusula se introduce con la
siguiente redaccidén: “El1l tipo de interés nominal aplicable se
fijard, al inicio de cada sucesivo periodo anual adicionando
un diferencial de cero coma setenta y cinco puntos
porcentuales al indice de referencia denominado “EURIBOR A
DOCE MESES”, sin que en ningun caso el tipo nominal anual
resultante pueda ser inferior al tres coma setenta y cinco por
ciento” (se respetan la letra negrita y mayusculas).

Cosa diferente es la oportunidad real del prestatario de
conocer la cldusula (a los efectos del articulo 7.a), pues no
existe dato alguno objetivo del qgque se pueda inferir que la
parte prestataria tenia conocimiento real de la clausula y de
la importancia de la misma. La demanda niega que a la
demandante se le informara de la existencia y significado de
la cléausula suelo, ni de las probabilidades de su aplicacién
ni de los efectos sobre el préstamo. Frente a ello entendemos
que no se ha desplegado prueba suficiente por la parte
demandada para acreditar que se informdé cumplidamente de la
cldusula y de su importancia. Esta prueba de la informacidén no
se puede obtener de los documentos de la oferta vinculante del
préstamo hipotecario, habiéndose aportado dos documentos de
oferta wvinculante, firmados ambos y del mismo dia, gque no
recogen las mismas menciones, en tanto gque uno si recoge este
minimo (con la denominacidén “% nom. Anual aplicable Minimo
3,75”, con el numero escrito a mano) mientras que en el otro
dicho apartado se encuentra en Dblanco, contradiccidn entre
ambos documentos de la gue no puede derivarse una informacidn
comprensible y adecuada. Este conocimiento tampoco se puede
inferir de la escritura de disolucidén de comunidad y asuncidén
consentida de deuda, en tanto que, por una parte, es una
escritura efectuada en fecha muy posterior (doce de diciembre
de 2008) y por otra al no hacerse referencia alguna en dicha
escritura a esta clausula de interés minimo, versando
solamente la escritura en la disolucién de la comunidad
adjudicando los bienes a la demandante y asumiendo ésta la
carga hipotecaria de las fincas. Tampoco entendemos que se
pueda inferir este conocimiento del contrato privado de 18 de
febrero de 2014, en relacidén al cual tenemos, no obstante, que
efectuar unas menciones mas detalladas.

El contrato privado de 18 de febrero de 2014 acuerda
reducir el tipo minimo a partir del dia 21 de febrero de 2014
y hasta el dia 21 de noviembre de 2014 del 3,75% al 3,35%. Si
bien el propio contenido vy consecuencias del contrato si
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permite inferir el conocimiento por la demandante de un tipo
de interés minimo, ello no implica, sin embargo, que ello
ADMINISTRACION | demuestre que conocia la existencia de este tipo minimo en el

DE JUSTICIA momento de la escritura, momento en el cual habrd de fijarse
para verificar 1la transparencia y consecuente abusividad (y
consecuente nulidad) de la clédusula. Entendemos que este
contrato puede tener trascendencia a efectos de la cuestidn
que se discute en dos aspectos. El1l primero de ellos seria el
de determinar la fecha de conocimiento de dicha cldusula para
ejercitar las correspondientes acciones, si bien no se ha
planteado ninguin tipo de prescripcién ni de caducidad, vy, en
cualquier caso, desde dicho contrato (18 de febrero de 2014)
hasta la presentacién de la demanda (16 de septiembre de
2015), habria transcurrido solamente un afo y tres meses. Por
otra parte también puede tener trascendencia a efectos de
analizar si se ha producido o no una confirmacidén del contrato

(cuestidén que si se alega por la parte demandada). Sin embargo
entendemos que no se ha producido esta confirmacidén. EIL
articulo 1311 del Cdédigo Civil establece 1lo siguiente: “La

confirmacidén puede hacerse expresa o tdctiamente. Se entendera
que hay confirmacidén tdacita cuando, con conocimiento de la
causa de nulidad, y habiendo ésta cesado, el que tuviese
derecho a invocarla ejecutase un acto que implique
necesariamente la voluntad de renunciarlo”. En el presente
caso el hecho de pretender reducir el interés minimo para
rebajar la cuota hipotecaria (interés obviamente legitimo,
mayormente cuando ya estd en el debate publico la problemdtica
de las denominadas cldusulas suelo —-el contrato es posterior a
la sentencia de 9 de mayo de 2013 gque venimos analizando—-) no
puede considerarse como una voluntad de renunciar a cualquier
reclamacidén en relacidén a esta cldusula: en primer lugar no
existe ninguna renuncia de acciones; en segundo lugar no se
deja sin efecto 1la clausula o se pone fin al contrato
(pensemos en que se hubiera dejado sin efecto la hipoteca),
sino que la misma sigue subsistiendo; en tercer lugar
solamente se establece una modificacidén de la cldusula suelo
para un periodo temporal, muy reducido en el tiempo -9 meses-
en relacién a la duracidén total del préstamo (hasta el 21 de
noviembre de 2031).

De este modo entendemos que dicho contrato ni afecta nada
a la presente accidén ni sirve para acreditar un conocimiento
especifico por parte de la demandante de la existencia de la
cldusula suelo en el momento de la contratacidn.

Por todo ello consideramos que no queda suficientemente
acreditado el cumplimiento del requisito de transparencia en
la inclusién en cuanto a que la parte demandante tuviera
oportunidad real de conocer dicha clausula.

IT.- E1 control de transparencia de las cldusulas cuando estéan
incorporadas a los contratos con consumidores. Este control de
transparencia deriva de la Directiva 93/13/CEE y del articulo
80.1 TRLCU. En cuanto a la primera, como hace referencia la
sentencia 241/13 que venimos mencionando, el vigésimo
considerando indica que "[...] los contratos deben redactarse
en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe
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contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas

las cldausulas [...]", el articulo 5 dispone que "[e]n 1los

ADMINISTRACION | €@S0s de contratos en que todas las clausulas propuestas al
DE JUSTICIA consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas
cldusulas deberdn estar redactadas siempre de forma clara y
comprensible” % el articulo 4.2 establece que "[1]a

apreciacién del cardcter abusivo de las clausulas no se
referira a la definicidén del objeto principal del contrato
[...] siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara
y comprensible”, de donde se desprende dque las clausulas
referidas a la definicidén del objeto principal del contrato -
como es la referida al tipo de interés minimo- si estén
sometidas al control de abusividad si no estdn redactadas de
manera clara y comprensible (parrafo 207 de 1la sentencia

241/13). La incorporacidén de esta normativa en el derecho
interno se observa en el articulo 80.1 TRLCU, con el siguiente
contenido: "“En 1los contratos con consumidores y usuarios que

utilicen clausulas no negociadas individualmente, incluidos
los que promuevan las Administraciones publicas 'y las
entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan
cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecidn, claridad y
sencillez en la redaccidén, con posibilidad de comprension
directa (..). b) Accesibilidad vy legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la
celebracidén del contrato sobre su existencia y contenido (..)”.
De esta forma, segun expone el parrafo 210 de la sentencia
241/13, el control de transparencia, como parametro abstracto
de validez de la cléusula predispuesta, esto es, fuera del
dmbito de interpretacidén general del Cdédigo Civil del "error
propio" o "error wvicio", cuando se proyecta sobre los
elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto 1la
"carga econdmica" qgue realmente supone para él el contrato
celebrado, esto es, 1la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacidén econdmica gque se dguiere
obtener, como la carga Juridica del mismo, es decir, la
definicién clara de su posicidén Juridica tanto en 1los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacién o distribucidén de los riesgos
de la ejecucidén o desarrollo del mismo. Para ello la
transparencia documental de la cldusula (suficiente a efectos
del control de incorporacidn) no es suficiente para impedir el
examen de su contenido sobre si se trata de una condicidn
abusiva. Serd preciso que la informacidén 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 obligacién de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de cdmo Jjuega o
puede Jjugar en la economia del contrato (parrafo 211). De este
modo no pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su
identificacién y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro, méxime en aquellos casos en los dgue
los matices que introducen en el objeto percibido por el
consumidor como principal puede verse alterado de forma

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-Ml:Ilvco-toAk-XvP$-5t7G-W  Puede verificar este documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es



relevante (parrafo 212). Esta sentencia (parrafo 225) aporta
pardmetros para valorar si se supera el control de
ADMINISTRACION | Transparencia: a) Si hay informacidédn suficientemente clara de
DE JUSTICIA que se trata de un elemento definitorio del objeto principal
del contrato; b) Si se insertan de forma conjunta con las
cldusulas techo vy como aparente contraprestacién de 1las
mismas; ¢c) si existen simulaciones de escenarios diversos
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible
del tipo de interés en el momento de contratar; d) si hay
informacién 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 y e) si se
ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencidén del consumidor.

A este control de transparencia también hace referencia la
sentencia del Tribunal Supremo 705/2015 de 23 de diciembre de
2015, en el sentido de que "“no pueden utilizarse clausulas
que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, 1impliquen subrepticiamente
una alteracidén del objeto del contrato o del equilibrio
econémico sobre el precio y la prestacidn, que pueda pasar
inadvertida al adherente medio”, conectada con el Jjuicio de
abusividad“porque 1la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacidén de la posibilidad de comparar
entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de
hacerse una representacién fiel del impacto econdémico que le
supondra obtener 1la prestacién objeto del contrato segun
contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra
modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados”,
anhadiendo que "“por tanto, estas condiciones generales pueden
ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca
subrepticiamente una alteracidén, no del equilibrio objetivo
entre precio y prestacién, que con cardacter general no es
controlable por el Jjuez, sino del equilibrio subjetivo de
precio y prestacién, es decir, tal 'y como se lo pudo
representar el consumidor en atencidén a las circunstancias
concurrentes en la contratacidn”.

A estos efectos entendemos que hemos de efectuar dos tipos
de consideraciones: en primer lugar analizar cdémo se introduce
la cldusula correspondiente en la escritura, y si de 1la
lectura de la misma se refleja claramente que se trata de una
condicidén esencial del contrato que configura el tipo de
interés como un tipo minimo fijo wvariable al alza; en segundo
lugar analizar qué conocimiento tuvieron de dicha cldusula los
contratantes en el momento de contratar, en funcidén de cual
fue la informacién que les proporciond la entidad bancaria vy
si tenian conocimiento real de que se trataba de un tipo de
interés minimo fijo variable al alza.

En este caso, como deciamos anteriormente, la clausula no
se 1introduce de wuna forma oscura, ambigua o de dificil
comprensién. Pero tampoco se introduce, a nuestro entender, de
una manera suficientemente resaltada para considerar dque se
trata de una condicidén esencial del contrato. En efecto esta
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cldusula se introduce dentro de la cldusula tercera bis de la
escritura, referida a la “revisién del tipo de interés”, dque
ADMINISTRACION | S€ extiende durante aproximadamente dos péaginas y media.

DE JUSTICIA Dentro de dicho apartado ni siquiera se introduce 1la
denominada cldusula suelo de forma individualizada en un
subapartado, sino que solamente existen dos subapartados,
referidos respectivamente a la revisidén del tipo de interés vy
a la cobertura del riesgo de incremento del tipo de interés,
introduciéndose la clausula suelo dentro del primero de ellos,
y de manera seguida a la referencia al diferencial. De esta
manera la cldusula suelo no se ubica, en absoluto, de una
forma resaltada de forma suficiente que permita conocer que se
trata de un elemento definitorio del objeto principal del
contrato, mayormente cuando, con tan pocas palabras,
transforma un contrato de préstamo a interés variable en un
préstamo a interés fijo variable solamente al alza. Ademas no
consta la existencia de simulaciones de escenarios diversos ni
comparaciones con otras modalidades de préstamo.

Por otra parte no consta que la demandante tuviera un
conocimiento especifico de la cldusula y que fuera consciente
de la dimportancia de la misma Yy captara sus consecuencias
juridicas y econdmicas. En efecto la entidad bancaria, como
deciamos anteriormente, no ha desvirtuado las manifestaciones
del demandante referidas a que desconocia la inclusién de 1la
cldusula en la escritura.

Valorando todos estos elementos de manera conjunta, a
pesar de la redaccidédn clara de la cldusula, entendemos gque no
se ha cumplido el control de transparencia de la clausula una
vez introducida en el contrato.

ITII.- Determinado lo anterior, y solamente para el caso de que
incumplan el deber de transparencia en los términos indicados,
habrd que analizar si la clausula debe ser considerada abusiva
por causar desequilibrio en perjuicio del consumidor, en tanto
que la falta de transparencia no supone que sean
desequilibradas (parrafos 229, 249 vy 250 de la sentencia
241/13) . Dicho de otra manera: al tratarse de una clausula dque
se refiere al objeto principal del contrato, no cabe control
de abusividad, sélo de transparencia, de modo que si la
cldusula es transparente, serd licita; sin embargo, el hecho
de que no se cumpla el control de transparencia no 1implica
necesariamente qgque haya de ser expulsada del contrato: sélo
habrad de ser expulsada del contrato cuando exista en la misma
un desequilibrio contrario a las exigencias de la buena fe (al
amparo delos articulos 8 LCGC Y 82.1 TRLCU), teniendo en
cuenta las circunstancias gque concurren en la celebracidén del
contrato y las demds cldusulas del mismo (parrafo 235), asi
como la evolucidén previsible de las circunstancias si estas
fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos
al alcance de un empresario diligente, cuando menos a corto o
medio plazo (parrafo 237). Este desequilibrio se proyecta
sobre el comportamiento que el consumidor medio puede esperar
de quien lealmente compite en el mercado y que las condiciones
que 1impone son aceptables en un mercado libre y abastecido,
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debiéndose comprobar por parte del Jjuez si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal vy
ADMINISTRACION | €guitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de

DE JUSTICIA ese tipo en el marco de una negociacién individual (parrafos
253 y 254). A estos efectos, el Tribunal Supremo establece los
pardmetros de valoracidén en los parrafos 256 a 259 que, por su
importancia, los transcribimos literalmente:

“256. Las cldusulas suelo son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la cldusula
como definidora del objeto principal del contrato y conocer el
real reparto de riesgos de la variabilidad de 1los 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 1o haga
previsible, esté informado de que 1lo estipulado es un préstamo
a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutirdn o 1o haran
de forma imperceptible en su beneficio.

257. No es preciso que exista equilibrio "econdémico" o
equidistancia entre el tipo inicial fijado 'y 1los topes
seflalados como suelo y techo -madxime cuando el recorrido al
alza no tiene limite-.

258. Mas aun, son licitas incluso las clausulas suelo que
no coexisten con cldausulas techo y, de hecho, la oferta de
clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado
del contrato, constituye un factor de distorsidén de 1la
informacién que se facilita al consumidor, ya que el techo
opera aparentemente como contraprestacion o factor de
equilibrio del suelo.

259. En definitiva, corresponde a la iniciativa
empresarial fijar el interés al que presta el dinero y disefiar
la oferta comercial dentro de 1los 1limites fijados por el
legislador, pero también 1le corresponde comunicar de forma
clara, comprensible y destacada la oferta. Sin diluir su
relevancia mediante la ubicacidn en cldusulas con profusidn de
datos no siempre fdciles de entender para quien carece de
conocimientos especializados -1lo que propicia la idea de que
son 1irrelevantes 'y provocan la pérdida de atencidén-. Sin
perjuicio, claro estd, de complementarla con aquellos que
permitan el control de su ejecucidén cuando sea preciso”.

En el presente caso, y fijadndonos no en el aspecto
abstracto de las acciones colectivas (parrafos 263-264) sino
en el aspecto concreto de la accidén individual, entendemos que
esta clausula no era beneficiosa para el consumidor, no sdélo
por no cumplir los pardmetros de transparencia (que ya hemos
analizado que no cumplia), sino también porque configuraba la
operacidén como una operacidén con un tipo de interés fijo
variable solamente al alza, sin que se haya acreditado que la
previsible evolucidén de los tipos de interés hiciera en algo
previsible un beneficio del consumidor en relacién a dicha
cldusula (que, por su aceptacidén, se hubiera beneficiado de
algo, o, al menos, que hubiera existido la misma
previsibilidad de su efectividad como de su no efectividad -
previsibilidad de elevacidén del tipo de interés-).
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Ello nos 1lleva a considerar abusiva, por falta de

transparencia y ser perjudicial para el consumidor, la

ADMINISTRACION | Clausula suelo cuestionada, 1y, en consecuencia nula, por
DE JUSTICIA aplicacidén de los articulos de la TRLCU y LCGC mencionados.

SEXTO: Consecuencias de la declaracién de nulidad. La

declaracién de nulidad de la cléusula suelo no comporta la
nulidad de los contratos en que se insertan, vya que la
declaracién de nulidad de alguna de sus clausulas no supone la
imposibilidad de su subsistencia (parrafo 275 de la sentencia
241/13) . De este modo la nulidad uUnicamente debe recaer sobre
la clausula impugnada. De este modo procede, conforme a 1lo
solicitado en el punto 1 del suplico, declarar la nulidad de
la clédusula suelo que aparece en la cldusula tercera bis
“revisidén del tipo de interés” de la escritura de préstamo
hipotecario de fecha 26 de noviembre de 2006 de la dgque es
titular la actora, manteniéndose la vigencia del contrato sin
la aplicacidén de los limites de suelo del 3,75% fijados en
aquella, condenando a la demandada a estar y pasar por esta
declaraciédn.

Esta declaracién de nulidad dimplica que se haya de
efectuar por parte de 1la entidad bancaria demandada el
reintegro de las cantidades cobradas por aplicacidén de dicha
cldusula y que, sin ellas, no se hubieran cobrado, es decir,
la restitutio in integrum propia de la nulidad, como se recoge
tanto en el articulo 1303 del Cdédigo Civil como en la
jurisprudencia referida a la nulidad (STS 118/2012 de 13 de
marzo). No obstante ello serd sdélo computable desde el 9 de
mayo de 2013, conforme lo establecido en la tan mencionada
sentencia 241/13 y en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
1¢2) 139/15 de 25 de marzo, estableciendo esta Uultima la
siguiente doctrina Jjurisprudencial: "Que cuando en aplicaciodn
de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de
2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013
y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva
y, por ende, nula la denominada clausula suelo inserta en un
contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera
la restitucidén al prestatario de 1los 1intereses que hubiese
pagado en aplicacidén de dicha cldusula a partir de la fecha de
publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013".

De este modo procede, aplicando dicha doctrina, acceder a
la peticidn subsidiaria del punto 3 del suplico, y condenar a
la entidad demandada a reintegrar a la actora las cantidades
que se hubieran podido cobrar en exceso durante la aplicacién
de esta cléusula suelo, a partir de fecha 9 de mayo de 2013,
sobre 1las bases de las sumas reales dque se hayan abonado
durante dicho periodo, conforme a la clausula cuya vigencia se
mantiene hasta la sentencia, y su diferencia con lo dgue se
hubiera debido cobrar sin la aplicacidén del suelo del 3,75%
conforme a la fédrmula pactada de tipo variable de Euribor + un
0,75% de diferencial, hasta 1la fecha de 1la resolucidn gue
ponga fin al procedimiento.

Entendemos que ello ha de ser aplicable para todo este
periodo, sin excluir el periodo a que hace referencia el
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contrato privado, en tanto que, expulsada esta clausula del
contrato, no procede su integracién por ninguna otra via.
ADMINISTRACION Al respecto de esta cuestién de la retroactividad
DE JUSTICIA precisamos que no se entiende gue proceda la suspensién del
procedimiento que se solicita por 1la parte actora por la
pendencia de un procedimiento ante el Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea en relacidn a la retroactividad de la nulidad
de este tipo de clausulas. En primer lugar no concurren 1los
requisitos del articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en tanto que este articulo se refiere a cuando el objeto
principal del procedimiento dgque se suspende se 1integra (se
constituye) con alguna cuestidén que se estd debatiendo en otro
procedimiento, circunstancia que aqui no ocurre, en tanto que
es perfectamente posible dictar la correspondiente resoluciédn,
atendiendo a la legislacidén y Jurisprudencia vigente en el
momento en que se dicta. Por otra parte no concurren aqui las
causas gque motivan la suspensidén que se ha efectuado por el
Tribunal Supremo (auto de 12 de abril de 2016) vy algunas
Audiencias Provinciales, en tanto que en el presente caso esta
sentencia si es susceptible de recurso. No se puede obviar,
por otra parte, que la cercania de la fecha sefialada para la
vista a que hace referencia el auto del Tribunal Supremo de 12
de abril de 2016 ha transcurrido sobradamente sin que hasta el
momento se hayan puesto de manifiesto perspectivas de que la
resolucidén vaya a ser de cardcter inminente o prdximo.

SEPTIMO: Respecto de las costas procesales, entendemos que han
de ser impuestas a la parte demandada, al haber existido una
estimacién de la pretensidén, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 394 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
efecto, aun cuando 1la estimacidén 1lo sea de 1la pretensidn
subsidiaria ello conllevaria también la consideracién de
estimacién de la demanda (STS 205/1997, Civil seccidén 1 del 15
de marzo de 1997, recurso: 1264/1993), vy, en cualgquier caso,
nos encontrariamos ante una estimacidén sustancial que también
implicaria la condena en costas (a estos efectos SAP Salamanca
168/2016 de 31 de marzo, recurso 178/2016). Tampoco se aprecia
la existencia de dudas juridicas, en tanto que los criterios
en los gue se basa la presente sentencia son principalmente
los recogidos en la sentencia 241/13 de 9 de mayo de 2013,
conocidos desde dicha fecha, anterior a la demanda.

Por todo lo cual
FALLO

Estimo totalmente la demanda interpuesta por
frente a Banco de Caja Espana de
Inversiones, Salamanca y Soria, y, en su virtud:

1. Se declara la nulidad de la cldusula suelo que aparece en la cldusula tercera bis
“revision del tipo de interés” de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 26 de
noviembre de 2006 de la que es titular la actora, manteniéndose la vigencia del
contrato sin la aplicacion de los limites de suelo del 3,75% fijados en aquella.

2. Condeno a la entidad demandada a estar y pasar por la anterior declaracion.
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3. Condeno a la entidad demandada a reintegrar a la actora las cantidades que se hubieran

podido cobrar en exceso durante la aplicacion de esta cldusula suelo, a partir de fecha

ADII\)A];I\JI{JSSTTRIégON 9.de mayo de 2013, sobre las bases de las sumas rf.:ales que se hayan abonado dur.ante

dicho periodo, conforme a la cldusula cuya vigencia se mantiene hasta la sentencia, y

su diferencia con lo que se hubiera debido cobrar sin la aplicacién del suelo del 3,75%

conforme a la férmula pactada de tipo variable de Euribor + un 0,75% de diferencial,
hasta la fecha de la resolucién que ponga fin al procedimiento.

Las costas procesales se imponen a la parte demandada.

Llévese testimonio de esta resolucidén a los autos
principales, dejando el original en el libro.

Contra esta resolucidén cabe recurso de apelacidn para ante
la Audiencia Provincial, que deberd interponerse ante este
Juzgado en el término de veinte dias.

Asi por esta sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior Sentencia por
la Sra. Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha, doy fe en SALAMANCA.
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