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DON JOSE ANTONIO VEGA BRAVO
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En la ciudad de Salamanca a dos de febrero de dos mil diecisiete.

La Audiencia Provincial de Salamanca ha visto en grado de apelacién el procedimiento ORDINARIO N° 106/16
del Juzgado de Primera Instancia N° 5 de Salamanca, Rollo de Sala N° 670/16; han sido partes en este recurso:
como demandantes-apelantes DONA Flora y DON Tomas representados por la Procuradora Dofia Laura
Nieto Estella y bajo la direccion del Letrado Don Aitor Martin Ferreira y como demandado-apelado BANCO DE
CAJA ESPANA DE INVERSIONES, SALAMANCA Y SORIA S.A.U. representado por la Procuradora Dofia Maria
Pilar Hernandez Simén y bajo la direccién del Letrado Don Eduardo Calvo Pérez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- El dia 23 de junio de 2016 la lima. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia N° 5 de
Salamanca dictd sentencia en los autos de referencia que contiene el siguiente: "FALLO: Desestimando la
demanda formulada por la Procuradora Sra. Nieto Estella en nombre y representacién de DON Tomas y DONA
Flora , contra BANCO CEISS, absuelvo de la misma a dicha demandada. Sin expresa imposicién de costas."

2°.- Contra referida sentencia se interpuso en tiempo y forma recurso de apelacién por la representacién
juridica de la parte demandante, quien después de hacer las alegaciones que estimé oportunas en defensa
de sus pretensiones alega como motivos del recurso: Infraccién de las normas procesales en relacion con
los articulos 209, 216, 217,218,316, 326, 376, 385, 386 y 459 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , con
error en la valoracidn de la prueba e incongruencia de la sentencia; infraccion de las normas sustantivas en
relacion con los articulos 5.5y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y el articulo 80 del
texto refundido de la Ley de Proteccion de Consumidores y Usuarios , asi como del articulo 8.2 de la Ley de
Condiciones Generales de Contratacién en relacion con la Directiva 93/13 y el articulo 82 del texto refundido
de la Ley de Proteccion de Consumidores y Usuarios, con infraccién de la jurisprudencia relativa la nulidad de
las cldusulas suelo; infraccién del articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , para terminar suplicando se
revoque la sentencia recurrida y se dicte otra conforme a lo interesado en el suplico del escrito de recurso.

Dado traslado de dicho escrito a la representacion juridica de la parte contraria por la misma se presento
escrito en tiempo y forma oponiéndose al recurso de apelacion formulado para terminar suplicando se dicte
sentencia confirmando integramente la de instancia con imposicién de costas a la contraparte.

39.- Recibidos los autos en esta Audiencia se formd el oportuno Rollo y se sefal6 para la deliberacion,votacion
y fallo del presente recurso de apelacidn el dia diecinueve de enero de dos mil diecisiete pasando los autos
al limo. Sr. Magistrado Ponente para dictar sentencia.

4° - Observadas las formalidades legales.
Vistos, siendo Ponente el [Imo. Sr. Presidente DON JOSE RAMONGONZALEZ CLAVIJO .

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Cuestiones controvertidas y decision en primera instancia.

1.- Por la representacion de Dofia Flora y Don Tomas se interpuso demanda frente al Banco Caja Espafia de
Inversiones Salamancay Soria solicitando la declaracion de nulidad de la clausula de interés minimo contenida
en el contrato de préstamo hipotecario de 14 de julio de 2004, condenando a la demandada a reintegrar la
parte actora y de forma retroactiva las cantidades que hubiera podido cobrar en exceso durante la aplicacion
de la clausula suelo desde su inicio y durante la tramitacion del procedimiento, cantidad que asciende hastala
fecha de interposicion de la demanda a 8157,60 euros, y subsidiariamente se condene a la entidad demandada
a reintegrar a la actora las cantidades cobradas en exceso por la aplicacién de la citada clausula a partir del
9 de mayo de 2013, con imposicién de costas a la entidad financiera.

2.-Lademandada se opone ala demanda alegando en primer lugar la legalidad de la cldusula de interés minimo
o clausula suelo introducida en el contrato, por constar expresamente en la oferta vinculante facilitada a los
clientes, con informacion clara y precisa, constando la misma clausula en la escritura publica autorizada por
notario que garantiza la legalidad de la contratacion y el conocimiento por los contratantes del contenido del
contrato, a lo que hay que unir el hecho de que el 27 de julio de 2015 los actores, que ya conocian la existencia
de la citada clausula firmaron un nuevo documento con el Banco de revisién de condiciones financieras de
préstamo vigente estableciéndose un nuevo tipo de interés del 2,25% para el periodo comprendido entre el
catorce de agosto de 2015y el 14 de febrero de 2021, constando en el citado documento que el prestatario
estd informado y comprende las condiciones financieras vigentes del préstamo incluida la aplicacién de un
tipo minimo o cldusula suelo.

3.- La sentencia de instancia desestima las pretensiones de los actores como consecuencia de la revision de
la condicion financiera relativa al tipo de interés minimo, resultando que habia sido objeto de una negociacién
individualizada, teniendo los consumidores en dicho momento conocimiento de la clausula suelo y aceptando
una rebaja durante cinco afios del tipo minimo al 2,25 %, sin que sea cierto que el consumidor no tuviera otra
salida que pactar una rebaja del tipo de interés, cuando pudieron no pactar la modificaciéon de la misma 'y
solicitar la nulidad.

SEGUNDO.- Examen de la oferta vinculante del préstamo hipotecario y de la escritura publica de 14 de julio de
2004.
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4. Segun la documentacién aportada a las actuaciones la oferta vinculante del préstamo hipotecario, en la que
no consta fecha alguna pero que dio lugar a la firma con posterioridad de la escritura de préstamo hipotecario
de 14 de julio de 2004, tras identificar a los prestatarios con sus nombres, apellidos y nimero del documento
nacional de identidad y domicilio, establece en las correspondientes casillas las condiciones financieras, con
referencia al importe del préstamo, periodos de amortizacion, comisién de apertura, intereses de demora, TAE,
comisiéon de subrogacion, comision por varias condiciones, importe de las cuotas (1022,09 euros las seis
primeras) comisiones de amortizacion parcial anticipada, comision de subrogacién de acreedor y referencia
a los intereses, estableciéndose en el apartado relativo a interés variable en carencia un porcentaje nominal
anual aplicable "minimo", pero sin especificar cudl es ese minimo.

5. Al hacer referencia al interés variable en amortizacién se hace constar un porcentaje nominal anual del 2,70
% en los primeros 6 meses, con revision anual y un porcentaje en nominal anual aplicable "minimo", pero sin
establecerse cual es ese interés minimo anual, constando a continuacion el indice de referencia Euribor, con
un diferencial del 0,50 %.

6. Como hemos dicho, en ningin momento se especifica en la oferta vinculante de préstamo hipotecario cual
es el interés anual aplicable minimo, y por lo tanto, directamente la entidad financiera ha incumplido con la
obligacion que le viene legalmente impuesta de garantizar la adecuada transparencia, claridad, e informacion
en la oferta vinculante de préstamo hipotecario, pues el cliente en ningin momento puede saber cual sera el
tipo que le sera aplicable en concepto de minimo o clausula suelo.

7. Es cierto que en la posterior escritura publica de fecha 14 de julio de 2004, en la clausula tercera bis, se hace
referencia a la revisién del tipo de interés inicial, a como el mismo se fijard en cada periodo sucesivo anual con
un diferencial de 0,50 puntos porcentuales sobre el indice de referencia denominado Euribor; a la definicién
del concepto de Euribor y como se calcula el mismo; a la consideracion de eficaz medio de prueba para la
determinacion del Euribor de la oportuna publicacién de ese tipo de interés que se efectué mensualmente en
el Boletin Oficial del Estado; a qué ocurriria si esos tipos de referencia desaparecieran o dejaran de publicarse,
en cuyo caso se utilizara como sustitutivo el tipo de referencia de las Cajas de Ahorros publicado en el Boletin
Oficial del Estado; a la obligacién de la Caja de Ahorros de comunicar a la parte prestataria el tipo de interés
aplicable al préstamo a la siguiente liquidacion; a la puesta a disposicion del cliente del prestatario del servicio
de defensor del cliente en caso de discrepancia sobre el tipo de interés aplicable y se contiene la siguiente
referencia: "sin perjuicio de lo anterior, las partes acuerdan que el tipo de interés aplicable en cada momento
independientemente del que resulte conforme a la revision efectuada, en ningun caso serd inferior al dos con
setenta por ciento nominal anual”.

8. Lareferencia al tipo de interés minimo o cldusula suelo, como hemos visto, se contiene después de una larga
y compleja cldusula tercera bis , mientras que en la clausula tercera se establece el tipo de interés nominal
anual durante los seis primeros meses del 2,70 por ciento, en nimero, y en nimero se hace referencia también
al diferencial aplicable sobre el Euribor (0,50 puntos porcentuales), lo que permite una vision mas clara y una
mejor comprension por parte del cliente, el tipo minimo de interés tan sélo se hace constar en letra.

9. No consta que en la escritura publica el notario haya hecho referencia de forma expresa a la concordancia
de los datos que constan en la misma escritura con la oferta vinculante de préstamo hipotecario y tampoco se
haya advertido expresamente a los prestatarios de la existencia de una clausula suelo o algun tipo de interés
minimo.

10. Por todo ello, es evidente que la clausula suelo introducida en el contrato de préstamo hipotecario carece
de la adecuada falta de claridad y transparencia, que debe exigirse a la entidad financiera segun lo establecido
en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre trasparencia de los préstamos hipotecarios y la circular
5/94 del Banco de Espafia, de aplicacidn en la fecha en la que se otorgd la escritura.

11. Tampoco consta que la entidad bancaria haya procedido, con caracter previo al otorgamiento de la
escritura publica, a informar adecuadamente del significado exacto de la oferta vinculante y en concreto del
interés minimo aplicable, realizando incluso las correspondientes simulaciones, a fin de que los prestatarios
conociesen en todo momento el importe de la cuota mensual a satisfacer en situaciones de aplicacién del
interés variable por referencia al Euribor o de interés fijo.

12. En el acto del juicio declaré Don Julian , empleado de Caja Duero, que al parecer mantiene una buena
relacién con los prestatarios. Manifesté haber negociado con los clientes el préstamo hipotecario, habiendo
hablado el tipo de interés, y en concreto del tipo minimo. No deja de llamar la atencion el hecho de que se
trate de un empleado de la entidad financiera destinado en la oficina de la localidad de La Maya, pero por
su relacién con los clientes nunca se reunieron en la oficina, viéndose en Salamanca en la calle o0 o0 en alguin
local de hosteleria. Manifesté que se imaginaba que las condiciones del préstamo se las facilitarian a los
clientes por teléfono o por escrito, o hablando, pero que no lo sabe bien. Reconoce que la oferta vinculante
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la habia realizado él con anterioridad y que sélo el dia en que firman los clientes pone la fecha y archiva la
oferta en el expediente, pero lo cierto es que, como hemos dicho, en el documento de oferta vinculante no
consta fecha alguna. No recordaba si se habian entregado los documentos en la notaria dias después de
la entrega de la oferta vinculante y respecto de las simulaciones manifestd haberlas hecho sobre el precio
vigente, no recordando si se hizo contemplando otros tipos o supuestos aunque entiende que si. Considera
que tipo minimo y cldusulas suelo es lo mismo. Dijo tener claro que el tipo de interés minimo era del 2,70 % y
que tan solo hablé con Don Tomas , entendiendo que él era quien tomaba las decisiones por el matrimonio,
siendo esto habitual y dando por supuesto que el otro conyuge esta al tanto.

13. El cliente demandante, Don Tomas , en su declaracién afirmé no haber recibido simulacién algunay que si
se le explico lo que significaba el interés variable sobre el Euribor mas 0,50%. Dijo que en ningin momento se
la habia entregado documentacién alguna para su examen detenido y que la escritura se firmé en la oficina de
Caja Duero y no en la notaria, limitandose el notario a comprobar la identificacion de los clientes, el importe, el
tipo de interés, los afios de amortizacion, y a continuacién firmaron, enterandose del problema de las clausulas
suelo por la prensa y al comprobar que las cuotas mensuales nunca bajaban.

TERCERO.- Nulidad de la cldusula suelo incorporada a la escritura de préstamo hipotecario.

14. En consideracion a lo anteriormente expuesto, es evidente que, no siendo nulas por si mismas las clausulas
gue establecen un tipo minimo de interés, conocidas como cldusulas suelo, la falta de informacidn al cliente,
y la omision de todos los deberes relativos a la trasparencia de la operacion llevada a cabo, si determina
la nulidad de la clausula suelo que nos ocupa, ya que no existié capacidad de comprension real por los
prestatarios de cémo juega o se desarrolla la citada clausula, con el incremento que puede suponer en la cuota
mensual, que en definitiva es lo que, en la mayoria de los casos, mds importa al cliente consumidor.

15. Es obligacion de la entidad bancaria asegurarse de que el prestatario esta realmente informado de las
condiciones del préstamo, y por otra parte no puede dejarse en manos de uno de los clientes la informacién
completa al otro, debiendo recordar que ninguno de los cényuges tiene atribuida la representacion del otro
sino le hubiere sido concedida por este de forma expresa, llamando la atencidn la habitual practica bancaria de
informar a uno de ellos, normalmente al marido, lo que podria tener una notable trascendencia por infraccién
del derecho a la igualdad de género, omitiendo todo el deber de informacién y transparencia respecto de
otro de los sujetos de la operacion juridica, plenamente capaz, con plenitud de derechos y respecto del que
debe comprobarse en su totalidad la conveniencia y pertinencia de la realizacion de la operacién e informarle
cabalmente de la trascendencia del contrato que va a firmar.

16. El articulo 82 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
considera abusivas todas las estipulaciones que no se hayan negociado individualmente y todas aquellas
prdcticas no consentidas expresamente que en contra de la exigencia de la buena fe, causen, un perjuicio al
consumidor y usuario, o un desequilibrio importante en los demandados.

17. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, reiteradamente viene advirtiendo que la proteccién de los
consumidores, reconocida entre otros del articulo 38 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, debe gozar de un alto nivel, y ello obliga a extremar las medidas de control y exigencia de trasparencia,
cuando el cliente, ante un contrato de adhesién se vea imposibilitado de introducir modificaciones, negociando
las particulares cldusulas que forman parte del mismo.

18. Aelloresponde el espiritu y finalidad de la Directiva 93/13, del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, insistiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en la necesidad de que las normas nacionales que obedezcan a una trasposicion de una
Directiva Comunitaria deben interpretarse siempre conforme al espiritu y finalidad de la directiva (principio de
interpretacion conforme). (STJUE As. Forecini Don).

19. A raiz de la sentencia Aziz, de 14 de marzo de 2013 el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha venido
estableciendo una serie de parametros o criterios que deben tenerse en cuenta para comprobar hasta qué
punto ha existido esa capacidad de negociacion y existe posibilidad de modificacién de las condiciones del
contrato, exigiendo que la empresa o profesional, obrando de buena fe, deberia llegar a la conclusién de que
el consumidor o cliente, de haber actuado en igualdad de condiciones, no habria llegado a firmar esa clausula.

20. En la sentencia del mismo tribunal de 21 de diciembre de 2016 (asunto Gutiérrez Naranjo ) se afirma que
el control de la transparencia material de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato lo impone el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 . En efecto, esta disposicion prevé, en los mismos términos que los
que figuran en el articulo 5 de la misma Directiva, que las cldusulas contractuales deberdn estar «redactadas
[...] de forma clara y comprensible».
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21. Ahora bien, a este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que reviste una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracién. El consumidor decide si desea quedar vinculado por
las condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacion
(sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44).

22. Por lo tanto, el examen del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, de
una clausula contractual relativa a la definicién del objeto principal del contrato, en caso de que el consumidor
no haya dispuesto, antes de la celebracion del contrato, de la informacioén necesaria sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracion, esta comprendido dentro del ambito de aplicacion de
la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular.

23. A tenor del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, los Estados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las clausulas abusivas
que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional.

24. Esta disposicion debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el
ordenamiento juridico interno, tienen la naturaleza de normas de orden publico (véase, en este sentido, la
sentencia de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 44).

25. Por otro lado, se trata de una norma imperativa que pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la
igualdad entre éstas (sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
apartado 63).

26. Dada la naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la proteccioén de los consumidores,
los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en relaciéon con los profesionales, y tal como se
desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacién con su vigesimocuarto considerando,
esta Directiva impone a los Estados miembros la obligacién de prever medios adecuados y eficaces «para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores» (sentencia
de 30 de abril de 2014, Késler y Kaslerné Rabai, C-26/13 , EU:C:2014:282 , apartado 78).

27. Para lograr tal fin, incumbe al juez nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicacion la cldusula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultado para
modificar el contenido de la misma (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol
de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65).

28. En este contexto, por una parte, el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una cldusula
contractual incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 y, de este modo, subsanar el desequilibrio
que exista entre el consumidor y el profesional, desde el momento en que disponga de los elementos de hecho
y de Derecho necesarios al efecto.

29. Por otra parte, al juez nacional no debe atribuirsele la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas, pues de otro modo se podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-
482/13,C-484/13,C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21 , apartado 31 y jurisprudencia citada).

30. De las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que procede considerar, en principio, que una cldusula contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente,
la declaracion judicial del caracter abusivo de tal cldusula debe tener como consecuencia, en principio, el
restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha cldusula.

31. De lo anterior se deduce que la obligacion del juez nacional de dejar sin aplicacion una clausula contractual
abusiva que imponga el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en
principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes.

CUARTO.- Examen de la revision de condiciones financieras de préstamo vigente de 28 de julio de 2015.

32. Si bien de una forma no tan clara y precisa como seria de desear, segun exige el articulo 399 de la LEC,
lo cierto es que, y a diferencia de lo que costa en la sentencia de instancia, debemos admitir que el letrado de
la parte actora ha hecho referencia en la demanda a como a partir del mes de setiembre de 2015 la entidad
demandada harebajado la clausula suelo del 2,70 % al 2,25% aunque, como veremos, nunca de forma unilateral,
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sino estableciendo contacto con el cliente y, de alguna forma, manteniendo una cierta negociacion cuyos
efectos conviene analizar.

33. Segun resulta de la grabacion del acto del juicio Don Tomdas tuvo conocimiento por los medios de
comunicacion del problema relativo a la incorporacién, sin la debida trasparencia, de cldusulas suelo en
los contratos de préstamo hipotecario por un gran ndmero de entidades bancarias. Igualmente procedié a
comprobar como, pese a entender que el tipo de interés aplicable a su préstamo hipotecario era variable, y el
Euribor habia bajado considerablemente, la cuota mensual se mantenia inalterada.

34. Asi las cosas contacta de nuevo con el empleado de la entidad bancaria de su confianza para ponerle de
manifiesto el problema e intentar buscar una solucidn. Igualmente contacto con otras entidades bancarias, y
en concreto con el Banco con el que habitualmente trabaja, para intentar llegar a una subrogacion a la hipoteca,
pero la operacidn suponia un coste afiadido como consecuencia de la necesidad de proceder a una nueva
tasacion de la finca.

35. El empleado de la entidad bancaria, Don Julian , reconoce haber hablado con Tomas de este problema
pero que la entidad bancaria no veia posible la eliminacién de la cldusula suelo introducida en el contrato.
No obstante se le ofrecio la posibilidad de rebajar el tipo de interés al 2,25 % por un periodo de cinco afios,
manifestando no recordar que se tratase de una solucién para unos meses y que luego se retiraria, tratandose
de un "parche temporal". Sin embargo el cliente, manifiesta con toda rotundidad que se iba a firmar un nuevo
contrato con caracter provisional como "parche”.

36. El empleado de la entidad bancaria si reconoce que la modificacion del tipo de interés estaba condicionada
a la suscripcion de un plan de pensiones y tal vez de un seguro, como justa compensacion, entiende él, por
la rebaja operada por el banco. Igualmente reconoce haber advertido a la entidad bancaria, y asi consta en
las observaciones al documento de modificaciéon de condiciones, que el cliente iba a contratar un plan de
pensiones y se estaba negociando con él para la contratacién de un seguro de vida, y que el cliente tenia
ofertas de otra entidad para subrogarse en la hipoteca.

37. Respecto de esta modificacion de condiciones hay que advertir que el empleado de la entidad bancaria
deja constancia de que la negociacién tampoco se llevé a cabo en la oficina, y que siempre fue por teléfono. No
consta en ningln momento que respecto de esta modificacion de condiciones, que sustancialmente afectan
a la clausula suelo, se le ofreciera una informacion clara, precisa y detallada.

38. A la fecha de la modificacién de condiciones, 28 de julio de 2015, se encontraba ya en vigor la orden del
Ministerio de Economia y Hacienda 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios.

39. La citada orden es sumamente en rigurosa a la hora de establecer las obligaciones que debe asumir la
entidad financiera cuando oferta productos, y en concreto préstamos hipotecarios, debiendo entender, que
conforme al articulo 2 de la misma el producto ofertado, siquiera sea como modificacién de condiciones, se
encuentra incluido en el ambito de lamisma'y, por lo tanto, debié cumplir con cuanto establece los articulos 6,7
y 8 de la misma en cuanto informacion de contractual, informacidn contractual, y comunicaciones al cliente
y de forma muy especial con lo previsto en el articulo 9 cuando establece: "Las entidades de crédito deberan
facilitar a todo cliente explicaciones adecuadas y suficientes para comprender los términos esenciales de
todo servicio bancario ofertado y adoptar una decisién informada, teniendo en cuenta sus necesidades y
su situacién financiera. Estas explicaciones comprenderdn la aclaracién del contenido de la informacion y
comunicaciones a las que se refiere esta orden, asi como una indicacion sobre las consecuencias que la
celebracién de un contrato de servicios bancarios pueda tener para el cliente".

40. La sentencia de instancia considera que el cliente cuando acude a la entidad bancaria en solicitud de
nulidad de la clausula suelo ya tenia un pleno conocimiento de lo que significaba la misma, y, en base a ese
conocimiento habia llevado a cabo el contrato de modificacién de condiciones, en concreto la relativa al tipo
minimo fijado o clausula suelo, lo que supondria una convalidacién del contrato de préstamo hipotecario.

41. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en interpretacion de la directiva
93/13, de clausulas abusivas, mantiene un criterio diferente. Asi, la citada sentencia de 21 de diciembre de
2016, como ya hemos dicho, obliga a restablecer de forma plena la situacién de hecho y de derecho que
existiria si hubiera introducido la clausula abusiva. Al mismo tiempo, desde la sentencia de 12 de junio de
2012, (asunto Banesto Calderén Camino ), y otras muchas, insiste en que no debe procederse a la moderacién
o subsanacioén del vicio cometido como consecuencia de la incorporacién de una cldusula abusiva, pues ello
supondria privar de la eficacia disuasoria que en definitiva pretende la citada directiva.

42. La reciente sentencia del mismo Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de 2017 (asunto
Banco Primus ) establece que un examen del eventual caracter abusivo de una cldusula de un contrato
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celebrado entre un profesional y un consumidor implica determinar si ésta causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato.

43. Este examen debe realizarse teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no exista
acuerdo entre las partes, los medios de que dispone el consumidor en virtud de la normativa nacional para
hacer que cese el uso de ese tipo de cldusulas, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato en
cuestion, y todas las circunstancias que concurran en su celebracion.

44. Por otra parte, el necesario caracter en disuasorio de la Directiva y el alto nivel de proteccién de los
consumidores exigido por la Union Europea, obliga a eliminar totalmente del contrato la cldusula suelo
introducida con falta de trasparencia, siendo la citada clausula totalmente nula, y como es sabido, lo que es
nulo no produce efectos, siendo su nulidad radical y absoluta desde el primer momento de su introduccién en
el contrato, habiendo establecido la citada sentencia de 21 de diciembre de 2016, la imposibilidad de limitar
retroactivamente la eficacia de dicha nulidad.

45. Por todo ello, los consumidores, Don Tomas y Dofia Flora , cuando llevaron a cabo la modificacién
de las condiciones del contrato de préstamo hipotecario en lo relativo a la fijacién de un tipo de interés
minimo negociado por periodo de cinco afios, ciertamente, como dice la sentencia de instancia, tenian ya
algin conocimiento del debate social y juridico respecto de las citadas clausulas, pero la entidad bancaria,
profesional, y duefia de alguna forma del negocio, en cuanto que fue quien introdujo la cldusula abusiva,
también sabia sobradamente que dichas cldusulas eran nulas y no podian producir efecto alguno, y eso lo sabia
sin ningun género de dudas al menos desde el 9 de mayo de 2013, habiendo sido condenada reiteradamente
por los tribunales de esta ciudad por la introduccién de la citada cldusula en gran nimero de contratos.

46. Asi las cosas, nunca debid forzar, como forzd, la negociacién transitoria, pero con una transitoriedad de
nada menos de cinco afios, para una minima rebaja del tipo de interés minimo o cldusula suelo, ademas
condiciondandolo a la suscripcidn de otros productos ofrecidos por la misma entidad financiera como un plan
de pensiones e incluso la posible contratacién de un seguro de vida.

47. Debemos tener en cuenta que el articulo 3.1 apartado 3, de la Directiva 93/13 , y el anexo que lo
complementa considera como cldusulas abusivas: i) hacer constar de forma irrefragable la adhesién del
consumidor a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de
la celebracidn del contrato; o) obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun cuando el
profesional no hubiera cumplido con las suyas.

48. En el presente caso, se ha movido la voluntad del consumidor por parte de la entidad bancaria, de nuevo
faltando al adecuado deber de informacién, que supondria advertirle de que la cldusula suelo introducida en
el contrato originario era nula.

49. Por todo ello, el consentimiento prestado para la firma del contrato de modificacién de condiciones de 28
de julio de 2015, estd viciado también por error y, en consecuencia debe estimarse totalmente la demanda
interpuesta por los actores, condenando a la entidad bancaria a estar y pasar por la declaracién de nulidad de
la clausula suelo introducida en el contrato originario y la modificaciéon operada con posterioridad, debiendo
devolver las cantidades que se hubieran podido cobrar en exceso durante la aplicacion de la cldusula suelo
desde el inicio de la relacion contractual.

QUINTO.- Costas.

50. La estimacion integra de la demanda supone la necesaria condena en costas a la entidad bancaria, segun
lo establecido en el articulo 394 de la LEC .

51. La estimacién del recurso de apelacion supone que no haya lugar a hacer pronunciamiento respecto de
las costas causadas en segunda instancia segun lo establecido en el articulo 398 de la misma ley .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en virtud de los poderes conferidos por la Constitucion.

FALLAMOS

Estimando el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora Dofia Laura Nieto Estella, en nombre y
representacién de Dofia Flora y Don Tomas , declaramos la nulidad de la cldusula de interés minimo
introducida en el contrato de préstamo hipotecario suscrito entre las partes en el 14 de julio de 2004 en virtud
de escritura de ampliacién de préstamo hipotecario, y la modificacién de las condiciones del mismo operada
por contrato de 28 de julio de 2015, condenando a Banco Caja Espaiia de Inversiones, Salamanca y Soria, SAU,
a estar y pasar por esta declaracioén y a reintegrar a los actores, de forma retroactiva, el total de las cantidades
que hubiera podido cobrar en exceso durante la aplicacién de esa clausula suelo o de interés minimo desde
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el inicio y durante la tramitacidon del procedimiento hasta su conclusion, con expresa imposicién de las costas
de la primera instancia a la parte demandada y sin hacer pronunciamiento respecto de las costas de esta
segunda instancia.

No tifiquese la presente a las partes en legal forma y remitase testimonio de la misma, junto con los autos de
su razoén al Juzgado de procedencia para su cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



