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En Burgos a veinte de febrero de dos mil veinte.

_J ucz de Refuerzo del Juzgado de Primera Instancia

ntmero 4 de Burgos, ha visto los autos de juicio ordinario nimero 469/2018 promovidos por

representado por el Procurado—
y asistido por la Letrada D*. BEATRIZ MONASTERIO POZA contra

UNICAJA BANCO, S.A. (antes BANCO DE CAJA ESPANA DE INVERSIONES,
SALAMANCA Y SORIA, S.A.) representada por el Procurador

_cn sustitucion de la Procuradora
- y asistida por el Letrado

sustitucion del Letrado

cn

sobre declaracion de

nulidad de Condiciones generales de la contratacion.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERGO. - En fecha de 13 de abril de 2018 ¢l Procurador
, €n nombre y representacion de presenta
demanda de Juicio Ordinario frente a BANCO DE CAJA ESPANA DE INVERSIONES,
SALAMANCA Y SORIA, S.A. en la que tras alegar los hechos y fundamentos que
considerd de aplicacion terminé solicitando ¢l dictado de una sentencia acorde a las peticiones

contenidas en ¢l suplico de su demanda.

SEGUNDO.- Por Decreto de 15 de mayo de 2018 se admitid a tramite la demanda,
dandose traslado de la misma a la demandada para que formulara su cscrito de contestacion,
extremo que verifico en tiempo y forma, quedando las partes citadas para la celebracion de la
oportuna Audiencia Previa, la cual se celebro con fecha 15 de abril de 2019, a la que
asisticron las partes debidamente asistidas y representadas, ratificandose en sus escritos de
demanda y contestacion, respectivamente. Ambas partes solicitaron el recibimiento del pleito
a prueba, proponi¢ndose por la parte actora la documental, dando por reproducida la aportada
con la demanda; mientras que la parte demandada interesé la prucba documental, dando por
reproducida la documental aportada por ¢l escrito de contestacion ¢ interrogatorio de la parte

actora; siendo admitida la prueba y fijando como fecha del juicio ¢l 20 de enero de 2.020.

TERCERO.- [a vista del juicio tuvo lugar en la fecha prevista, en la que se practico

la prucba admitida en su dia, formulando las partes sus conclusiones y quedando las

actuaciones vistas para ¢l dictado de la procedente resolucion.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERGQO.- Por la representacion procesal de la actora se formula demanda de Juicio
Ordinario frente 2 BANCO DE CAJA ESPANA DE INVERSIONES, SALAMANCA Y
SORIA, S.A. solicitando se dicte sentencia por la que:
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“].- Se declare la nulidad de la CLAUSULA SUELO inserta cn ¢l contrato de préstamo
hipotecario que sirve de fundamento a esta demanda (clausula tercera bis); manteni¢ndose la
vigencia del contrato sin la aplicacion de la clausula suclo del 3.5 % fijada en el mismo y en
consecuencia condene a la entidad demandada a restituir a la actora las cantidades que haya
podido cobrar en exceso durante la aplicacidon de la clausula suclo, mas sus intereses legales
desde su indebido cobro, condenando asimismo a la entidad a recalcular y rehacer el cuadro
de amortizacion del préstamo desde su constitucion, inaplicando la clausula anulada.

2.- Se declare la nulidad de la clausula de INTERESES DE DEMORA, fijada en la clausula
sexta.
3.- Con posterioridad a la Sentencia en Primera Instancia se devengara el interés previsto en ¢l

articulo 576 LEC.

4.- Todo ello con expresa condena en costas a la demandada™.

SEGUNDO.- La parte actora cjercita frente a la demandada una accién de nulidad de
clausulas por abusivas y accion acumulada de reclamacion de cantidad. En concreto expone,
en su demanda, que el demandante suscribid escritura de préstamo hipotecario en fecha 12 de
enero de 2000, ante la Notaria de Briviesca D*. Nuria Pilar Fuertes Rodriguez, con namero 39
de su Protocolo, en cuya virtud se constituia la Hipoteca a favor de CAJA ESPANA DE
INVERSIONES, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD sobre el inmueble
titularidad del actor, como garantia del préstamo concedido; por un principal de 90.000 €, y

un plazo de amortizacién de 25 anos.
El actor interesa la nulidad de las siguientes clausulas:
-clausula Tercera, 3* bis, segin la cual:

“En ningun caso el tipo de interés nominal anual resultante de cada variacion podra ser

superior al 12,50 por ciento ni inferior al 3,50 por ciento”.
-Clausula 6%, que establece:

“Las cantidades vencidas en concepto de amortizacion v no satisfechas en sus respectivos

vencimientos, devengaran sin necesidad de requerimiento alguno y sin perjuicio de la

Jfacultad de Caja Espana de Inversiones, Caja de Ahorros v Monte de Piedad, de dar por



S bl ’ =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

vencido el préstamo, desde la fecha de su vencimiento y hasta su total pago, un interés de
demora equivalente al tipo de interés nominal anual que en ese momento devengue el
préstamo, incrementando en 6,000 enteros, liquidable dia a dia, utilizando el ario comercial

de 360 dias.

De igual modo, los intereses vencidos e impagados de este préstamo devengaran en concepto
de penalidad por mora sin necesidad de requerimiento alguno y sin perjuicio de la facultad
de la entidad acreedora de dar por vencido el préstamo y al amparo de los dispuesto en el
articulo 1101 del Codigo Civil desde la fecha en que debieron ser satisfechos y hasta su total
pago, el mismo tipo de interés moratorio sefialado en el pdrrafo precedente calculado dia a

dia utilizando como base el ano de 360 dias.

En ningun caso el tipo de interés de demora podra ser superior al 18,500 % ni inferior al

9,500%".

Senala la parte demandante que la clausula de limitacion a la variacion del tipo de
interés, segtn la parte actora, no supera ¢l control de incorporacion o inclusion, conforme a lo
scnalado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 debido a que la
clausula no aparece lo suficientemente resaltada del resto de cldusulas que pueden ser menos
importantes durante la vigencia del préstamo hipotecario, sin que, ademads, se dicra a la parte
actora informacion previa sobre en qué consistia realmente esa cldusula y lo que implicaba su
inclusion en el préstamo. Tampoco supera ¢l control de transparencia porque en ningin
momento la entidad demandada inform¢ a la parte prestataria de la existencia de la clausula y
mucho menos de la dimension de la referida clausula suelo, ni entregd la oferta vinculante, tal
y como exigia ¢l articulo 5 de la Orden de Transparencia Bancaria de 5 de mayo de 1.994, no
habiendo podido estudiar la actora este extremo con el especial cuidado que requeria.
Ademas, reclama a la demandada la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas con
los intereses legales desde la fecha de cada indebido cobro. También solicita la nulidad de la
clausula relativa a los intereses de demora aduciendo que, de la exégesis del contrato suscrito
s¢ colige la existencia de una absoluta falta de transparencia, una redaccion deliberadamente
contradictoria y un flagrante descquilibrio contractual en beneficio de la demandada

predisponerte.
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La demandada, s¢ oponec en la contestacion a la demanda, a las pretensiones
articuladas de contrario, alegando, en primer lugar, caducidad de la accion de nulidad; y, en
segundo lugar, invoca la doctrina del retraso desleal en el ejercicio de la accion de nulidad.
Anade que la citada clausula de limitacion del tipo de interés, objeto de autos, se encuentra
redactada en términos claros y comprensibles, sin que induzca a error en cuanto a su finalidad
ni en cuanto a su contenido, que no ¢s otro que el establecer un minimo a la variabilidad de
los tipos de inter¢s aplicables. Pero ademds pone de manifiesto que la parte actora fue
informada de forma clara y conocia con anterioridad a la firma, todos los términos y
condiciones del contrato suscrito, cumpliendo ademads dicha entidad todas las obligaciones de
informacion y transparencia que se derivan de la normativa bancaria y de consumo, y
negociandose individualmente las clausulas con los clientes; interesando por todo ecllo la

integra desestimacion de la demanda y la expresa condena en costas a la parte actora.

TERCEROQO. — La excepcidn opuesta ha de ser desestimada puesto que la
imprescriptibilidad de la accidén para declarar la nulidad de pleno derecho es una cuestion
pacifica en nuestra jurisprudencia. Como senala el Tribunal Supremo en su STS 1080/2008,
de 14 de noviembre : "En cuanto a la prescripcion de la accidon de nulidad baste senalar que el
articulo 1301 del Codigo Civil se refiere a los contratos meramente anulables -en que
concurran los requisitos que expresa el articulo 1261, como refiere el articulo 1300 - y no a
aquellos que, como los simulados, quedan viciados de nulidad radical o absoluta, respecto de
los cuales la accion para tal declaracion es de caracter imprescriptible (sentencias de 4
noviembre 1996, 14 marzo 2000, 18 octubre 2005, 22 febrero 2007, 18 marzo 2008, entre
otras muchas)". El vicio que pucde motivar la declaracion de nulidad de las clausulas
litigiosas no es un vicio del consentimiento, en el sentido del art. 1261 del Codigo Civil , que
s¢ refiere a la nulidad relativa o anulabilidad, respecto de aquellos contratos en los que
concurran los elementos esenciales para su formacidn, esto s, consentimiento, objeto y causa.
Por el contrario, la declaracion de abusividad de una clausula contractual conlleva la sancion
de nulidad absoluta o de pleno derecho, de acuerdo con la normativa especial en esta materia,
contenida en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprucba
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

leyes complementarias, cuyo art. 83 establece que: "las clausulas abusivas seran nulas de
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pleno derecho y se tendran por no puestas”. Siendo que la accion por la que se solicita la
restitucion de una cantidad derivada de la declaracion de nulidad de una clausula no cs
independiente de esta ultima, sino que es su efecto propio establecido en la ley. Y la STIUE
de 21 de diciembre de 2016 determina que "la declaracion del cardcter abusivo de la clausula
debe permitir que se restablezea la situacidon de hecho y de Derecho en la que se encontraria cl
consumidor de no haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la constitucion
de un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por ¢l profesional en
detrimento del consumidor en virtud de la clausula abusiva"; por lo que resultaria

imprescriptible, ademas, a tenor, de la propia doctrina del TJUE, la propia accidn resarcitoria.

Por ello, asi mismo, no cabe acoger la alegada por la demandada, doctrina de los actos
propios, ni el retraso desleal en el cjercicio de la accion de nulidad; puesto que los
demandantes ¢jercitan los derechos que como consumidores y usuarios les asisten, bajo cl
amparo de la normativa legal aplicable y la jurisprudencia existente al tiempo de formular su
reclamacion, no habiendo por ello incurrido en actuacidn alguna que merezca los reproches de
cjercicio desleal de tales derechos y acciones que desde dichas premisas les asisten, y por
tanto sin que ¢l hecho de que haya estado durante unos anos desde que se¢ formalizo el
préstamo hipotecario y abond aquellos gastos sin haber formulado reclamacidn alguna a la
entidad bancaria hasta que finalmente ha llevado a cabo la presente reclamacion en via
judicial y también previa extrajudicial, que no fue atendida; por cuanto determinadas
sentencias del Tribunal Supremo dictadas en esta materia (v. gr., la de 9 de Mayo de 2013 o,
de 23 de Diciembre de 2015) han supuesto un hito que ha movido, como es un hecho notorio
conocido, a multitud de personas a formular reclamaciones extrajudiciales y lucgo en via
judicial al amparo de tales resoluciones y doctrina del Tribunal Supremo, que no existian al
tiecmpo de formalizacion del préstamo hipotecario que nos ocupa. Por altimo importa destacar,
en relacidon con la renuncia de derechos que conforme a lo sefalado por el Tribunal Supremo
(asi, STS de 5 de marzo de 1991) aparte de tener que ser personal, ha de revestir en cuanto a
la forma, las caracteristicas de ser clara, terminante ¢ inequivoca, admitiéndose no sélo la
forma escrita y expresa, sino tambicn la tacita, pero mediante actos concluyentes igualmente
claros ¢ inequivocos (STS de 16 de octubre de 1987), sin que sca licito deducirla de

expresiones equivocadas o de actos de dudosa eficacia (STS de 21 de mayo de 1987 y las en
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de marzo de 1988 declara que el mero transcurso del tiempo, vigente la accion, no cs
suficiente para deducir una conformidad que entrafaria una renuncia nunca presumible”™, y
que nunca ha sido considerada como renuncia tacita ¢l no ¢jercicio o ¢l ¢jercicio tardio de
derechos; ambos son declaraciones jurisprudenciales reiteradas ¢ indiscutidas (STS 18-10-

2001), y en el mismo sentido las de 8-2-2000 y 3-10-2001).

CUARTO.- HECHOS PROBADOS

De la prucba documental aportada por ambas partes podemos fijar los siguientes hechos

probados:

- El demandante suscribio en fecha 12 de enero de 2006 escritura de Préstamo con
Garantia Hipotecaria por un importe principal de 90.000 curos, con un periodo de
amortizacion de 25 anos, con un interés minimo del 3,50%, y un interés maximo del
12,5%, ante la Notaria de Belorado D* Nuria Pilar Fuertes Rodriguez, en sustitucion de
la Notaria de Briviesca, perteneciente al Iustre Colegio de Burgos, con nimero 39 de
su Protocolo, en cuya virtud se constituia la Hipoteca a favor de CAJA ESPANA DE
INVERSIONES, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD sobre el inmueble

titularidad del actor, como garantia del préstamo concedido.

- El actor es consumidor y usuario a los efectos de aplicacion de la legislacion tuitiva de
sus derechos al amparo del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y demds normativa aplicable, especialmente la desarrollada

porel TJUE.

- La escritura de 12 de enero de 2006 contiene la clausula suclo en la estipulacion 3* bis,
que indica “En ningun caso el tipo de interés nominal anual resultante de cada

variacion podrd ser superior al 12,50 por ciento ni inferior al 3,50 por ciento”.

- La cldusula Tercera 6* de mencionada Escritura se refiere a los intereses de demora,
senalando un interés equivalente al tipo de interés nominal incrementado en 6 enteros,

sin que pueda ser inferior a 9,50%.
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- Las clausulas objeto de impugnacion son condiciones generales de la contratacion, y

su inclusion en el contrato de préstamo hipotecario es facultativa.

- El actor, con fecha 24 de encro de 2017, presentd reclamacion extrajudicial ante la
demandada, sin que fueran atendidas sus peticiones, siendo desestimadas con fecha 29

de mayo de 2017.

QUINTO.- Conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2.013, y
analizando la clausula litigiosa relativa a la limitacidén de la variabilidad del tipo de interés,
contenida en la Escritura de 12 de enero de 2006, hay que decir que la demandada no
cuestiona que la clausula controvertida tenga caracter contractual y que su inclusion en los
contratos de préstamo hipotecario con consumidores sca facultativa. Asi lo evidencia la
realidad explicitada, pues no en todos los préstamos hipotecarios se utilizan clausulas de
estabilizacion del tipo de interés, y no se ha alegado la existencia de normativa que exija que
en los préstamos hipotecarios deban pactarse tipos de interés variable ni que exista una norma
que indique cual es la concreta formula que debe utilizarse en el caso de que se opte por esta

modalidad de préstamo.

Tampoco cuestionan que sc trata de clausulas prerredactadas y, de hecho, la propia regulacién
sectorial demuestra que se trata de clausulas predispuestas, que en su aplicacion practica se

concretan en ofertas "irrevocables”.

Finalmente, tampoco se discute que se trata de clausulas destinadas por los prestamistas a ser

incluidas en una pluralidad de contratos.

Segun ¢l apartado 1 del articulo I LCGC dispone que son condiciones generales de la
contratacidn las cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquicra otras circunstancias, habiendo sido redactadas con

la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos". Es decir:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su insercion en el contrato no deriva

del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.



S bl ’ =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

b) Predisposicion: 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 los contratos de

adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la
norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por
un empresario-, de tal forma que ¢l bien o servicio sobre ¢l que versa ¢l contrato nada mas

puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en ¢l mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, sc trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a

realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sca calificada como condicion general de

contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquicra otras circunstancias;

Y,

o

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la Exposicion de Motivos LCGC
indica en el preambulo que "la Ley pretende proteger los legitimos intercses de los
consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice
condiciones generales en su actividad contractual”, y que "las condiciones generales de la
contratacidon se¢ pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de ¢stos con

los consumidores".
La citada sentencia del T. S concluye:

a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en ¢l que estan insertadas, no es
obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion general de la

contratacion, ya que ¢sta se define por el proceso seguido para su inclusion en el mismo.



S bl ’ =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

b) El conocimiento de una clausula -sca o no condicion general o condicion particular- es un
requisito previo al consentimiento y ¢s necesario para su incorporacion al contrato, ya que, en
otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias -singularmente para ¢l imponente- no

obligaria a ninguna de las partes.

¢) No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion ¢l cumplimiento por cl

empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.

La sentencia del T. S fecha 9 de mayo de 2.013 en el pardgrafo nimero 165 de la

imposicion de las condiciones generales, concluye:

a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispucsta debe calificarse como
impuesta por ¢l empresario cuando ¢l consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se¢ adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe

renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas ecllas a condiciones gencrales de contratacion aunque

varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacidon individual susceptible de eliminar la condicion de
clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre

diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no estd destinada a ser incluida en
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los

consumidores, recae sobre ¢l empresario.

Pues bien, al margen de que la entidad bancaria no ha articulado ninguna prucba para
acreditar que no fue impuesta, es notorio que en determinados productos y servicios bancarios
tanto la oferta como ¢l precio o contraprestacidon a satisfacer por ¢llos estdn absolutamente
determinados, entre cllos se hallan los servicios bancarios y financicros, uno de los mas
estandarizados -el IC 2000- afirma que los servicios financicros son grandes consumidores de

clausulas contractuales, y, de hecho, la citada OM de 1.994 parte del contenido de los
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contratos a que sc refiere la propia norma tiene caracter de condiciones generales
predispuestas ¢ impuestas. Afadiendo que es ilusorio pensar que los contratos de consumo en
masa puedan contener verdaderamente clausulas negociadas individualmente que no sean las
relativas a las caracteristicas del producto, al precio o la fecha de entrega del bien o de
prestacion del servicio, clausulas todas cllas con respecto a las cuales raramente s¢ plantean

cuestiones sobre ¢l posible caracter abusivo.

Por todo lo cual, no hay duda de que la clausula suclo es una condicion general de la

contratacidén impuesta por la entidad bancaria al prestatario.

SEXTO.- Las clausulas suclo deben superar ¢l control de inclusion en el contrato
(como se incorporan al contrato y si son claras) y ademas ¢l control de transparencia cuando
estan incorporadas a contratos con consumidores (qué informacion se le dio al cliente tanto de
forma previa como en ¢l momento de la contratacion, para determinar si cra 0 no conscicnte
de las consecuencias economicas y juridicas de la inclusion de la clausula en el contrato). En
nuestra normativa interna, las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de
su incorporacion al contrato a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"la redaccion
de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez"-, y 7 LCGC -"no quedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales: a) Las que ¢l adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato (...); b) Las que scan ilegibles,

ambiguas, oscuras ¢ incomprensibles...".

La detallada regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1.994, que regula cl proceso de
constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos hipotecarios a los consumidores que,
en lo que aqui interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de un
folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financicras
(entre cllas, en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés),
posible examen de la escritura publica por ¢l prestatario durante los tres dias anteriores al
otorgamiento y, por Gltimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado cl

notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y
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especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son semejantes al alza y
a la baja), garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por el art. 7 de
la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcion de las variaciones del Euribor, lo que en definitiva supone el

cumplimiento del control o filtro de inclusion.

Ahora bien, cuando las condiciones generales estén incluidas en contratos con consumidores
¢s necesario ademas que superen el control de transparencia. Como senala el articulo 80.1
TRLCU "en los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente..., aquéllas deberan 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

celebracion 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 la STS 406/2012, de 18 de junio, ¢l control de transparencia,
como pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera del dmbito de
interpretacion general del Codigo Civil del "error propio” o "error vicio”, cuando se¢ proyecta
sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pucda
conocer con sencillez tanto la "carga ccondmica” que realmente supone para ¢l ¢l contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion
clara de su posicion juridica tanto en los presupucestos o clementos tipicos que configuran cl
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o

desarrollo del mismo.

Es preciso que la informacidn suministrada permita al consumidor percibir que sc trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en ¢l contenido
de su obligacion de pago vy tener un conocimiento real y razonablemente completo de coémo
juega o puede jugar en la economia del contrato. No pueden estar enmascaradas entre
informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y
provectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos
casos cn los que los matices que introducen en ¢l objeto percibido por el consumidor como

principal puede verse alterado de forma relevante.



= 2 ’ —3
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

En resumen, como senala la sentencia la sentencia de la A.P de Pontevedra de 27 de mayo de
2.015: a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
generales, es insuficiente para cludir ¢l control de abusividad de una cldusula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato,
st no es transparente; b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye ¢l control de comprensibilidad real de "su importancia en

¢l desarrollo razonable del contrato™.

Senala la STS 9 mayo 2.013 que "pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a
inter¢s variable, de hecho, de forma razonablemente previsible para el empresario y
sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos a interés minimo fijo del que
dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia (apartado 217 de dicha
sentencia). Y se anade (apartado 218): " La oferta como interés variable, no completada con
una informacion adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia,
sc revela asi engafiosa y apta para desplazar ¢l foco de atencidn del consumidor sobre
clementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de
referencia, que en la vida real del contrato con clausula suelo previsiblemente carecera de
trascendencia, es susceptible de influir de forma relevante en ¢l comportamiento econdémico
del consumidor”. "Maxime en aquellos supucstos cn los que se desvia la atencion del
consumidor y sc obstaculiza ¢l analisis del impacto de la clausula en ¢l contrato mediante la
oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las cldusulas suclo y de las clausulas techo o
tipo maximo de interés, que pueden servir de senuelo” (apartado 219). Y a modo de
conclusion se dice que "las clausulas analizadas superan ¢l control de transparencia a efectos
de su inclusion como condicidon general en los contratos, pero no ¢l de claridad exigible en las

clausulas -generales o particulares- de los suscritos con consumidores (apartado 223).

Y para determinar que las clausulas analizadas no son transparentes enumera una seric de

parametros a tener en cuenta (paragrafo 225):

"a) Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un clemento definitorio del

objeto principal del contrato.
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b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de

las mismas.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento

razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al

concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

Finalmente, para que una clausula no negociada sca abusiva ¢s necesario que sea contraria a

la buena fe y suponga un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor.

El articulo 3.1 de la Directiva 93/ 13 dispone que "las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. A su vez el articulo 82.1 TRLCU
dispone que "(se) consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente vy todas aquéllas 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”.

Pues bien, las clausulas suclo son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor
identificar la cldusula como definidora del objeto principal del contrato y conocer ¢l real
reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté perfectamente
informado del comportamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto
plazo, de tal forma que cuando ¢l suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo
estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en ¢l que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su

beneficio.

Teniendo en cuenta toda la doctrina jurisprudencial anterior, en el supuesto que nos ocupa la
clausula suclo no supera ninguno de los controles de incorporacion ni transparencia definidos,
pues no consta ni que a la parte actora s¢ le hubicra proporcionado folleto informativo, ni hay

una constancia real de que se le hubiera comunicado de forma efectiva y comprensible la
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posibilidad de examinar ¢l proyecto de escritura, ni tampoco figura en la escritura que cl
notario informasc a las partes les advirtiera sobre las circunstancias del interés variable, y
especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son semejantes al alza y
ala baja. Y, st bien, si consta en autos oferta vinculante, la misma contiene la limitacion a la
variabilidad del tipo de interés enmaranado entre los datos referentes a la revision del tipo de

interes, con letra pequena v sin resalte alguno.

Pero lo relevante, falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato; s¢ insertan de forma conjunta con las cldusulas
techo y como aparente contraprestacion de las mismas; no existen simulaciones de escenarios
diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en
el momento de contratar; no hay informacion previa clara y comprensible sobre ¢l 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. EI propio actor,
declara, en el acto del juicio, que no le explicaron nada en la entidad, que sabe que la cuota le
subid unos meses, pero luego no le bajo; no le dijeron que la hipoteca pudiera ser de tipo fijo,
no le hicieron simulaciones, y ademads firmé un seguro de vida y otros productos; tampoco ¢l

Notario le dijo nada de clausula suelo.

Por todo ello, debe declararse la nulidad de la clausula 3* bis de la escritura de préstamo

hipotecario de fecha 12 de encro de 2.006.

SEPTIMO.- Determinada la nulidad de la clausula, el articulo 1.303 del Codigo
Civil es claro, 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, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes "
(supuestos que no concurren en el presente caso). Y conforme a lo dispuesto en los arts. 8.1

de la LCGC, 7/1998 y 82.1 del TRLCU, en los términos del art. 3.1 de la Directiva

En este sentido la S del TJUE de 21 de diciembre de 2016 que declara que “El articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en ¢l sentido de
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que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un
profesional, circunscribiendo tales cfectos restitutorios exclusivamente a las cantidades
pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de
la resolucidon judicial mediante la que sc declard el cardcter abusivo de la clausula en

cuestion.”

OCTAVO.- Por lo que respecta a la clausula por la que se fija un interés de demora
consistente en incrementar en 6 enteros cl tipo de interés nominal, hay que decir que los
intereses de demora establecidos en una clausula no negociada en un contrato concertado con
un consumidor, pueden ser objeto de control de contenido y ser declarados abusivos si
suponen una indemnizacidon desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con
sus obligaciones, (Sentencias del TS nam. 265/2015, de 22 de abril, y 469/2015, de 8 de
scptiembre). Para resolver sobre la abusividad de los intereses de demora se tendrd en cuenta
¢l criterio que fija la sentencia del Tribunal Supremo 265/2015, de 22 de abril, que analiza la
abusividad de una cldausula de intereses de demora en préstamos personales destinados al
consumo, y sc¢ considera «abusivo un interés de demora que suponga un incremento de mas de
dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal».
La Sentencia de Pleno del TS de 3 de junio de 2016 sc pronuncia en el mismo sentido sobre la
abusividad de los intereses de demora en préstamos hipotecarios destinados a la adquisicion
de una vivienda habitual y establece los criterios a seguir, definiendo ya claramente qué tipo
de interés de demora se considera abusivo en la contratacion de préstamos hipotecarios con
consumidores, lo que no habia sido objeto de concrecion en las anteriores sentencias del
Tribunal Supremo sobre la materia, como las STS de 23 de diciembre de 2015 y la STS de 18
de febrero de 2016. Se declara, asi, que es abusivo en un préstamo hipotecario un interés de
demora que supere en mas de dos puntos el interés remuneratorio pactado. Y la consecuencia
es la eliminacion de ese incremento sobre el interés remuneratorio, esto s, que no se aplica el
interés de demora pactado ni ningin otro tipo de interés sustitutivo, sino que scguird

aplicandose ¢l interés remuneratorio pactado.
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Es por ello que ha de entenderse abusiva la clausula por la que se fija un interés de
demora consistente en incrementar en 6 enteros ¢l tipo de interés nominal, objeto de litis, y
conforme a la jurisprudencia reiterada y mantenida sin fisura por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea al respecto de los efectos que ha de otorgarse a la declaracion de abusividad
de cualquicra de las clausulas del contrato y en concreto la que es objeto de litis al imponer al
Juez nacional que constata la existencia de una cldusula abusiva oportunas del caracter
abusivo de la clausula en cuestion, sin que puedan depender de que esa cldusula se aplique o
no en la practica, sino que ha de expulsarse del mismo y tenerse por no puesta, no pudiendo

desplegar efecto alguno.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 7 de agosto de 2018
dictada en los asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17, que tenian por objeto sendas peticiones
de decision prejudicial planteadas con arreglo al art. 267 TFUE, por el Juzgado de Primera
Instancia n° 38 de Barcelona, mediante Auto de 2 de febrero de 2016; y por ¢l Tribunal
Supremo, mediante Auto de 22 de febrero de 2017, senala que “(...). con arreglo al articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13, el juez nacional que conoce de una clausula contractual
abusiva esta obligado unicamente a dejarla sin aplicacion para que no surta efectos
vinculantes frente al consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto,
el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la
supresion de la clausula abusiva, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible (sentencia de 26 de enero de

2017, Banco Primus, C 421/14, EU:C:2017:60, apartado 71 y jurisprudencia citada).

Aunque el Tribunal de Justicia ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir

una clausula  abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional, segun

Jurisprudencia reiterada del propio Tribunal de Justicia esta posibilidad queda limitada a

aquellos supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la clausula abusiva obligaria al

Juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de este modo a

consecuencias de tal indole que representaran para él una penalizacion. Tal como ha
declarado en lo sustancial el Tribunal de Justicia, en esta perspectiva la anulacion de la
clausula de un contrato de préstamo que establece el tipo de interés de demora aplicable no
puede acarrear consecuencias negativas para el consumidor, va que las cantidades que

podria reclamarle el prestamista seran necesariamente menores al no aplicarse el
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mencionado interes de demora (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,
apartados 33y 34). (...).

La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia
nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en el litigio principal, segun la cual una
clausula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor, que
establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por imponer al consumidor en
mora en el pago una indemnizacion de una cuantia desproporcionadamente alta, cuando tal
cuantia suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés

remuneratorio.

La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una

Jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios

principales, segun la cual la consecuencia del cardcter abusivo de una cldusula no negociada
de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo de interés de
demora consiste en la supresion total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse

los intereses remuneratorios pactados en el contrato™.

Por ello, cabe la declaracion de nulidad de la clausula 6* de la Escritura de 12 de enero de
2006 por la que se establece un interés de demora consistente en incrementar en 6 enteros ¢l

tipo de interés nominal.

NOVENO.- Las cantidades objeto de condena se¢ incrementardn con los intercses
legales desde ¢l momento del pago de cada una de e¢llas por ¢l consumidor, a fin de
compensar a los prestatarios de la pérdida del valor adquisitivo de las cantidades pagadas v,
en definitiva, se garantiza la restitucion de los mismos a la situacion factica y juridica que
implica la desaparicion de la clausula abusiva que por ello es nula y se tiene por no puesta.
Ast mismo, devengaran los intereses de mora procesal del art. 576 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, desde el dictado de la presente resolucion.
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DECIMO.- Por todo lo expuesto, la demanda debe estimarse integramente, procediendo

conforme al art. 394 LEC, la imposicion de costas a la parte demandada.

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

FALLO

Que estimando integramente la demanda interpuesta por
representado por el Procurador contra
UNICAJA BANCO, S.A. (antes BANCO DE CAJA ESPANA DE INVERSIONES,

SALAMANCA Y SORIA, S.A.) representada por el Procurador

en sustitucion de la Procuradora_

y, en su virtud,

.- Se declara la nulidad de la CLAUSULA SUELO, 3% Bis, inserta en la Escritura de
préstamo con Garantia Hipotecaria de 12 de enero de 2006, otorgada ante la Notaria del
[lustre Colegio de Burgos D* Nuria Pilar Fuertes Rodriguez, con N° de Protocolo 39;
manteniéndose la vigencia del contrato sin la aplicacion de la clausula suclo del 3.5 % fijada
en ¢l mismo; y se condena a la entidad demandada a restituir a la parte actora las cantidades
que haya podido cobrar en exceso durante la aplicacion de la clausula suelo, mas sus intereses
legales desde su indebido cobro, condenando asimismo a la entidad a recalcular y rehacer el
cuadro de amortizacion del préstamo desde su constitucion, inaplicando la clausula anulada.

2.- Se declara la nulidad de la clausula de INTERESES DE DEMORA, fijada en la

clausula sexta de la misma Escritura.

3.- Con los intereses del articulo 376 LEC.

4.- Con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

Notifiquese la presente resolucion judicial a los litigantes

MODO DE IMPUGNACION: contra esta sentencia cabe interponer recurso de apelacion en
¢l plazo de veinte dias a contar desde el siguiente a su notificacion, ante la Audiencia
Provincial, Seccidén Tercera.
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Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admision del recurso se debera
acreditar haber constituido, en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este drgano, un
depdsito de 50 curos, salvo que el recurrente sca: beneficiario de justicia gratuita, cl
Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Autéonoma, entidad local u organismo auténomo
dependiente.

El depdsito debera constituirlo ingresando la citada cantidad en el BANCO SANTANDER, en
la cuenta de este expediente 4673 0000, indicando, en el campo "concepto” la indicacién
"Recurso” seguida del codigo "02 Civil-Apelacion”. Si el ingreso sc¢ hace mediante
transferencia bancaria debera incluir, tras la cuenta referida, separados por un ¢spacio la
indicacion "recurso” seguida del codigo "02 Civil-Apelacion”

En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, deberd verificar un ingreso
por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase
indicando, en este caso, en ¢l campo observaciones la fecha de la resolucion recurrida con el
formato DD/MM/AAAA.

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

EL/LA JUEZ/MAGISTRADO

PUBLICACION.- Dada leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la Sra. Juez
que la suscribe estando celebrando audiencia pablica en el dia de la fecha, doy fe.

La dif solucidnrn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dic cabo previa disociacion de los datos de carécter personal
que los mismos respeto al derecho a la intimidaed, a los derechos de
las perscnas que deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados,

Los dezes personales ircluidos en esza resolucidn no podréan ser cedidos, ni comunicados con

fires cortrzarios a las levyes.




