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s.5*. QU :ooictcada-Juez del
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CONCERTADOS POR PERSONAS FISICAS Seiuidos a instancia de Don
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Diaz Gonzdlez de Heredia y la asistencia del Letradc/a Don Juan
Miguel Murcia Merlos contra Banco Mare Nostrum S.A., hoy Bankia

S.A., con la representacién del Procurador/a m
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - E1l Procurador/a indicado en nombre V%
representacidén de la persona reseflada en el encabezamiento
formuldé demanda de Juicio Ordinario contra la entidad bancaria
indicada en ejercicic de accidn de nulidad de condiciones
generales de la contratacién en préstamos con garantia
inmobiliaria suscritos por personas fisicas.

Tras alegar los hechos vy los fundamentos de derecho que
estimé de aplicacidn, Lermind con la suplica de que se dicte
sentencia estimando la demanda declarando la nulidad de las
cléusulas contractuales objeto de demanda (clausula suelo) con
la condena al pago de las cantidades establecidas en dicho
suplico, mas intereses y costas procesales.

SEGUNDO.- Admitida la demanda, se acorddé el emplazamiento
de la parte demandada para que dentro del término legalmente
establecido compareciera en forma y contestara a la demanda.

En dicho plazo, comparecié el Procurador/a indicado  en
nombre vy representacidén de la parte demandada oponiéndose a la
demanda y solicitando su desestimacién con condena en costas
proceszales.

TERCERQ.- Contestada la demanda, se convocd a las partes a
celebracidén de audiencia previa compareciendo ambas, con sus
representaciones y defensas. Tras intentar llegar a un acuerdo,
las partes ratificaron sus escritos, se pronunciaron sobre la
prueba documental de contrario, fijaron lcs hechos
controvertidos vy solicitaron el recibimiento a prueba.

Recibido el pleito a prueba, la parte actora propuso prueba
documental y la parte demandada prueba documental, la que fue
admitida. Tras efectuar las partes sus conclusicnes, guedaron
los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- FEn la tramitacidédn de este procedimiento se han
obgervado en esencia las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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PRIMERO.- Planteamiento del debate.

Se ejercita en la demanda accidén de nulidad, por caracter
abusivo, de la denominada cl&usula “suelo” o de limitacidn de
la variabilidad del tipo de interés {al tipo del 3,25%, con
suelo del 12%) contenida en la Escritura Publica de Subrogacidn
en Préstamo Hipotecario suscrita por las partes en fecha 14 de
diciembre de 2010.

Frente a dicha pretensidén, la parte demandada se opone
alegando, en sintesis, los siguientes motivos: que al haber
quedado eliminada la cléusula tras wuna renegoclacidén ¥y
transaccién, la accién tendente a que se declare su nulidad no
tiene objetc; que cumplia los reqguisitos de transparencia
tratiandose, en todo caso, de una subrogacidén en un préstamoc
negociado previamente con la parte deudora inicial.

SEGUNDO.- Primer control de incorporacién aplicable a todas
las condiciones generales de la contratacién.

Conforme al art. 1 de la Ley 7/98 son condiciones generales
de la contratacién aquellas cléusulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes
(el predisponente) a 1la otra parte (adherente) 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 incorporadas a una pluralidad de contratos.

Toda condicién general dJde contratacidén, para gue guede
incorporada al contrato, debe reunir los reguisitos contenidos
en los arts. 5 y 7 de la Ley 7/98 independientemente de que el
adherente sea un consumidor o no. Por su parte, el art. B80.1
del TR 1/2007 de la Ley de Consumidores y Usuarios (TRDCU}
especifica, dentro de su ambito de aplicacién, los reguisitos
de este primer control de incorporacién en caso de contratos
con intervencién de consumidores.

Se trata, en definitiva, de requisitos de redaccidn y de
aceptacién destinados a que se verifique LA POSIBILIDAD REAL
de haber sido conocidas y aceptadas por £l acdherente, esto es:

-5U efectiva inclusién o] incorporacidn a fin de
considerarlas aceptadas y, por tanto, parte del contrato.
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)

(o)

-que las c¢lausulas que sean objeto de adhesidén estén
redactadas de forma clara, transparente vy sencilla.

En el presente casc, no hay razones para entender gque la
clédusula que nos ocupa no supere este control béasico de
incorporacién pues la misma estd inserta en la Escritura,
suscrita con la firma de la parte ©prestataria vy,
gramaticalmente, es comprensible.

TERCEROC.- Examen de la clausula suelo o de limitacién de
la variabilidad del tipo de interés.

S1i bien el art. 4.2 de la Directiva de Consumo de 1993 no
fue objeto de trasposicién expresa a nuestrc Derecho, nuestro
Tribunal Supremc ha dejado claro que no pueden ser objeto de
control Jjudicial de contenido (esto es, de “desequilibrio de
derechos y obkligaciones” determinante de su cardcter abusivo
conforme al art. 82 del TRDCU) agquellas estipulacicnes dgue
regulen los elementos esenciales del contrato ni la adecuacidn
del precio al bien ¢ servicio prestado.

Se deduce claramente que la finalidad de esta norma de la
Directiva noc es otra que la de evitar un control judicial de
los “precios”, lo cual corresponde exclusivamente al mercado
sin que, en definitiva, se disponga de parametros juridicos
para poder someter a control estos elementos contractuales
sujetos, en puridad, a la libertad contractual entendida como
opcidén del consumidor de contratar un preducto o servicio
determinado en relacidn con lo que ofrezca la competencia.

Y, en cuanto a la clausula suelo, como ha resuelto el
Tribunal Supremo (en S. de 2 de mayo de 2013 y posteriores de
16 ce Jjulic de 2014, 24 de marzo de 2015, 23 de diciembre de
2015 yv 3 de junio de 2016) se trata de una cliausula reguladora
de un elemento integrado en el objeto esencial del contrateo de
préstamo (el interés remuneratorio) y excluido, pues, del
control de contenido propio de los elementos accesorios.

Bhora bkien, las referidas SS. establecen que ello no
supcne que el sistema no someta esta cldusula, ademas de al
control de transparencia formal o documental {aplicable a todas
las condiciones generales de la contratacidn referido en
fundamentc de derechc anterior) sino a un segundo control de
transparencia que implica wun filtro de suficiencia de
informacidén que permita al consumidor percibir que se trata de
una clausula gue define el objeto principal del contrato vy
comprender su trascendencia en el desarrolle razonable del




G

ADMINISTRACION
DE JUSTICLA

contrato, esto es, su validez depende del perfecto conocimiento
de la clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la
ejecucién del contrato, a fin de que el cconsumidor pueda
adoptar su decisidén econdmica después de haber sido informado
cumplidamente.

Por tanto, este filtro de suficiencia de informacién se
configura Como una suerte de CONTROL CUALIFICADO DEF
TRANSPARENCIA qgue va mas alld de comprobar si el consumidor ha
tenido la ©posibilidad formal -accesibilidad, legibilidad,
claridad gramatical- de conocer 'la cldusula per cuanto ha de
verificarse gue haya tenido un conocimiento real y efectivo,
esto es, UNA COMPRENSIBILIDAD REAT, DE LA IMPORTANCIA DE LA
CLAUSULZA, basada en la suficiencia de informacidén, del
contenido de la misma, tanto en su carga econdmica como
juridica vy, en consecuencia, ha aceptado conscientemente el
despliegue de su eficacia.

Por tanto, conforme a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, en las SS. resefiadas y otras posteriores,
este control se caracteriza por las siguientes notas:

-8e aplica en relacidén con clausulas reguladoras de
elementos esenciales del contrato, las cuales, si bien estan
exentas del control de contenido en base a principios basicoes
de libertad de  mercado, “implican inopinadamente una
alteracidn del objeto del contrato o del eguilibrio econdémico
sobre el precic y la prestacidn, gque pueda pasar inadvertida
al adherente medio. Es decir, provocan una alteracidn no del
equilibrio objetivo entre precic y prestacidn que con cardcter
general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo del precio y prestacidn, es decir, tal y como se 1o
pudo representar el consumidor en atencidn a las
circunstancias concurrentes en la contratacidn”.

-3¢ trata, pues, de comprobar, gue el adherente haya
tenido la informacidn suficiente para haber optado por la
modalidad de contrato finalmente concertadc frente a otras
posibilidades o modalidades u otras opciones de la
competencia, esto es, Yes preciso gue la informacidn
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de
una cldusula que define el objeto principal del contrato, que
incide o puede incidir en el contenido de su obligacidén de
page y tener un conocimiento real y razonablemente completo de
cémo juega o puede jugar en la economia del contrato”.

-Se  basa este control en que 1a exigencia de
TRANSPARENCIA, como viene poniendo de manifiesto el TJUE en
muchas de sus resoluciones (por ejemplo, S. de 30 de gbril de
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2014 scbre conversidn de divisa extranjera) no pusde reducirse
s0lo al carécter comprensible de éstas en un plano formal vy
gramatical. Por el contraric, <toda vez que el sistema de
proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en la
idea de gque el <consumidor se halla en situacidén de
inferioridad respectc al profesicnal en lo referide, en
particular, al nivel de informacién, esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva. Y, cuando
se trata de cléausulas que afectan a elementos esencilales,
dicha informacién es vital para que el consumidor pueda
prever, scbre la base de criterios precisos y comprensikles,
el funcionamiento de la cldusula en cuestidén vy 1las
consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.

Por tanto, en el caso precitade, el Tribunal de la Unién
Europea resuelve que "la exigencia de gue una clausula
contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se
ha de entender comc una obligacidn no sdlo de que la cldusula
considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el
consumidor, sino también de gque el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversidén de la divisa extranjera al que se refiere la
cldusula referida, asi como la relacidén entre ese mecanismo y
el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma gque ese consumidor pueda evaluar, basdndose
en criterios preciscs y comprensibles, las consecuencias
econdmicas derivadas a su carge”. En los mismos términos, la
STJUE de 23 de abril de 2015 y otras posteriores, como la de
21 de diciembre de 2016 y 26 de enero de 2017.

-Y, finalmente, el Tribunal Supremo espafiol ha optado por
restringir este centrol cualificado de transparencia a los

contratos con intervencidn de consumidores, estoc es, ha
incluido este conirol (si bien, con sus caracteristicas
especiales) dentro del control de contenide o también

dencminado de abusividad y no en el general de incorporaciédn,
dejando clarc que no cabe su extensidn a adherentes gue no
tengan la consideracidén de consumidores. Lo expresa sin ningun
génerc de dudas la 3. de Plenc de 3 de Junio de 2016 al
advertir, en su fundamento cuarto, “gue este contrel de
transparencia diferente del merc control de inclusidén estd
reservado en la legislacidn comunitaria y naciocnal y, por
ello, en la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a las
condiciones generales incluidas en los contratos celebrados
con consumidores.... FEs méds, como hemosg resaltado en varias de
la sentencias antes citadas, el art. 4.2 de la Directiva
conecta esta transparencia con el juicio de abusividad porgue
la falta de transparencia trae consigo un desegquilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la
privacidén de la posibilidad de comparar entre las diferentes
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ofertas existentes en el mercado y de hacerse una
representacidén fiel del impacto econdmico que Ile supondrd
obtener la prestacidén objeto del contrato segin contrate con
una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo, entre los varios ofertados”.

En resumen, siempre vy cuande el prestatario sea un
consunidor, la clausula no resistiréd este control cualificado
de transparencia por el solo hecho de gque el prestatario
hubiera conocido que su préstamo contaba con una clausula
suelo. Por ende, ni es suficiente con gque ya estuviera esta
cldusula referida la oferta (o solicitud) de préstamo ni es
suficiente con que el Notario se lo hubiera advertide al
prestatario en el momento de otorgamiente de la Escritura. Ni
sigquiera es suficiente la circunstancia de gque el adherente
hubiera tenido a su disposicién la minuta o borrador de la
Escritura dias antes de su firma. Estas circunstancias, por si
solas, no colman el deber de transparencia (STS. de 16 de
noviembre de 2017).

De lo que se trata es de que la entidad prestamista, en
primer lugar, dé un tratamiento principal a esta clausula como
definitoria del precio del contrato y, en segundo lugar, en
orden a asegurar al prestatario la COMPRENSIBILIDAD MATERIAL de
la <¢lausula, su funcionamiento vy su trascendencia, haya
desplegado, debidamente, su obligacién informativa. Y esta
obligacién  infeormativa, ademas, debe ser  PRECONTRACTUAL
revistiéndose de una importancia fundamental para el consumidor
“disponer, antes de la celebracidn del contrato, de informacion
sobre las condiciones c¢ontractuales y las consecuencias de
dicha celebracién. E1 consumidor decide si desea quedar
vinculade por las condicicnes redactadas de antemanc por el
profesional basdndose principalmente en esa informacidn”.

Agi, la STS. de 7 de noviembre de 2017 insiste en que "la
informacidn precontractual es la gque permite realmente comparar
ofertas vy adoptar la decisidn de contratar. No se puede
realizar una comparacidn fundada entre las distintas ofertas si
al tiempo de realizar la comparacidon el consumidor no puede
tener un conocimiento real de la trascendencia econdmica y
juridica de alguno de los contratos objeto de comparacion
porque nc ha podide llegar a comprender lo que significa en él
una concreta cldusula, que afecta a un elemento esencial del
contrato, en relacién con las demds, y las repercusiones que
tal cldusula puede conllevar en el desarrollo del contratc”.

Ademés, la circunstancia de que se trate de una
subrcgacioén en un préstamo hipotecario va suscrito
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anteriormente -normalmente, con la promotcora-vendedora, como es
el caso- nc exime a la entidad bancaria de la obligacidn
informativa frente al consumidor que se subroga.

En este punto, la STS. de 24 de noviembre de 2017 deja
claro gue “el hecho de gue el préstamo hipotecaric nc sea
concedidec directamente al consumideor, sino gue este se subrogue
en un préstamo previamente concedido al promotor que le vende
la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacidén de
suministrar al consumidor informacidn que le permita adoptar su
decisidén de contratar con pleno conocimiente de la carga
econdmica y juridica gue 1le supondrid  subrogarse  como
prestatario en el préstameo hipotecario, sin necesidad de
realizar un andlisis minucioso y pormencrizado del contrato,
Una parte considerable de las compras de vivienda en
construccién o recién construida se financia mediante la
subrogacidén del comprador en el préstamo hipotecario concedido
al promctor, con modificacidn, en su casc, de algunas de sus
condiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa
exigencia de suministrar la informacidn necesaria para asegurar
la transparencia de las c¢ldusulas que regulan el cobjeto
principal del contrato, se privaria de eficacia la garantia qgue
para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE vy
la legislacidén nacional que la desarrolla supone el control de
transparencia”.

Esta doctrina es reiterada en SSTS de 17 y 26 de enero de
2018 gue insisten en que “el préstamo inicialmente concertado
entre el banco y el promotor y la subrogacidn postericr por
parte de un comprador-consumidor deben tener un tratamiento
diferente. Como quiera gue la segunda operacidn, la subreogacidn
por parte del comprador en el préstamo hipotecario, es un
contrato de consumo, estd sometide al control de transparencia,
que no se satisface con una invocacidn a la informacidn gue el
consumidor pudc obtener por su cuenta”. Tampoco es suficiente
con gue se haga constar gue el nuevo prestatario <«conoce vy
acepta las condiciones de todo lo pactade en la escritura de
constitucién del préstamo hipotecario antes resefiadoy», siendo
necesario que la entidad kancaria “suministre informacidn
precisa y comprensible sobre los elementos esenciales del
contrato, y en concreto sobre la existencia de una cldusula
suelc que reduce drdsticamente las posibilidades de que el
prestatario se aproveche de los descensos del indice de
referencia siendo reiterada la jurisprudencia gque afirma que la
normativa gue exige un elevado nivel de informacidn en diversos
campos de la contratacidn resultaria inutil si para cumplir con
estas exigencias bastara con 1a inclusidén de menciones
estereotipadas predispuestas por guien estda cobligado a dar 1a
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informacidn, en las que el adherente declarara haber sido
informado adecuadamente (SSTS de 5 y 20 de abril de 2017)7.

Por tanto, ni cabe entender que por el hecho de gue 1la
subrogada no hubiese sido parte en el contratc de préstamo
inicial en el que se subroga carezca de legitimacidén activa ni
que la entidad bancaria no esté obligada, como se ha dicho, a
desplegar la obligacidén informativa que le atafle cuando el
subrogado, como es el caso, es consumidor,

Y los factores (no necesariamente acumulativos) que el
Tribunal Supremc resuelve gue deben valorarse en cuanto a la
informacidén que debe ser proporcionada al ceonsumider, son:

-en primer lugar: que estas clausulas “nc pueden estar
enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
gue, en definitiva, dificultan su identificacidn y proyectan
sombras sobre lo que, consideradc aisladamente, seria claro.
Mixime en aquellos casos en los gue los matices gue introducen
en el cbjeto percibido por el consumidor comc principal puede
verse alterado de forma relevante”. Por tantc, ha de valorarse
tanto la ubicacidn de la clausula entre una abrumadora cantidad
de datos entre los que guedan enmascaradas y que diluyan la
atencidén del consumidor, como su insercién de forma conjunta
con las cléausulas techo y como aparente contraprestacién de las
mismas.

-en segundo lugar: la falta de informacidén suficientemente
clara de que se trata de un elemento definitorico del chjeto
principal del contrato, la cual cabe ser predicada si: a) no
existen simulacicnes de escenarios diverscs relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipc de interés en
2]l momento de contratar; b} no se efectia un coste comparative
con otras modalicdades de préstamo de la propia entidad -caso de
exlistir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no
gse le ofertan las mismas; <¢) se c¢rea la apariencia de un
contrate de préstame a interés varliabkle en el gue las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran
en una disminucidén del precio del dinero; d) se crea la
apariencia de gque el suelo tiene como contraprestacidn
inescindible la fijacidén de un techo.

Por tanto, s6loc en el caso de gque se pruebe por el
prestamista una verdadera vy genuina negociacidén individual de
la clédusula {(en cuyo caso, en realidad, ya no seria aplicable
el contrel de contenideo, sd6lo predicable para condiciones no
negociadas individualmente) o, en su casc, el haber desplegado
frente a su cliente una informacidén cumplida de la clausula en
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los términos aludidos, cabria entender valida la misma (STS de
9 de marzo de 2017) en cuyo caso si podria ser un elementoc a
valorar la laber del Notario gque autoriza la operacidn, en
cuante que puede cerclorarse de la transparencia de este tipo
de cl&usulas {con toda la exigencia de claridad en 1la
informacidédn que lleva consigo) y acabar de cumplir con las
exigencias de informacién que subyacen al deber de
transparencia perc, comc advierten las 3S5. de 8 de junioc y 7 de
noviembre de 2017, "“lo anterior no excluye la necesidad de una
informacidén  precontractual suficiente que incida en Ia
transparencia de la cldusula inserta en el contrato gue el
consumidor ha decidido suscribir”.

CUARTO.- No habiéndose alegado ni probade la negociacidn
individualizada de esta clédusula, procede analizar si la misma
supera el control cualificado de transparencia y, para ello, ha
de valorarse:

1°.- La redaccidén vy ubicacidén de la clausula en la Escritura
constatan que se encuentra “enmascarada’”, esto es, entre una
serie de epigrafes reguladores del tipo de interés
remuneratorio {diversos apartados) se incluye, de forma
diluida, la limitacién de la variabilidad del interés segin la
redaccidn transcrita en fundamentoe primero. Asi, no se destaca
esta clausula como expresamente limitativa sin gue, pese a su
incorporacidén mediante subrayvade y negrita, deje de estar
oculta entre una profusa regulacién de clausulas financieras
sobre el interés remuneratorio sin gque haya sido tratada con la
importancia propia de una clausula principal.

Por tanto, su ubicacidn y redaccién facilitaban gque pasara
inadvertida a la parte prestataria y no pudiera percatarse de
la verdadera carga econdmica vy juridica que implicaba.

2°.~ No se ha justificado, de forma alguna, un despliiegue
informativo sobre su funcicnamiento \% consecuencias
{simulaciones, costes comparatives.. etc.) sin haber quedado

desvirtuada la apariencia de gue las oscilaciones a la baja del
indice de referencia repercutirian, en todo caso, en beneficio
del prestatario, lo gue no era cilerto.

En resumen, no se ha probado pcr la demandada haber dado
cumplimiento a la obligacidén informativa vya descrita en su
alcance en fundamentos anteriores vy que, se insiste, debid ser
precontractual, esto es, antes de otorgar la Escritura de
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subrogacidn y novacidn pues, comoc manifiesta la STS citada de
24 de noviembre de 2017, la obligacién de informacidn

precontractual corresponde al Banco y no puede ser interpretada

como una obligacidn del adherente de procurarse, por si, tal
informacidn, lo que supondria, de aceptarse, una infraccidn de
la Jjurisprudencia del Tribunal Supremo vy del propic TJUE
"puesto que a la falta de informacidén clara y precisa por
parte del predisponente schre las cldusulas que definen el
objeto principal del contrato, determinante de la falta de
transparencia, siempre podria oponerse que el adherente pudo
consegulir por su cuenta tal informacidn”.

Conclusién: al no verificarse los reguisitos del control
cualificado de transparencia que nos ccupa la clausula es nula.

Y dicha nulidad es absoluta o de plenc derecho, estec es,
deriva directamente de la ley vy, por ende, tampoco es
susceptible de cconvalidacidén ni confirmacidédn por el pasc del
tiempo. En consecuencia, el ejercicio de la accidn para gque se
declare la nulidad no estd sujeto a plazo de prescripcidén ni de
caducidad alguno ni, por tanto, al de cuatro aflos del art.
1.301 del C.c., el cual resulta de aplicacidén a los supuestos
de anulabilidad por vicio en el consentimientoe (error o dolo),
distinto a la nulidad de plenc derecho de la clausula que nos
ocupa.

Y, en cuanto a las consecuencias de la nulidad de " 1la
clédusula, resulta de aplicacidén lo dispuesto en el art. 1.3C3
del C.c. y, por tanto, el efecto restitutorio opera “ex lege”
{no sujeto, si quiera, a peticidn expresa) debiendo devolverse
o restitulrse las cantidades percibidas, con sus intereses,
desde que las mismas fueron cobradas por el Banco.

Y, ademas, conforme ha resuelto la STJUE de 21 de diciembre
de 2016 (de la gue vya se ha hecho eco nuestro Tribunal
Supremo), la restitucidén de cantidades -—como efecto de la
nulidad- debe ser total, esto es, sin limitacidén en el tiempo,
en tanto en cuanto una clausula contractual declarada abusiva
nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente
al consumidor. :

Por tante, las bases de liquidacidn del efecto restitutorio
de la clausula suelo son:

La diferencia entre las cantidades efectivamente percibidas
per la demandada en concepto de intereses remuneratorios desde
que empezd a operar la clausula suelo {enero de 2012) vy las que
debieron percibirse sin aplicacidén de la cldusula declarada
nula, al tipo variable pactade (Furibor mas 1,35 puntos sin




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

perjuicio de benificaciones aplicables) hasta la eliminacidn de
la clausula.

En cuanto a intereses, se devengardn los legales del importe
cobrado en exceso, desde dicho cobro hasta su devoluciédn.

Desde el dictado de la sentencia, dichos intereses serdn los
del art. 576 de la LEC.

Ademas, al haberse optado por el sistema de amortizacién
francés, deberid elaborarse un nuevo cuadro de amortizacién de
capital como si la cldusula no hubiera operado nunca.

En el actc de la audiencia previa, se accmpafld por la parte
demandada una liguidacidén. Y si bien debid haberse aportadoe
antes para su examen por la parte actora, ésta manifestd su
expresa conformidad a la misma en dicho acto, pcr lo gue deberé
estarse a dicha liquidacidn, debiendo afiadirse los intereses
legales correspendientes.

QUINTO.- Consecuencias de la eliminacién de la clausula en
virtud de acuerdo privado posterior. Eficacia de dicho acuerdo.

En todo caso, manifiesta la parte demandada que la parte
actora careceria de accién de nulidad respecto de la cléausula
suelo pues la misma se elimind en virtud de un acuerdo privado
suscrito en agosto de 2014 no encontrandose vigente al tiempo
de interposicidn de la demanda.

Segun resulta del documento en cuestidn (denominado
“Solicitud de eliminacién cldéusula suelo/techoe”) se deja sin
efecto la c¢léusula suelo-techo siendo efectiva la referida
eliminacién “a partir de la fecha de efectos indicada al
principio -1 de agosto de 2014 (primer recibo al que se
aplicara la supresidén)- y se aplicard durante el resto de la
vigencia del préstamc y hasta su completa amortizacidn”.

Pues bien, aun cuando el acuerdo novatorio elimina 1la
clausula suelo no encontrandose vigente al tiempo de
interposicidén de la demanda, ello no supone que se carezca de
acclidn de nulidad de la misma, con sus efectos inherentes.

Comc a lo largo de esta resoluciédn se ha hecho hincapié, la
nulidad de una clausula por cardcter abusivo (control de
contenido o, en caso de clausula suelo, contrel cualificado de
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transparencia) es ABSOLUTA o de plenc derecho pues resulta de
la infraccién de normas inequivocamente pertenecientes al crden
piblico. Lo ha preclamado, ademas, el TJUE en S. de 21 de
diciembre de 2016 (la infraccidn del art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE es una infraccién de normas de orden pablico)
reiterande lo va dicho en S3. anteriores, como la del caso
Mostaza Claro de 6 de octubre de 2001, del caso Panncn de 3 de
junic de 2009 y del caso Asturcom, de & de octubre de 2009.

¥ 1 TJUE, de manera reiterada, insiste en que la
consecuencia de la nulidad de una clausula, por abusiva, es la
de que no wvincule al consumidor debiendo ser restablecida la
situacién de hecho y derechce en gque se encontraria el
consumidor si la clausula nunca hubiera existidce para lograr el
efecto disuasorio.

Por tanto, si la categoria de nulidad es la abscluta, la
misma no admite convalidacidén y resulta invocable aun cuando la
cldusula, al tiempo de interposicién de la demanda, ya haya
sideo eliminada por veoluntad de las partes, en la medida en que
se hayan producido efectos gue haya gue revertir, lc que es el
caso.

No obstante, se plantea, como segunda cuestidn, si con este
acuerdo el prestatario vino a renunciar en firme al ejercicio
de acciones restitutorias por la aplicacidén anterior de la
cldusula suelc, como contraprestacién por la eliminacidén de la
misma, esto es, si estamos en presencia de una transaccidén para
evitar un litigio vy, por tanto, si resulta o no de aplicaciédn
la doctrina jurisprudencial contenida en la STS de 11 de abril
de 2018 referida a un supuesto de transaccidn con reciprocidad
de concesicnes asumiendo la parte prestataria el compromizo de
renunciar al ejercicio de acciones de restitucién de cantidades
derivadas de la aplicacién de la clausula suelo.

En efecto, la referida STS de 11 de abril de 2018, para
considerar wvalida la transaccidn, entiende que es preciso gue
la misma supere el control cualificadeo de transparencia, esto
es, se hace preciso “comprobar, -también de oficio, que se havan
cumplidc las exigencias de transparencia en la transaccidn.
Esto es, que los clientes consumidores, tal y como les fue
presentada la transaccidn, estaban en condiciones de conocer
las consecuencias econdmicas y juridicas de su aceptacidn”.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en S. de Y9 de Jjulio de 2020 viene a ratificar -y a
complementar- la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
al respecto insistiendo en gue si bien el cecnsumidor puede
renunciar a los efectos ({restitutorics) de la nulidad de una
clédusula, es necesario, para ellio, gque dicha renuncia ‘“proceda
de un consentimientc libre e informade”, el cual depende de que
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“el consumidor sea consciente del caracter no vinculante de esa
clausula v de las consecuencias que ellc conllevaba”.

Asimismo, el TJUE aflade gque la clausula de renuncia a
acciones no cabe ser considerada, automaticamente, Como
negociada individualmente por lo que, salvo cue se acredite la
expresa negecliacidn (posibilidad de influencia del c¢onsumider),
estd sujeta a control de transparencia. Al respecte, entiende
como pardmetros indicativos de que no existe una negociacién
individual, el hecho de gue el nuevo pacto se enmarque dentro
de 1la politica general de renegcciacién de este tipo de
contratos asi como el hecho de que no se facilite previa copia
del contrate antes de firmarlo.

Finalmente, al igual que resuelve el Tribunal Supremo, el
TJUE confirma que la clé&usula de renuncia a acciones se
encuentra sujeta a control de transparencia. BAsi, debe estar
redactada "“de manera clara v comprensible” y su suscripcidn
debe ir precedida de la correspondiente informacién por parte
de la entidad bancaria.

En el presente caso, se hace constar en el documento, gque
los abajc firmantes declaran que “con su aceptacidén y ejecucidn
por parte de Banco Mare Nostrum S.A. queda plenamente
satisfecha cualquier reclamacidédn gue haya existido sobre esta
concreta materia, sin tener nada mads gue reclamar por este
concepto ni por cualguier otro relacionado con la aplicacidn de
la clausula-techo en el préstamo indicado al principio de este
documento”.

También se indica en =1 documento gue la eliminacidn de la
clausula se efectla “de acuerde con lo establecido en la
sentencia del Juzgado de lo mercantil nimero 2 de Murcia y de
conformidad con el acuerdo alcanzado sobre el cumplimiento de
la misma con las Asociaciones Ausbanc Consumo y Causa Comun”
sin méas especificaciones al respecto.

Asi las cosas, entiende esta Juzgadora que en el documentc
que nos ocupa la parte prestataria ne se comprcomete a
“renunciar” al ejercicic de acciones de nulidad de la clausula
suelo inicial y & su consecuente restitucidén sin que quepa
entender que la mencién estereotipada anteriormente transcrita
pueda ser interpretada como tal.

En efecto, no se hace referencia expresa a gue se renuncie
al derechc restitutorio de las cantidades cobradas al amparo de
la cldusula suelo contenida en la escritura inicial.

Por otro lado, se zlude a una sentencia dictada, parece
ser, tras el ejercicic de una accidén colectiva, pero sin dque
los hoy actores hubieran side parte en dicho procedimiento ni
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en eventuales acuerdos posteriores relativos a la ejecucidn de
dicha sentencia. '

Se trata, de forma evidente, de un documento tipo modelo
gue, ademas de prerredactado por el Banco, es lacdnico vy
claramente estereotipado, sin que ni siquiera su diccién sea lo
suficientemente clara ni comprensible para tener por superadc
el control de transparencia preciso para considerar prestado un
consentimiento libre e informado en orden a la renuncia en
firme de acciones a cambio de la eliminacién de la clausula.

SEXTO.- Costas procesales.

L.a estimacién de la demanda determina, por aplicacidn del
art. 394 de la LEC, la condena en costas procesales a la parte
demandada.

Vistos los preceptos citados y demds de pertinente vy
general aplicacién

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por el Procurador Don
Salvador Diaz Gonzalez de Heredia en nombre y representacidn de

Sanchez contra Bance Mare Nostrum S.A., hoy Bankia S.A.,

copiecentaca por el procursdor/s (ENGGEGEED
_ debo declarar v declarc nula la clausula sueloc o

de limitacién de variabilidad del tipo de interés contenida en
la Escritura de Préstamo Hipotecaria resefiada en fundamento de
derecho primero; <¢lausula gque se tiene por no puesta no
produciendo ningan efecto; condenando a la demandada a
restituir a la parte actora la cantidad que resulte de la
aplicacién de las Dbases de liquidacién contenidas en el
fundamento de derecho correspondiente, con sus intereses, y a
elaborar un nuevo cuadro de amortizacidén de capital para el
future como s3i la c¢lausula no hubiera operado nunca; con
imposicién de costas procesales a la parte demandada.
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Notifiquese la presente resolucidn a las partes,
haciéndoles =saber que no es firme y que contra la misma cabe
interponer en este Juzgado recurso de apelacién en el plazo de
veinte dias desde la notificacién, que serd resuelto por la
Titma. Audiencia Provincial de Murcia.

Sera requisito precise para tener por interpuesta la
apelacidén la constitucidn de un depdsito de CINCUENTA EURQOS en
la cuenta de consignaciones de este Juzgade, lo que asi habra
de acreditarse, sin el cual no se dard trémite al recursc.

Incliuyase la presente en el libro de sentencias poniendo
en las actuaciones certificacidn de la misma.

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

La difusidn del texto de esta resclucidn a partes no interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabho previa disociacidén de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con plenc respeto al derecho a la intimidad, & los derechos de
las perscnas que reguieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.




