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ANTECEDENTES DE HECHOQ

PRIMERO_resent() demanda el 29 de octubre de 2017 bajo

la representacién de la procuradora Rocio Bernal Barnuevo frente a Banco Mare Nostrum
SA en gjercicio de accion de declaracion de nulidad de clausula abusiva.

La parte demandante pide que se declare la nulidad por su caracter abusivo de la clausula
suelo de la escritura publica de préstamo hipotecario de 7 de septiembre de 2009, asi como
del acuerdo de supresién de la clausula suelo de 20 de mayo de 2014, y que se condene a
la demandada a pagar las cantidades indebidamente abonadas, mas los intereses
correspondientes y las costas procesales.

SEGUNDO. La demanda fue admitida mediante decreto de 2 de marzo de 2018 y trasladada
a la demandada, que contestd y se opuso, ya como Bankia SA, el 2 de abril de 2018 bajo la

representacien de la procurador (D

TERCERO. La audiencia previa se celebrd el 5 de octubre de 2020 con asistencia de las
dos partes, que propusieron prueba documental, la cual fue admitida, y el pleito quedé visto
para sentencia.

FUNDPAMENTOS DE DERECHO

I inerva


Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


MINISTRACION

DE JUSTICEA

PRIMERQ. El concepto de clausula abusiva y sus presupuestos se establecen en la
Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores. El articulo 3 define el concepto de clausula abusiva
y el articulo 4 aporta los criterios para apreciar el caracter abusivo de una clausula.

En nuestro ordenamiento juridico el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y ofras leyes complementarias repife sin apenas modificaciones el concepto de
clausula abusiva en el articulo 82.1, y dispone “Se consideraran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas praclicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibric importante de los derechos vy
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

Ademas, en el apartado 3 del mismo articulo se reproduce el primer apartado del articulo 4
de la Directiva 13/1993 donde se recogen los criterios para apreciar el caracter abusivo de
una clausula y sefiala “El caracter abusivo de una cldusula se apreciara teniendo en cuenta
la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que éste dependa”.

La apreciacion del caracter abusivo de una clausula exige dos presupuestos; uno subjetivo y
otro objetivo.

Desde el punto de vista subjetivo la declaracion del caracter abusive de una clausula exige
gue esta se haya insertado en un contrato celebrade con un consumidor o usuario. Estos
son definidos en el articulo 3 de la actual Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, que establece que “son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien
con un ambito ajeno a su aclividad comercial, empresarial, oficio o profesion”. Asi mismo
afiade gue “Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad jurfdica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o0 empresarial”.

Desde el punto de vista objetivo las clausulas abusivas han de reunir los requisitos que
resultan de la definicion contenida en el articulo 82.1 del Texto Refundido de la Ley General
de Defensa de Consumidores y Usuarios. A saber:

- Contractualidad, por insertarse la clausula en un contrato;

- Predisposicién, per no haber sido negociada individualmente;

- Contradiccién con la buena fe;

- Desequilibric en los derechos y obligaciones de las partes del contrato;
-Y perjuicio al consumidar.

SEGUNDO. La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 declard el caracter
abusivo de diversas clausulas suelo y sefiald que los préstamos concedidos por bancos y
entidades financieras a consumidores, garantizados por hipoteca, son préstamos retribuidos en
los que el prestatario, ademas de obligarse a devolver al prestamista el capital prestado, se
obliga a pagar intereses fijos o variables. En el caso de intereses variables, el tipo de interés a
pagar por el prestatario oscila a lo largo del tiempo y se fija, basicamente, mediante la adicion
de dos sumandos: a) el tipo o indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial © no, que
fluctua en el tiempo, siendo el mas frecuente el euribor a un afio; b) el diferencial o porcentaje
fijo que se adiciona al tipo de referencia. En consecuencia, de forma simplificada, la formula
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para determinar el interés a pagar por el prestatario es la siguiente: interés de referencia +
diferencial = interés a pagar.

Para limitar los efectos de las eveniuales oscilaciones del interés de referencia, pueden
estipularse limitaciones al alza, fas denominadas clausulas techo, y a la baja, las llamadas
clausulas suelo, que operan como topes maximo y minimo de los intereses a pagar por el
prestatario. Cuando el indice de referencia o la suma del indice de referencia mas el diferencial
descienden por debajo del tope suelo fijado, estas clausulas impiden que la bajada se traslade
al prestatario.

Las estipulaciones contractuales que contienen clausulas suelo en las escrituras publicas de
préstamo garantizado con hipoteca son condiciones generales de la contratacion. En
numerosas ocasiones, aungue no siempre, se trata de contratos celebrados con consumidores.

Las condiciones generales de la contratacién constituyen un mecanismo licito de contratar
propioc de la contratacién en masa ante la imposibilidad y los costes de negociar
individualmente cada contrato. Esta contratacion en masa se diferencia de la contratacion
tradicional mediante negociacion, regulada en el Cédigo Civil. Por ello el contrato con
condiciones generales es licito aun cuando la totalidad haya sido predispuesta por una de las
partes, va que, dentro de los Iimites fijados por el legislador, la libertad de empresa permite al
empresario disefiar los productos y servicios que ofrece y en qué condiciones {STS 99/2009,
de 4 de marzo; 406/12, de 18 de junio).

Las condiciones generales de la contratacidn quedan reguladas en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion 7/1998 de 13 de abril, que persigue alcanzar un equilibrio que
proporcione seguridad y transparencia para el adherente, y a la vez agilidad y sencillez en la
contratacion.

Las condiciones generales operan fundamentalmente en los denominados contratos de
adhesion, aun cuando no todos los coniratos de adhesion se concluyen por medio de
condiciones generales, y se caracterizan por la unilateralidad del contenide contractual y la falta
de capacidad factica de una de las partes contratantes para influir en el contenido del convenio
ya predispuesto por la otra parte. La libertad del adherente en este {ipo de relaciones se limita a
la aceptacion o no de la contratacién.

Desde el punto de vista subjetivo las condiciones generales vienen definidas por la intervencion
de un predisponerte y un adherente. El articulo 2.1 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién sefiala que "la presente ley sera de aplicacion a los contratos que confengan
condiciones generales celebrados entre un profesional, predispenente, y cualquier persona
fisica o juridica, adherente”.

El predisponente es el profesional, tanto persona fisica como juridica, que en sus relaciones
con terceros se sirve de clausulas prerredactadas que han sido elaboradas con la finalidad de
ser incluidas en una pluralidad de contrates.

El adherente es aquella persona que con la finalidad de obtener un bien o la prestacion de un
servicio se ve en la necesidad de tener que concluir un contrato por medic de condicicnes
generales, que han sido predispuestas por la otra parte contratante. Ef adherente puede ser
consumidor o no.

Desde el punto de vista objetivo el articulo 1.1 dispone que "son condiciones generales de la
contratacion las-clausulas 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 cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactada con
la finalidad de ser incorporada a una pluralidad de contratos”.

DE JUSTICIA En esta definicién legal se pueden encontrar los cuatro elementos esenciales descriptivos de
las condiciones generales: la contractualidad, la predisposicion, la imposicién y la afeccién de
una pluralidad de contratos. Junto a estos elementos, la configuracién positiva de las
condiciones generales de contratacién se termina de concretar con la exigencia de una
redaccion transparente, clara, concreta y sencilla a la que se refiere el articulo 5.5.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 las clausulas suelo
son condiciones generales de la contratacion que se refieren al objeto principal del contrato de
préstamo, su precio, que es el interés remuneratorio que se paga por recibir la suma prestada.

La clausula suelo viene impuesta desde el momento en que el adherente no puede influir en su
supresion y contenido, de tal forma que, o se adhiere, o debe renunciar a contratar. No puede
equipararse la negociacién con la posibilidad real de escoger enfre una pluralidad de ofertas de
contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion, aunque varias de ellas
procedan del mismo empresario. Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de
eliminar la condicién de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos
tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

En todo caso la carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de oferfas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario (STS 9-5-2013).

La clausula suelo constituye una estipulacién que describe y define el objeto principal del
contrato. Por ello, en principio queda fuera del &mbito de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993 y del concepto de cldusula abusiva pues recordemos que conforme al
articulo 4.2 “La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicién
del objeto principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucion, por una parte, ni a
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

Por ello, como regla no cabe el control de su equilibrio. Sin embargo, ya el propio precepto
establece una excepcién al sefalar que el caracter abusivo no se refiere a la definicion del
objeto principal del contrato “siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible”. Es decir, si tales estipulaciones no se redactan de manera clara y comprensible,
si es posible el control de su caracter abusivo. A ello se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 al reconocer un sistema de doble control sobre las clausulas
suelo en tanto que condiciones generales de la contratacion.

De una parte, se deben cumplir los requisitos que €] articulo 5 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacibn exige a toda condicidon general: transparencia, claridad
concrecién y sencillez, de manera que queden excluidas las ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, conforme al articulo 7. Este es el control de incorporacién. Todo ello a fin de
garantizar que el adherente tenga oportunidad real de conocer las clausulas en los términos
exigidos por ambos preceptos. En tal sentido la sentencia del Tribunal Supremo indicada
sefiala que la detallada regulacion del proceso de concesidn de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y
sus oscilaciones en funcién de las variaciones del euribar. De esta manera las condiciones
generales sobre fipos de interés variable impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen
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las exigencias legales para su incorporacién a los contratos, tanto si se suscriben entre
empresarios y profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores, a tenor del
articulo 7 Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

Sin embargo, segun el Tribunal Supremo el cumplimiento de los requisitos de transparencia de
la clausula aisladamente considerada, exigidos por la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente
para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aungue
describa o se refiera a la definicion del objeto principal del confrato, si no es transparente.
Naturalmente sélo en el caso en que el contrato se haya celebrado con un consumidor, anico
supuesto en que puede hablarse de abusividad conforme a la Directiva 93/13. En tal sentido el
Tribunal Supremo invoca la doctrina de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la
Unién Europea de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, y de 26 de febrero de 2015, asunto C-
143/13.

Esta transparencia de las clausulas no negociadas en contratos suscritos con consumidores
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del
contrato, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial, como de la posicidn juridica
gue asume el consumidor. Por ello, no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracién del objeto del contrato o del equilibrioc econdémico sobre el
precio y la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adherente medio. Estas condiciones
generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca
subrepticiamente una alteracion, no del equilibrio objetivo enfre precio y prestacion, que con
caracter general no es controlable por el juez, sinc del equilibrioc subjetivo de precio y
prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las
circunstancias concurrentes en la contratacién. En ello insisten, tanto la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, como las de 8 de septiembre de 2014, 24 de mayo de 2015,
29 de abril de 2015, 23 de diciembre de 2015, 171/2017 de 9 de mayo, y 367/2017 de 8 de
junio.

La clausula suelo, pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable,
de hecho y de forma razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el
consumidor, convierte los contratos en préstamos a interés minimo fijo que dificimente se
benefician de las bajadas del tipo de referencia. La oferta como interés variable, no completada
con una informacidn adecuada, inclusc cuande su ubicacidn permite percatarse de su
importancia, se revela asf engafiosa y apta para desplazar el foco de atencién del consumidor
sobre elementos 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 el comporiamiento econdmico del
consumidor. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencién del consumidor y
se obstaculiza el analisis del impacto de la clausula suelo en el contrato mediante la oferta
conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las clausulas techo o tipo
maximo de interés, que pueden servir de sefiuelo.

Si bien en el futuro a medio y largo plazo resulta imprevisible el resultado de la clausula techo
suelo, en la realidad los riesgos de oscilacidon del tipo minimo de referencia, dan cobertura
exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la
baja y frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento del credito como
consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado como variable. Al entrar en juego
una clausula suelo previsible para el empresario, convierte ¢l tipo nominalmente variable al alza
y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza.
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En definitiva, el Tribunal Supremo concluyé que la estipulacion suelo no es transparente
porque: a) Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato. 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 ofras 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. e) En ocasiones se
ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que
diluyen la atencién del consumidor.

En cuanto a las consecuencias de tal declaracién, de modo sorprendente y en contra de la
jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo, la sentencia de 9 de mayo de 2013 no
otorgaba carécter retroactivo a la declaracion de nulidad, que no afectaba a los pagos ya
efectuados en la fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013,

Sin embargo el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de la Gran
Sala de fecha 21 de diciembre de 2016 (ECLI:EU:C:2016:980), resuelve que la Directiva
93/13/CEE se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusive de una ctausula.

TERCERO. La parte demandante acredita la celebracién de un contrato de préstamo
garantizado con hipoteca mediante copia de la escritura plblica de 7 de septiembre de 2009
presentada como documento n.° 2 de la demanda.

La escritura contiene la clausula suelo en la estipulacion segunda relativa a los intereses
variables, que se extiende a o largo de cuatro folios. La inclusién de la estipulacion que limita la
variabilidad del interés a la baja como un parrafo mas en la redaccién de la clausula que regula
el funcionamiento del tipo de interés variable dificulta la comprensién por el consumidor de sus
consecuencias econdomicas en el devenir del préstamo. La clausula se inserta de forma
conjunta con una clausula techo y como aparente confraprestacion de la misma. No constan
simufaciones de escenarios diversos del comportamiento razcnablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar. Ademas, tampoco consta informacién previa clara sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad.

La informacién suficiente es un hecho positivo cuya prueba incumbe al banco demandado de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. También pesa
scbre el banco la carga de probar que la estipulacién que fij6 una clausula suelo fuese
negociada individualmente (STS 241/13 de 9 de mayo, 222/15 de 29 de abril, 265/15 de 22 de
abril). Sin embargo, la demandada no ha practicado prueba alguna al respecto.

Por todo ello y de conformidad con {as razones juridicas expuestas, procede estimar la
pretensién principal de la demanda y declarar el caracter abusive y nulo de la ¢lausula suelo.
El banco demandado debera devolver las cantidades indebidamente cobradas como
consecuencia de la aplicacion de la clausula suelo desde el inicio del préstamo con los
intereses legales desde la fecha del cobro indebido. La suma a devolver por el banco
resultara de restar, a la cantidad efectivamente cobrada, aquella que deberia haber cobrado
como consecuencia de calcular el interés remuneratorio del préstamo mediante la suma del
euribor al diferencial convenideo sin aplicar el suelo.

¥ CUARTO. La parte demandada alega que la accién que ejerce la demandante carece de

i objeto, la demandante va contra sus propios actos y el contrato de préstamo fue confirmado
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El Tribunal Supremo en su sentencia 489/18 de 13 de septiembre sefiala que la existencia
de una clausula abusiva y nula por falta de transparencia no impide al consumidor en el
gjercicio de ia autonomia privada de su voluntad, libremente y con conocimiento de lo que
hace, convenir con el empresario fruto de una negociacion la sustitucién de aquella clausula
por otra que ya no adclezca de ese defecto, ni sea fruto de un consentimiento viciado.
Naturalmente, como sefiala el Tribunal Supremo, la clausula originaria afectada por el
defecto de falta de trasparencia se tiene en todo caso por no puesta. La Unica que puede
operar es la clausula postericr, negociada por las partes.

En tal caso, existe una transaccion que conforme al articulo 1809 del Cadigo Civil es un
contrato que genera un vinculo obligacional cuyo cumplimiento esta sujeto a las reglas
generales de los contratos (STS 751/09 de 30 de noviembre). Este contrato impide
“‘exhumar pactos o clausulas, vicios o defectos, posiciones o circunstancias afectantes a las
relaciones juridicas cuya colision o incertidumbre generd el pacte transaccional”, pues en
adelante solo la transaccion regula las relaciones futuras insitas en la materia transigida
(STS 41/1999 de 30 de enero).

Y la sentencia 205/18 de 11 de abril expresa que se trata de una transaccion si las partes
declaran que ratifican la validez de los préstamos originarios y los prestatarios renuncian a
ejercitar cualquier accién que traiga causa en su formalizacion y clausulado. Esta
transaccion puede celebrarse en un momento en que existe una situacion de incertidumbre
acerca de fa validez de las clausulas suelo incorporadas a los contratos criginales, como por
ejemplo cuando se dictd la sentencia 241/2013 de 9 de mayo. Evitar una controversia
judicial sobre la validez de dos concretas clausulas y sus efectos es la causa de la
transaccién, que es valida siempre que no se aprecie falta de trasparencia y la nueva
relacion juridica nacida de la transaccion no contravenga la ley.

Por su parte, la sentencia 558/2017 de 16 de octubre entendié que el articulo 1208 del
Coédigo Civil “determina la nulidad de la novacién cuando también lo sea la obligacién
novada” y considerd que la nulidad de la clausula suelo, consecuencia de no cumplir las
exigencias de trasparencia, nc queda convalidada por la posterior peticion de los
prestatarios de que se les reduzca la clausula suelo al nivel que tenfan otros compradores
de [a misma promocién, “pues no constituye un acto inequivoco de voluniad tacita de
convalidaciéon o confirmacién del contrato, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacion confirmatoria”.

Ahora hien, la sentencia 489/18 de 13 de septiembre aclara que el anterior criterio
expresado por la sentencia 558/2017 de 16 de octubre se aplica porgue no existe un
acuerdo de modificacién de la clausula suelo y tan solo se deja de aplicar esta durante un
periodo de tiempo.

La doctrina del Tribunal Supremo debe entenderse a la luz de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Eurcpea 9 de julio de 2020, asunto C-452/18, y de los cuatro
pronunciamientos gue contiene en respuesta a las cuatre cuestiones planteadas:

En primer lugar, esta resolucion sefiala que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE no se opone a que tenga eficacia vinculante respecto al consumidor un acuerdo
por el cual un prefesional y un consumidor modifican una clausula abusiva, confirman la
validez del contrato inicial y renuncian mutuamente a ejercitar acciones que traigan causa de
su clausulado, siempre que el consumidor haya prestado un consentimiento libre e
informado. Este pronunciamiento es similar al de la sentencia del Tribunal Supremo 489/18
de 13 de septiembre. '
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El consumidor tiene la facultad, celebrando un contrato con el profesional, de novar la
clausula de que se trate, confirmarla o incluso renunciar a invocar ante los tribunales su
caracter abusivo, siempre que lo haga de manera libre e informada. Y puede ejercer su
facultad de renuncia mediante la celebracion con el profesional de una fransaccién amistosa
relativa a dicha cldusula, ya sea por la via judicial o extrajudicial.

Este acuerdo constituye un contrate que, por un lado, esta sujeto a las normas generales y
especiales del Derecho contractual que le es aplicable y, por otro lado, puede estar
comprendido, como cualquier otre contrato entre un profesional y un consumidor, en el
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13. En consecuencia, dicho acuerdo puede estar
sujeto a control judicial. Ello implica comprobar, en particular, si las clausulas de ese
confrato han sido negociadas individualmente o, por el contrario, impuestas por el
profesional y, en este Ultimo caso, si se han cumplido los imperativos de transparencia,
equilibrio y buena fe que se derivan de la Directiva 93/13.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea precisa que una clausula
contractual no ha sido objeto de negociacién individual, en el sentido del articulo 3, apartado
1, de la Directiva 93/13, cuando el consumidor no ha tenido la posibilidad real de influir socbre
su contenido. Este extremo ha de apreciarse a la luz de las circunstancias concurrentes en
el proceso de celebracion del contrato y, en particular, del alcance del didlogo mantenido
entre las partes en relacién con el objeto de dicha clausula. Cuando se trata de una clausula
tipo redactada de antemano, corresponde al profesional aportar la prueba de que esta ha
sido objeto de tal negociacion, de conformidad con el articule 3, apariado 2, de la citada
Directiva.

Una clausula ha side «negociada individualmente», cuando las partes hayan tratado
especificamente de la clausula en cuestién. Sin embargo, no ocurre asi cuando la clausula
en cuestion ha sido redactada por el profesional «previamente» a cualquier negociacidn
sobre la tematica a la que se refiere. El criterio decisivo es determinar si el consumidor ha
tenido o no la posibilidad de influir sobre el contenido de dicha clausula. Se entiende que el
consumidor ha tenido la posibilidad de influir sobre el contenide de una cldusula
determinada cuandc dicha celebracién ha estado precedida de un dialogo entre las partes
que ha brindado a aquel efectivamente la oportunidad de hacerlo.

En el caso de las clausulas tipo redactadas previamente, el articulo 3, apartado 2, de la
Directiva 93/13/CEE establece la presuncion de ausencia de negociacién, que puede guedar
desvirtuada por prueba en contrario, la cual corresponde acreditar al profesional.

Una clausula de renuncia previa al ejercicio de acciones judiciales incluida en un contrato de
compraventa o de prestacion de servicios debe ser considerada en si misma como abusiva
y carece de trascendencia que dicha renuncia sea mutua. En cambio, la Directiva 93/13 no
se opone a las clausulas contractuales de renuncia mutua al ejercicio de acciones judiciales
cuando estas clausulas estén incluidas en contratos, como una transaccion, cuyo objeto
mismo sea resolver un litigio existente entre un profesional y un consumidor. La clave esta
en distinguir la renuncia previa al conflicto, que es nula, de la renuncia posterior, que se
efectla una vez surgida la discrepancia entre las paries, la cual puede ser valida.

Por ello y en tercer lugar, el tribunal expresa que es abusiva la cladusula de renuncia mutua
al ejercicio de acciones judiciales que no ha sido objeto de una negociacion individual, salvo
cuando se estipule en un contrate cuyc objeto mismo es resolver una controversia entre el
consumidor y el profesional. En este caso sera valida siempre que cumpla el imperativo de
fransparencia que resulta de los articulos 4, apartado 2, y 5 de la citada Direcliva. A los
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efectos de transparencia, se considera que un consumidor medio comprende las
consecuencias juridicas y econdémicas que se derivan para él si, en el momento en que
celebra dicho contrato, es consciente del posible vicio que afecta a esta nueva clausula, de
los derechos que podria hacer valer en virtud de la referida Directiva a este respecto, del
hecho de que es libre de firmar dicho contrato o bien negarse a ello y recurrir a la via judicial
y de gue una vez convenida dicha clausula ya no podra hacerlo.

La clausula de renuncia al ejercicio de acciones judiciales puede considerarse incluida en el
«objeto principal» de tal contrato, en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13. En principio, estas clausulas no estan sujetas a una apreciacidon en cuanto a su
posible caracter abusivo. Sin embargo, si estan sujetas al control de transparencia material.
Una clausula contractual es transparente, desde el punto de vista material, cuando un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento v cuidadoso puede
comprender las consecuencias, tanto juridicas como econdmicas, que se derivan para él de
dicha clausula. En este marco, son asimismo pertinentes la publicidad y la informacién
previa al contrato facilitadas por el profesional sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias para el consumidor.

Para el Tribunal de Justicia de la Union Europea son circunstancias relevantes para apreciar
ia falta de comprensién por el consumidor de las consecuencias de la transaceidn que:

- No exista una reclamacién previa del consumidor dirigida a la supresién de la
clausula;

- La entidad bancaria no presente el acuerdo como una fransaccién, sinc como un
«contrato de novacion» destinado a adaptar el confrato de préstamo hipotecaric a los
cambios en la coyuntura econdmica;

- La cldusula de renuncia sea extensa y no se limite a la clausula suelo, sino que se
refiera a todas las estipulaciones del contrato de préstamo hipotecario.

- El consumidor no haya dispuesto de un plazo de reflexién razonable antes de
comunicar su decision, porque no se facilité la propuesta de contratc antes de su
celebracién y no tuvo ocasion de llevarsela a casa, viéndose obligado a tomar una decisién
en el momento.

El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea no considera que la difusidon en la opinion
plblica general de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 relativa a las
clausulas suelo baste para presumir que el consumidor conocia las implicaciones de la
nueva clausula suelo. Ademas, la redaccién de una clausula manuscrita, conforme a un
modelo impuesto por la entidad bancaria, que indica que el consumidor es consciente y
entiende que el tipo de interés de su préstamo nunca bajara de determinado interés minimo,
tampoco demuestra por si que el censumidor comprende las consecuencias de la renuncia.

Sin embargo, en relacién con la comprension por el consumidor de las consecuencias de la
fransaccién, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no es concluyente en cuanto a la
exigencia de que el consumidor supiese el coste econémico concreto que implicaba dicha
clausula, de manera que pudiera conocer el tipc de interés que tendria que pagar y la cuota
resultante que habria de abonar en ausencia dicha clausula. No parece, pues, que el banco
venga obligado a exponer al consumidor el montante concrete al que renuncia al fransigir
sobre la clausula suelo.

Por ello y en cuarto lugar, el tribunal considera que para que el consumidor esté en
condiciones de comprender las consecuencias econdmicas que se derivan de la nueva
clausula suelo, el contrato que la contiene debe exponer de manera transparente los
mofives y [as particularidades del mecanismo al que se refiere dicha clausula. En cambio, no
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se puede exigir al profesional que exponga, de cara al futuro, las cuotas que tendria que
pagar el cliente en ausencia de esa clausula.

En cualguier caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es claro al sefialar que, si se
aprecia la falta de fransparencia, ello basta para declarar la nulidad de la estipulacion.

QUINTO. El acuerdo de supresion del suelo ha sido aportado domo documento n.° 3 de la
demanda. Lo primero que llama la atencion es la falta de cualquier otro documento que
acredite una negociacion entre las partes, tales como correos electronicos o propuestas de
acuerdos. Asi pues, no consta gue este cambio se produjera a iniciativa del consumidor
demandante. Por otra parte, el acuerdo est4& confeccionado a partir de clausulas
prerredactadas por el banco. En consecuencia, la parte demandada no acredita que la
alteracidn de la clausula suelo se produjese en virtud de una negociacion.

A falta de negociacién, procede analizar la transparencia del acuerdo de supresién de suelo y
renuncia al ejercicio de acciones. La demandada no ha aportado ningin documento ni
practicado prueba que acredite que existia una reclamacion previa del consumidor, que este
dispuso de un plazo de tiempo razonable antes de la firma para valorar el documento o que
junto a este contrato se explicara a la parte demandante el funcionamiento de la clausula suelo
y las consecuencias de la renuncia.

La falta de transparencia de este documento ya ha sido analizada en multitud de ocasiones por
la Audiencia Provincial de Murcia. A la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea no existe motivo para alterar el criterio de la audiencia,
pues admite la validez del acuerdo en cuanto suprime el suelo, pero niega virtualidad para
operar una renuncia.

Asi, la Audiencia Provincial sefiala “En esas circunstancias descritas la renuncia (no expresa en
todo caso) al ejercicio de la accion de nulidad de la clausula suelo iniciaimente incorporada y a
reclamar las cantidades abcnadas de méas no despliega efectos por falta de transparencia.
Falta de transparencia que no implica la nulidad del acuerdo de 15 de enerc de 2015, sino
reducir sus efectos a lo que es su verdadero y transparente objeto: la eliminacion desde Ia
fecha convenida de la clausula suelo. Y nada mas" (SAP 648/2019 de 12 de septiembre;
41/2020 de 9 de enero).

Por tanto, el documento es nulo en cuanto contempla una renuncia, pere valido en cuanto a la
supresion de la clausula suelo.

SEXTO. Pese a la estimacion parcial de la demanda, la Audiencia Provincial de Murcia estima
en supuestos idéniicos al enjuiciado que las costas deben imponerse a la parte demandada
conforme a lo dispuesto en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bien porque se
estima una pretensién subsidiaria, bien porque la estimacién es sustancial (SAP Murcia 433/19
de 6 de junio; 161/19 de 21 de febrero).

FALLO

Estimo parcialimente la demanda presentada por

G - © -
representacion de la procuradora Rocio Bernal Barnuevo frenie a Bankia oA, representada
por a procuradiore QN

Declaro nula por abusiva la clausula suelo contenida en la estipulacién segunda de la
escritura publica de préstamo hipotecario de 7 de septiembre de 2009, Condeno a la
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demandada a devolver las cantidades.indebidamente cobradas_como consecuencia de la
épllcamon de la clausula suelo desde el inicio del pre n
‘tafécha del cobro, indebido. La suma a devolver %
cantidad efectlvameatg de S0mo.. consecuenCJa
Ealcular el interes remuneratorio del prestamo medlante la.suma.del.euribor..al. dlferequ‘laal
COTvEnidG Sinaplicar el suslo déi™3,25%.
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Desestlmo el resto de pretensmnes
Condeno a la demandada% pagar Ias costas procesales Z

{
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Notlflquese Ia presente sentenma a las paries haciéndose saber gue la misma no es firme y
que contra ella cabe recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de Murcia con
arreglo al articulo 455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El recurso habra de interponerse por
medio de escrito presentado ante este Juzgado en el plazc de 20 dias habiles contados
desde el dia siguiente a la nofificacién de la presente resolucion. Para la admisién a tramite
del recurso previamente debera efectuarse constitucion de depésito en cuantia de 50 €,
debiendo ingresarlo en la cuenta del Juzgado, indicando en las observaciones del
documento de ingreso que se trata de un recurso, seguido del cédigo 00 y tipo concreto del
recurso, de conformidad con lo establecido en el apartado 5° de la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial 6/85 salvo concurrencia de los
supuestos de exclusion previstos en la misma o beneficiarios de asistencia juridica gratuita.

Lo pronuncio, mando y firmo por esta sentencia de la que se llevara testimonio a los autos.
José Enrique Serrano Fernandez, magistrado-juez de adscripcién territorial del Juzgado de
1% Instancia n.® 11 bis de Murcia.

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a
cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un.especial deber de tutelar o a la garantfa del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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