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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO, - El Procurador/a indicado en nombre Y
representacién de la persona reseflada en el encabezamiento
formuld demanda de Juicic Ordinario contra la entidad bancaria
indicada en ejercicic de accién de nulidad de condiciones
generales de la contratacidén en préstamos con garantia
inmobiliaria suscritos por personas fisicas.

Tras alegar los hechos y los fundamentos de derecho gque
estimé de aplicacidén, termind con la suplica de gue se dicte
sentencia estimando la demanda declarando la nulidad de las
clausulas contractuales objeto de demanda {clidusula suelo) con
la condena al page de las cantidades establecidas en dicho
suplico, mas intereses y costas procesales.

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

En diche plazo, comparecié el Procurador/a indicade en
nombre y representacién de la parte demandada oponiéndose a la
demanda vy solicitande su desestimacidén con condena en costas
procesales.

TERCERO.- 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 escritocs, se pronunciaron scbre la
prueba documental de contrario, fijaron los hechos
controvertidos y solicitaron el recibimienteo a prueba.

Recibido el pleito a prueba, la parte actora propuso prueba
documentzl y la parte demandada prueba documental, la gque fue
admitida. Tras efectuar las partes sus conclusiones, gquedaron
los autos vistos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacidn de este procedimiento se han
observado en esencia las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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PRIMERO.- Planteamiento del debate.

Se ejercita en la demanda accidédn de nulidad, por caracter
gbusivo, de la denominada cliausula “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 Subrogacién
en Préstamo Hipotecario suscrita por las partes en fecha 25 de
noviembre de 2011,

Frente a dicha pretensién, la parte demandada se opone
alegando, en sintesis, lcs siguientes motivos: dque al haber
gquedade eliminada la clausula tras una renegociacidn vy
transaccién, la accidén tendente a que se declare su nulidad no
tiene objeto; que cumplia los reguisitos de transparencia
tratdndose, en todo caso, de una subrogacién en un préstamo
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 contratacidén agquellas cléausulas predispuestas cuya
incorporacidén al contrato sea impuesta per una de las partes
(el predisponente) a la otra parte {(adherente) con
independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extensidn y de cualesquiera otras
circunstancias, habilendoc sidc redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

Toda condicidédn general de contratacidén, para gue quede
incorperada al contrato, debe reunir los requisitos 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. 80.1
del TR 1/2007 de la Ley de Consumidores y Usuarios (TRDCU)]
especifica, dentrc de su ambito de aplicacién, los reguisitos
de este primer control de incocrporacién en casc de contratos
con intervencidédn de consumidores.

Se trata, en definitiva, de requisitos de redaccidn y de
aceptacidén destinados a que se verifique LA POSIBILIDAD REAL
de haber sido ccnocidas y aceptadas por el adherente, esto es:

-su efectiva inclusién o incorporacidn a fin de
considerarlas aceptadas vy, por tanto, parte del contrato.
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—gue las c¢lausulas que sean objeto de adhesidén estén
redactadas de forma clara, transparente y sencilla.

En el presente caso, no hay razones para entender gque la
clausula gue nos ocupa no supere este control basico de
incorporacidén pues la misma estd inserta en la Escritura,
suscrita con la firma de la parte prestataria Vi
gramaticalmente, es comprensible.

TERCERO .- Examen de la clausula suelo o de limitacidén de
la variabilidad del tipo de interés.

5i bien el art. 4.2 de la Directiva de Consumo de 1993 no
fue objeto de trasposicidn expresa a nuestro Derecho, nuestro
Tribunal Supremo ha dejado claro gque no pueden ser objeto de
control Jjudicial de contenido {estc es, de “desequilibrio de
derechos y obligaciones” determinante de su cardcter abusivo
conforme al art. 82 del TRDCU) aquellas estipulaciones que
regulen leos elementos esenciales del contrato ni la adecuacidn
del precio al bien o servicio prestado.

Se deduce claramente gue la finalidad de esta norma de la
Directiva no es otra gqgue la de evitar un control judicial de
los “precios”, lo cual corresponde exclusivamente al mercado
sin que, en definitiva, se disponga de parémetres Jjuridicos
para poder someter a control estos elementes contractuales
sujetos, en puridad, a la libertad contractual entendida como
opcidn del coeonsumidor de c¢ontratar un preducto o servicio
determinado en relacidén con lo que ofrezca la competencia.

¥, en cuantc a la clausula suelo, comc ha resuslto el
Tribunal Supremo {(en S. de 2 de mayo de 2013 y posteriores de
16 de julio de 2014, 24 de marzo de 2015, 23 de diciembre de
2015 yv 3 de junio de 2016) se trata de una clausula reguladora
de un elemento integrado en el objeto esencial del contrato de
préstamo (el interés remuneratorio) vy excluido, pues, del
control de contenido propio de los elementos accescorics.

BAhora bien, las referidas 835, establecen que ello no
supone gque el sistema no someta esta cldusula, ademas de al
control de transparencia formal o documental (aplicable a tcdas
las condiciones generales de la contratacién referido en
fundamento de derechc anterior) sinc a un segundo ceontrel de
transparencia gque 1mplica un filtro de suficiencia de
informacién que permita al consumidor percibir gque se trata de
una c¢lausula gue define el objeto principal del contrato vy
comprender su trascendencia en el desarrollc razonable del
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contrato, esto es, su validez depende del perfecto conocimiento
de la cléusula, de su trascendencia y de su incidencia en 1la
ejecucidén del contrato, a fin de gque el consumidor pueda
adoptar su decisidén econdmica después de haber side informado
cumplidamente.

Por tanto, este filtro de suficiencia de informacién se
configura COomo una suerte de CONTROL CUALIFICADO DE
TRANSPARENCIA gue va mas alld de comprobar si el consumidor ha
tenido la posibilidad formal -—accesibilidad, legibilidad,
claridad gramatical- de conocer la clausula por cuanto ha de
verificarse gque haya tenide un conocimiento real y efective,
esto es, UNA COMPRENSIBILIDAD REAL DE LA IMPORTANCIA DE LA
CLAUSULA, basada en la suficiencia de informacidn, del
contenide de la misma, tanto en su carga econdmica como
juridica y, en consecuencia, ha aceptado conscientemente el
despliegue de su eficacia.

Por tanto, conforme a 1la doctrina Jjurisprudencial del
Tribunal Supremo, en las S3S. resefiadas y otras posteriores,
este control se caracteriza por las siguientes notas:

-Se aplica en relacidn con clausulas reguladoras de
elementos esenciales del contrato, las cuales, si bien estén
exentas del control de contenido en base a principios bésicocs
de libertad de mercado, “implican inopinadamente una
alteracion del objeto del contrato ¢ del eguilibric econdmico
sobre el precio y la prestacidn, que pueda pasar inadvertida
al adherente medio. Es decir, provocan una alteracidén no del
equilibrio objetiveo entre precio y prestacidn gue con caracter
general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo del precio v prestacidn, es decir, tal y como se lo
pudo representar el consumidor en atencidn a las
circunstancias concurrentes en la contratacidn”.

-3¢ trata, pues, de comprokar, que el adherente haya
tenido la informacidén suficiente para haber optade por la
modalidad de contrato. finalmente concertado frente a otras
pesibilidades O modalidades u otras opciones de la
competencia, esto es, “es preciso qgue la informacidn
suministrada permita al consumidor percibir gue se trata de
una cldusula que define el objeto principal del contrato, qgue
incide ¢ puede incidir en el contenidoc de su obligacidn de
pago v tener un conocimiento real y razcnablemente completo de
cdmo juega o puede jugar en la economia del contrato”.

-5e  basa este control en  gue la exigencila de
TRANSPARENCIA, comc viene poniendo de manifiesto el TJUE en
muchas de sus resoluciones (por ejemplo, S. de 30 de abril de



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

2014 sobre conversidn de divisa extranjera) no puede reducirse
sdlo al carvacter comprensible de éstas en un planc formal vy
gramatical. Por el contrario, toda wez que el sistema de
proteccidédn establecido por la Directiva 93/13 se basa en la
idea de gque el consumidor se halla en situacién de
inferioridad respecto al profesional en lo referido, en
particuiar, al nivel de informacién, esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva. Y, cuando
se trata de clausulas que afectan a elementos esenclales,
dicha informacidén es vital para que el consumidor pueda
prever, scbre la base de criterios precisos vy comprensibles,
el  funcioconamiento de la c¢lausula en cuestién vy las
consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.

Por tanto, en el caso precitado, el Tribunal de l1a Unidn
FEuropea resuelve que “la exigencia de gue una cldusula
contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se
ha de entender como una obligacidn no sdélo 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
conversidn de la divisa extranjera al gue se refiere la
cldusula referida, asli comeo la relacidn entre ese mecanismo y
el prescrito por otras c¢ldusulas relativas a 1la entrega del
préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basdndose
en criterios precisos y comprensibles, 1las consecuencias
econdémicas derivadas a su carge”. En los mismos términos, la
STJUE de 23 de abril de 2015 vy otras posteriores, como la de
21 de diciembre de 2016 y 26 de enero de 2017.

-Y, firnalmente, el Tribunal Supremo espalfiol ha optado por
restringir este control cualificade de transparencia a los

contratos con intervencidén de consumideres, estc es, ha
incluido este control (si Dbien, con sus caracteristicas
especiales) dentro del contrcl de contenido o también

denominado de abusividad y no en el general de incecrporacién,
dedjandce claro gue no cabe su extensidn a adherentes gue no
tengan la consideracién de consumidores. Lo expresa sin ningin
género de dudas la S. de Pleno de 3 de Junio de 2016 al
advertir, en su fundamento cuarto, Y“gque este control de
transparencia diferente del mero control de inclusidn estd
reservado en la legislacidn comunitaria y nacional y, por
ello, en la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a las
condiciones generales incluidas en los contratos celebrados
con consumidores.... Es mds, como hemos 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 consige un desegquilibrio
sustancial en perjuicio del ceonsumidor, consistente en la
privacidn de la posibilidad de comparar entre las diferentes
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ofertas existentes en el mercado y de  hacerse una
representacidn fiel del impacto econdmico que le supondrd
obtener la prestacidn objeto del contrato segin contrate con
una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo, entre los varios cfertados”.

En resumen, siempre vy cuando el prestatario sea un
consumidor, la clausula no resistird este control cualificado
de transparencia por el solo hecho de que el prestatario
hubiera conocido que su préstamo contaba con una clausula
suelo. Por ende, ni es suficiente con que ya estuviera esta
cldusula referida la oferta (o solicitud} de préstamo ni es
suficiente con gque el Notario se lo hubiera advertido &l
prestataric en el momento de otcorgamiento de la Escritura. Ni
siquiera es suficiente la circunstancia de gque el adherente
hubiera tenide a su disposicidén la minuta o borrador de 1la
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 lc 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 segunde lugar, en
orden a asegurar al prestataric la CCMPRENSIBILIDAD MATERIAL de
la clausula, su funcionamiento y su trascendencia, haya
desplegado, debidamente, su obligacidén informativa. Y esta
obligacidn informativa, ademas, debe ser PRECONTRACTUAL
revistiéndose de una importancia fundamental para el consumidor
“disponer, antes de la celebracidén del contrato, de informacidn
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de
dicha celebracidén. FE1 consumidor decide si desea quedar
vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el
profesicnal basdndose principalmente en esa informacidn”.

Asi, la STS. de 7 de noviembre de 2017 insiste en que "“la
informacidn precontractual es la que permite realmente comparar
ofertas y adoptar la decisidén de contratar. No se puede
realizar una comparacidén fundada entre las distintas ofertas si
al tiempo de realizar la comparacidén el consumidor no puede
tener un conecimiento real de la trascendencia econdmica y
juridica de alguno de los contratos objete de comparacidn
porgue no ha podido llegar a comprender lo que significa en élI
una concreta cldusula, que afecta a un elemento esencial del
contrato, en relacidn con las demds, y las repercusiones que
tal cldusula puede conllevar en el desarrollo del contrato”.

Ademas, la c¢ircunstancia de que se trate de una
subrogacidn en un préstamo hipotecario ya suscrito
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anteriormente -normalmente, con la promotora-vendedora, como es
el caso- no exime a la entidad bancaria de la obligacién
informativa frente al consumidor que se subroga.

En este punto, la 8TS5. de 24 de ncviembre de 2017 deja
claro gque ‘el hecho de gue el préstamo hipotecaric no sea
concedido directamente al consumidor, sino que este se subrogue
en un préstamo previamente concedide al promotor que le vende
la vivienda, nc exime a la entidad bancaria de la obligacidn de
suministrar al consumidor informacicn que le permita adoptar su
decisidén de contratar con plenc conocimiento de la carga
econémica vy  juridica que le  supondrd subrogarse como
prestataric en el préstamo hipotecario, sin necesidad de
realizar un analisis minuciosc y pormencrizado del contrato.
Una parte considerable de las compras de vivienda en
construccidén o recién construida se financia mediante la
subrogacidn del comprador en el préstamo hipotecaric concedido
al promotor, con medificacidn, en su caso, de algunas de sus
condiciones. Si se eximiera a lIa entidad financiera de esa
exigencia de suministrar la informacidén necesaria para asegurar
la transparencia de las c¢ldausulas que regulan el objeto
principal del contrato, se privaria de eficacia la garantia que
para el cumplimiento de los fines de la Directiva 93/13/CEE vy
la legislacidn nacional que la desarrolla supone el control de
transparencia”.

Fsta doctrina es reiterada en SSTS de 17 y 26 de enero de
2018 gque insisten en gue “el préstamo inicialmente concertado
entre el banco y el promotor y la subrogacion posterior por
parte de un comprador-consumidor deben tener un ftratamiento
diferente. Como guiera gque la segunda operacidén, la subrogacidn
por parte del comprador en el préstamo hipotecario, es un
contrato de consumo, estd sometido al control de transparencia,
que no se gatisface con una invocacidn a la informacidn gue el
consumidor pudo obtener por su cuenta”. Tampoco es suficiente

‘con gue se haga constar que el nuevo prestatario «conoce vy

acepta las condiciones de tocdo leo pactado en la escritura de
constitucidén del préstamo hipotecario antes resefiado», siendo
necesario que la entidad bancaria “suministre informacidn
precisa y comprensible scbhre Ios elementos esenciales del
contrato, y en concretoc sobre la existencia de una c¢ldusula
suelo gue reduce drdsticamente las peosibilidades de que el
prestatario se aproveche de los descensos del indice de
referencia siendo reiterada la jurisprudencia gue afirma que la
normativa que exige un elevado nivel de informacidn en diversos
campos de la contratacidn resultaria indtil si para cumplir con
estas exigencias bastara con la inclusion de menciones
estereotipadas predispuestas por gquien estd obligado a dar la
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informacidn, en las que el adherente declarara haber sido
informado adecuadamente (S8TS de 5 y 20 de abril de 2017)7”.

Por tanto, ni cabe entender que por el hecho de que 1la
subrogada no hubiese sido parte en el contrato de préstamo
inicial en el que se subroga carezca de legitimacién activa ni
que la entidad bancaria no esté obligada, como se ha diche, a
desplegar la obligacién informativa que le atafie cuando el
subrogado, como es el caso, es consumidor.

Y los factores (no necesariamente acumulatives) que el
Tribunal Supremo resuelve que deben valorarse en cuanto a la
informacién que debe ser proporcionada al consumidor, son:

-en primer Jlugar: que estas clausulas “no pueden estar
enmascaradas entre Iinformaciones abrumadoramente exhaustivas
gue, en definitiva, dificultan su Iidentificacidn y proyectan
sombras sobre lo que, considerado ailsladamente, seria claro.
Maxime en aquellios casos en los gue los matices gque introducen
en el cbhbjeto percibidc por el consumidor como principal puede
verse alterado de forma relevante”. Por tanto, ha de wvalorarse
tanto la ubicacidn de la clausula entre una abrumadora cantidad
de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyan la
atencién del ceonsumidor, como su insercidén de forma conjunta
con las clausulas techo y como aparente contraprestacidén de las
mismas.

—en seqgundo lugar: la falta de informacién suficientemente
clara de dque se trata de un elemente definitorio del objeto
principal del contrato, la cual cabe ser predicada si: a) no
existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
compeortamiento razonablemente previsibie del tipo de interés en
el momento de contratar; b} no se efectia un coste comparativo
con ctras mcodalidades de préstamo de la propia entidad -caso de
existir- o advertencia de gue al concretc perfil de cliente no
se le ofertan las mismas; <) se crea la apariencia de un
contrato de préstamc a interés variable en el que las
cscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirén
en una disminucidén del precic del dinero; d) se crea la
apariencia de que el suelc tiene como contraprestacidn
inescindible la fijacidén de un techo.

Por tanto, s6lo en el <caso de gque se pruebe por el
prestamista una verdadera y genuina negociacidén individual de
la clausula {en cuyo casoc, en realidad, vya no seria aplicable
el control de contenido, sdlo predicable para condiciones no
negociadas individualmente) o, en su caso, el haber desplegado
frente a su cliente una informacidn cumplida de la clausula en
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los términocs aludidos, cabria entender valida la misma (STS de
9 de marzoc de 2017) en cuyo caso si podria ser un elemento a
valcrar la labor del Notario gue autoriza la operacidn, en
cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de este tipo
de clé&usulas (con toda la exigencia de <claridad en 1la
informacidédn gque 1lleva consigo}) y acabar de cumplir con las
exigencias de informacidén gue subyacen al deber de
transparencia pero, como advierten las SS. de 8 de junio y 7 de
noviembre de 2017, “lo anterior no excluye la necesidad de una
informacidn precontractual suficiente que incida en la
transparencia de la cldusula inserta en el contrato que el
consumideor ha decidido suscribir”.

CUARTO.- No habiéndose &zlegado ni probado 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 y ubicacidén de la cliusula 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 segun la
redaccidn transcrita en fundamento primero. Asi, nc se destaca
esta clausula come expresamentse limitativa sin que, pese a su
incorporacién mediante subrayade y negrita, deje de estar
oculta entre una prefusa regulacidn de clausulas financieras
sobre el interés remuneratorio sin que haya sido tratada con la
importancia propia de una cléiusula principal.

Por tanto, su ubicacidén y redaccidn facilitaban gque pasara
inadvertida a la parte prestataria y no pudiera percatarse de
ia verdadera carga econdmica y Jjuridica que implicaba.

2°.—- No se ha justificade, de feorma alguna, un despliegue
informativo sobre su funcionamiento V% consecuencias
{simulaciones, costes comparativos.. etc.} sin haber guedadoe

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

En resumen, no se ha probado por la demandada haber dado
cumplimiente a la obligacidén informativa ya descrita en su
alcance en fundamentos anteriores y gue, se insiste, debid ser
precontractual, esto es, antes de otorgar la Escritura de
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subrogacién y novacién pues, comc manifiesta la STS citada de
24 de noviembre de 2017, la obligacidon de informacién
precontractual correspende al Banco y no puede ser interpretada
como una obligacién del adherente de procurarse, por si, tal
informacidén, lo que supondria, de aceptarse, una infraccién de
la Jjurisprudencia del Tribunal Supremo y del propio TJUE
“puesto que a la falta de informacidn clara y precisa por
parte del predisponente sobre las cldusulas que definen el
objeto principal del contrato, determinante de l1a falta de
transparencia, siempre podria oponerse que el adherente pudo
conseguir por su cuenta tal informacidn”.

Conclusidén: al no verificarse los requisitos del control
cualificado de transparencia que nos ocupa la cliusula es nula.

Y dicha nulidad es absoluta o de pleno derecho, esto es,
deriva directamente de la ley vy, por ende, tampoco es
susceptible de convalidacién ni confirmacidon por el paso del
tiempe. En ceonsecusncia, el ejercicio de la accidn para gque se
deciare la nulidad no estd sujeto a plazo de prescripcidn ni de
caducidad algunc ni, por tanto, al de cuatro afios del art.
1.301 del C.c., el cual resulta de aplicacidén a los supuestos
de anulabilidad por vicio en el consentimiento {error o dolo)},
distinto a la nulidad de pleno 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. 1.303
del C.c. y, por tanto, el efecto restitutorio opera “ex lege”
{no sujeto, si quiera, a peticién expresa) debiendo devolverse
0 restituirse las cantidades percibidas, con sus intereses,
desde que las mismas fueron cobradas por el Banco.

Y, ademds, conforme ha resueltc la STJUE de 21 de diciembre
de 2016 (de 1la que vya se ha hechoe eco nuestro Tribunal
Supremo), la restitucidén de cantidades -come efecto de 1la
nulidad- debe ser total, esto es, sin limitacién en el tiempo,
en tanto en cuanto una clausula contractual declarada abusiva
nunca ha existido, de manera gue no podrd tener efectos frente
al consumidor.

En cuante a la liguidacidn del efecto restitutorio, acompafia
la parte actora, con la demanda, un célculo de cantidades
conforme al cual la entidad bancaria ha percibido en exceso,
por aplicacidén de la clausula suelo, la cantidad de 5.006,15
euros habiéndose generado intereses legales desde cada cobro
gue, a fecha de la liquidacidén (1 de septiembre de 2017)
ascendian a 623,76 euros. Ademas, de no haberse aplicado la
cldusula suelo se tendria gque haber amortizade la cantidad de
24.588,46 euros en vez de los 22.010,11 euros efectivamente
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amortizados por lo gque ha de reducirse en dicha cantidad -
2.578,35 eurcos- el capital pendiente.

Dicha liquidacién se ajusta a las circunstancias del caso y
no ha sido rebatida por la parte demandada que ni alega motivo
¢ razdn para no considerarla correcta ni aporta ninguna otra
liquidacidén alternativa.

QUINTO.~ Consecuencias de la eliminacidén 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 acgidén de nulidad respecto de la clausula
suelo pues la misma se elimindé en virtud de un acuerdo privade
suscrito en fecha 26 de noviembre de 2014 no encontréandose
vigente al tiempo de interposicidn de la demanda.

Segun resulta del documento en cuestidn (dencminado
“Solicitud de eliminacién cldusula suelo/techo”) se deja sin
efecto la c¢l&usula suelc-techo siendc efectiva la referida
eliminagién “a partir de la fecha de efectos indicada al
principio -1 de enero de 2015 (primer recibo al que se aplicara
la supresién)- y se aplicard durante el resto de la vigencia
del préstamo y hasta su completa amcrtizacién”.

Pues bien, aun cuando el acuerdo novatoric elimina la
clausula suelo no encontrandose  vigente al tiempo de
interposicién de la demanda, ellc no supcne que se ¢arezca de
accidén de nulidad de la misma, con sus efec¢tos inherentes.

Como a lo largo de esta resolucién se ha hecho hincapié, la
nulidad de una clausula por cardacter abusivo (control de
contenidc o, en caso de clausula suelo, control cualificado de
transparencia) es ABSCLUTA ¢ de pleno derecho pues resulta de
la infraccidn de normas inequivocamente pertenecientes al orden
publico. Lo ha proclamado, ademds, el TJUE en 3S. de 21 de
diciembre de 2016 (la infraccién del art. 6.1 de 1la Directiva
93/13/CEE es una infraccién de normas de orden publicc)
reiterando lo ya diche en S85. anteriores, como la del caso
Mcstaza Claro de 6 de octubre de 2001, del caso Pannon de 3 de
junic de 2009 y del casc Asturcom, de 6 de octubre de 2009.

Y el TJUE, de manera reiterada, insiste en que la
consecuencia de la nulidad de una clausula, por abusiva, es la
de que no vincule al consumidor debiendo ser restablecida la
situacién de hecho vy derecho en gque se encontraria el
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consumideor si la cléausula nunca hublera existide para leograr el
efecto disuasorio.

Por tanto, si la categoria de nulidad es la absoluta, la
misma no admite convalidacidn y resulta invocable aun cuando la
cldusula, al tiempo de interposicidén de la demanda, vya hayva
sido eliminada por voluntad de las partes, en la medida en que
se hayan producido efectos que haya gue revertir, lo que es el
caso.

No obstante, se plantea, come segunda cuestidén, si con este
acuerdo el prestatario vino a renunciar en firme al ejercicic
de acciones restitutorias por la aplicacién anterior de la
clausula suelo, como contraprestacién por la eliminacidn de 1la
misma, esto es, si estamos en presencia de una transaccidn para
evitar un litigio y, por tanto, si resulta o no de aplicacidn
la doctrina Jjurisprudencial contenida en la STS de 11 de abril
de 2018 referida a un supuesto de transaccién con reciprocidad
de concesiones asumiendo la parte prestataria el compromiso de
renunciar al ejercicio de acciones de restitucidn de cantidades
derivadas de la aplicacidén de la clausula suelo.

En efecto, la referida STS de 11 de abril de 2018, para
considerar valida la transaccidén, entiende gue es precisc que
la misma supere el control cualificado de transparencia, esto
es, se hace preciso “comprobar, también de oficio, gque se hayan
cumplido 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 econdémicas y juridicas de su aceptacion”.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unidén Eurocpea
en S. de 9 de Jjulio de 2020 viene a ratificar -y a
complementar— la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
al respecto insistiendo en que si bien el consumidor puede
renunciar a los efectos (restitutorios) de la nulidad de una
clausula, es necesario, para ello, que dicha renuncia Tproceda
de un consentimiento libre e informado”, el cual depeande de que
“el consumidor sea consciente del caracter no vinculante de esa
cladusula y de las consecuencias que ellc conllevaba”.

Asimismo, el TJUE afiade que la clausula de renuncia a
acciones no cabe ser considerada, automaticamente, Come
negociada individualmente por lc que, salvec gue se acredite la
expresa negociacidén (posibilidad de influencia del consumidor),
estd sujeta a control de transparencia. Al respecto, entiends
como pardmetros indicativos de que no existe una negociacidn
individual, el hecho de gue el nueve pacto se enmmarque dentro
de 1la politica general de renegociacién de este tipo de
contratos asi como el hecho de que no se facilite previa copila
del contrato antes de firmarlo.
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Finalmente, al igual gue resuelve el Tribunal Supremo, el
TJUE confirma gque la cléusula de renuncia a accicnes se
encuentra sujeta a control de transparencia. BAsi, debe estar
redactada “de manera clara y comprensible” y su suscripcidn
debe ir precedida de la ccrrespondiente informacidédn por parte
de la entidad bancaria.

En el presente caso, se hace constar en el documente, que
los abajo firmantes declaran que “con su aceptacidn y ejecucidn
por parte de Bance Mare Neostrum S.A. queda plenamente
satisfecha cualguier reclamacidén que haya existido sobre esta
concreta materia, sin tener nada mas gue reclamar por este
concepto ni por cualguier otro relacicnado con la aplicacidén de
la clausula-techo en el préstamc indicado al principio de este
documento”.

También se indica en el documento gque la eliminacidén de la
cldusula se efectia “de acuerde con lo establecide en la
sentencia del Juzgado de lo mercantil ntmero 2 de Murcila y de
conformidad con el acuerdo alcanzado sobre el cumplimientc de
la misma con las Ascciaciones Ausbanc Consume y Causa Comin”
sin mas especificacicnes al respecto.

Asi las cosas, entiende esta Juzgadora que en el documento
que nos cocupa la parte prestataria no se compromete a
“renunciar” al ejercicio de acciones de nulidad de la clausula
suelo inicial y a su consecuente restitucidn sin que quepa
entender que la mencidn estereotipada anteriormente transcrita
pueda ser interpretada como tal.

En efecto, no se hace referencia expresa a gue se renuncie
a1 derecho restitutorio de las cantidades cobradas al amparo de
la clausula suelo contenida en la escritura inicial.

Por otro lado, se alude a una sentencia dictada, parece
ser, tras el ejercicio de una accidn ceclectiva, pero sin que
los hoy acteres hubieran sido parte en dicho procedimiento ni
en eventuales acuerdcs posteriores relativos a la ejecucidn de
dicha sentencia.

Se trata, de forma evidente, de un documento tipc modelo
que, ademés de prerredactado por el Bance, es lacénico vy
claramente estereotipadeo, sin que ni siquiera su diccidn sea lo
suficientemente clara ni comprensible para tener por superado
el contrel de transparenclia preciso para considerar prestado un
consentimiento libre e informado en orden a la renuncia en
firme de acclones a cambio de la eliminacidén de la clausula,

SEXTO.-~ Costas procesales.



KEQMQRMQE La estimacién de la demanda determina, por aplicacidn del
DE TUSTICIA 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 estimandoe la demanda interpuesta por el Procurador/a
Dofia Rocio Bernal Barnuevo en nombre y representacién de Don

contra Banco Mare Nostrum S.A., !oy Ban!la !.!., represen!a!a

por el Procurador/a r debo declarar
y declaro nula la clausula suelo o de 1limitacidn de
variabilidad del tipo de interés contenida en la Escritura de
Préstamc Hipotecaria resefiada en fundamento de derecho primero;
cldusula que se tiene por no puesta no proeduciende ningun
efecto; condenando a la demandada a restituir a la parte actora
la cantidad de cince mil seis eurcs con quince céntimos
(5.006,15 euros) mas intereses legales que, a fecha 1 de
septiembre de 2017, ascendian a seiscientos veintitrés euros
con setenta vy seils c¢éntimos (623,76 eurocs) continuando el
devengo de intereses legales desde el 2 de septiembre de 2017
hasta el completo pago del principal, condenande igualmente a
lz demandada a reducir del capital pendiente de pago la
cantidad de dos mil gquinientos setenta y ocho euros con treinta
y cinco céntimos (2.578,35 euros) contabilizando dicho importe
como efectivamente amortizado; con  imposicién  de costas
procesales a la parte demandada.

Notifiguese la presente resclucidén a las partes,
haciéndoles saber gque no es firme y que contra la misma cabe
interponer en este Juzgado recurso de apelacidn en el plazo de
veinte dias desde la notificacidn, gque serd resueltc por la
Iltma. Audiencia Provincial de Murcia.

Serd requisito preciso para tener por interpuesta la
apelacién la constitucidn de un depdsito de CINCUENTA EURCS en
la cuenta de consignaciones de este Juzgado, lo que asi habra
de acreditarse, sin el cual no se daré tramite al recurso.



Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado
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Incliyase Li1a presente en el libro de sentencias poniendoc
en las actuaciones certificacidén de la misma.
Asl por esta mi sentencia lo pronuncioco, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resclucidén a partes nc interesadas en el proceso en el gue ha
sido dictada sdélo podrd llevarse a cabo previa disociacidn de los datos de caridcter perscnal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las perscnas gue requieran un especial deber de tutelar ¢ a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda,

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



