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NOTIFICADO POR LEXNET ANA ALIAGA MONZON PROCURADORA
By Ana at 11:37:32, 16/07/2021

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 9 DE ALMERIA
CARRETERA DE RONDA 120, BLOQUE B 2* PLANTAEDIF. CIUDAD DE LA JUSTICIA

Numero de ldentificacion General:

Procedimiento Ordinario
seNTENCIA N(D

En ALMERIA, a veintiocho de mayo de dos mil veintiuno.

Vistos por Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia Num. 9 de Almeria, los autos de Juicio Ordinario numero
promovidos por representados por el/la
Procurador/ Sr/a. ANA ALIAGA MONZON contra la entidad “BANKIA, S.A”
representada por el/la Procurador/a Sr/a. sobre
declaracion de nulidad de condicidon general de la contratacion y reclamacion de

cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se presenté demanda de Juicio Ordinario, que fue
turnada a este Juzgado, con base a los hechos y fundamentos de derecho que en
la misma se exponen

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se evacud traslado a la parte
contraria, emplazandola por término de veinte dias para comparecer en autos y
contestar a la demanda. Transcurrido el término compareciéo la demandada,
presentando escrito de contestacion, oponiéndose al resto, siendo citadas las
partes a la preceptiva Audiencia Previa.

TERCERO.- En la mencionada fecha se celebré la Audiencia Previa, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
siendo recogida en medio apto para su grabacion y reproduccion, y en la que, tras
negar la parte actora la existencia de pacto privado que elimine el suelo, cada
parte se ratificd en su respectivo escrito, solicitando las pruebas que estimaron
pertinentes. Admitida exclusivamente la prueba documental, de conformidad con
lo establecido en el articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedaron a
continuacion los autos pendientes de la presente resolucién.

En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todos los
preceptos y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ejercita la parte actora frente a la demandada una accion declarativa
de nulidad de condiciones generales de la contratacion. Concretamente, reclama en
su demanda, con fundamento en la Ley sobre Condiciones Generales de
contratacion, Ley 7/1998 de 13 de abril de 1998, y Texto Refundido de la Ley
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Decreto legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, la declaracion de nulidad de parte
de la estipulacién SEPTIMA (suelo 3,5%) de la Escritura de Compraventa,
Subrogacion y Ampliacion de Hipoteca suscrita entre las partes el dia 15 de julio de
2005 ante el Notario del llustre Colegio de Granada D. Higinio Pi Guirado, Escritura
con numero de protocolo 2.272 (doc. n.° 1, demanda). Dicha clausula era del
siguiente tenor: “En cualquier caso, y a partir de la primera revision, la Caja tendra
derecho a exigir y la parte prestataria vendra obligada a satisfacer intereses, como
minimo, al tipo del 3, 50% nominal, anual, y un maximo del 14% nominal anual,
cualquiera que sea la variacion que se produzca”. Como consecuencia de ello
interesa la devolucion de las cantidades cobradas indebidamente por la aplicacién
de las referidas clausulas. La demanda se basa sustancialmente en el hecho de
que en la referida escritura se contiene la clausula cuya nulidad insta en base a la
falta de informacion suministrada al consumidor, dado su caracter indeterminado y
genérico, la inexistencia de transparencia en la negociacion e incumplimiento de
normas imperativas aplicables.

Por su parte, la entidad demandada, tras impugnar la cuantia, alegar su falta
de legitimacién pasiva al tratarse de una operacibn de compraventa con
subrogacion y poner de manifiesto la prescripcion/caducidad de la accion
resarcitoria respecto de la clausula suelo, se opuso, ya que entendia que dicha
clausula era plenamente valida, dada su transparencia, claridad, sencillez y que
habia informado adecuadamente de las condiciones del préstamo, las cuales
habian sido objeto de negociacion, habiendo facilitado a la contraparte, con
anterioridad a la suscripcion del préstamo, la informacién precontractual adecuada
y suficiente. Igualmente afirmd, tanto que este hecho se desprenderia de la
circunstancia de que estemos ante un supuesto de subrogacion, en el que la parte
prestataria decidio por su propio interés modificar diferentes clausulas del préstamo
original, como que el Notario habia realizado las correspondientes advertencias
sobre la existencia y el alcance de las mismas. De la misma forma manifiesta que
no concurren los presupuestos exigidos para que la declaracion de nulidad lleve
aparejada la devolucion de cantidades, maxime cuando se han respetado las
normas legales existentes al efecto.

SEGUNDO.- En primer lugar, es preciso analizar la incidencia que podria tener el
hecho de que nos encontremos ante una una clausula insertada en contrato que
inicialmente no se concerté con la parte demandante sino coni

Se plantea asi cual es el nivel de informacion exigido a la
entidad bancaria al no ser ella la que propiamente suscribié el contrato que da lugar

a la subrogacion y si realmente la entidad demandada estaba interesada en el
otorgamiento de la misma.

La presente cuestion ha sido ya resuelta por el Tribuna Supremo, en
sentencias tales como la 643/2017, de 24 de noviembre, la 24/2018, de 17 de
enero, la 42/2018, de 26 de enero o la 517/2018, de 20 de septiembre. En dichas

sentencias se ha afirmado que: “...el hecho de que el préstamo hipotecario no sea
concedido directamente al consumidor, sino que este se subrogue en un préstamo
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bancaria de la obligacion de suministrar al consumidor informaciéon que le permita
adoptar su decisiéon de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y
Juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el préstamo hipotecario,
sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. Una
parte considerable de las compras de vivienda en construccion o recién construida
se financia mediante la subrogacion del comprador en el préstamo hipotecario
concedido al promotor, con modificacion, en su caso, de algunas de sus
condiciones. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de suministrar
la informacién necesaria para asegurar la transparencia de las clausulas 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 y la legislaciéon nacional que
la desarrolla supone el control de transparencia.... Por tanto, sin perjuicio de la
obligacion de los constructores o promotores de entregar a los clientes la
informacion relativa al préstamo que en su dia les fue concedido y en el que el
comprador se dispone a subrogarse, la entidad bancaria, que debe prestar su
consentimiento, mantiene su obligacion de informar al futuro prestatario en los
términos senalados”. Pues bien, de la misma manera que el banco se informa de la
capacidad econémica del futuro prestatario antes de concederle un préstamo, es en
ese momento previo cuando el banco ha de facilitar al consumidor la informacién
sobre las condiciones del préstamo mismo. Informacion que ha de comprender la
existencia de un limite a la variacion del tipo de interés a aplicar, en las condiciones
antes referidas, circunstancia que no se ha producido, por las razones que se
expondran a lo largo de la presente resolucion.

Igualmente es preciso analizar la cuestion planteada relativa a la posible
caducidad o prescripcion con respecto a las acciones restitutorias por haber
transcurrido el plazo en base a los articulos 1967.1 o 1301 del Cddigo Civil, tanto
desde la fecha de consumacién del contrato como desde la fecha de cancelacion
del mismo.

En primer lugar, cabe destacar que la caducidad se trata de aquella
institucion por la que por el transcurso de cierto periodo de tiempo que, la ley o los
particulares fijan para el ejercicio de un derecho, éste se extingue, quedando el
interesado impedido para el cumplimiento del acto o del ejercicio de la accién. El
caracter automatico de la caducidad, destaca, como una nota definitoria que
contribuye a garantizar la seguridad juridica en determinadas situaciones. En
cuanto a la posible caducidad alegada por la parte demandada en relacion con la
accién de restitucion ejercitada por la actora, la caducidad opera unicamente con
respecto a la accion de anulabilidad; en este sentido, es jurisprudencia pacifica
aquélla que considera que el art. 1301CC se predica con respecto a la accion de
anulabilidad, y no de la accion de nulidad. En efecto, el art. 1301 CC se refiere a los
contratos meramente anulables en que concurran los requisitos que expresa el art.
1261 CC como refiere el art. 1300CC, y no a aquéllos que puedan quedar viciados
de nulidad radical o absoluta. (SSTS 4 de noviembre de 1996, 14 de marzo de
2000, 18 de octubre de 2005, 22 de febrero de 2007, 18 de marzo de 1008, 14 de
noviembre de 2008). Por su parte, la accién de restitucion es accesoria a la accién
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principal de nulidad, la cual, no es una accion de anulabilidad y por tanto no resulta
ser susceptible de que se le apliquen los plazos de caducidad previstos en el art.
1301CC. Es por lo expuesto, que procede desestimar las alegaciones de la
demandada en cuanto a la caducidad de la accion de restitucién ejercitada por la
actora.

En relacion a la prescripcion, a pesar de que nuestro ordenamiento
juridico no contempla la prescripcion como una de las excepciones procesales en
los términos del art. 416 LEC, es necesario resolverla, con caracter previo a entrar
a valorar el fondo del asunto. La prescripcion se trata de una institucidon
contemplada en nuestro ordenamiento juridico cuya finalidad es limitar el ejercicio
en el tiempo de acciones, con la finalidad de garantizar una minima seguridad
juridica y la consolidaciéon de determinados derechos que podrian verse
menoscabados como consecuencia del ejercicio extemporaneo o ilimitado de
ciertas acciones. Es jurisprudencia pacifica en nuestro ordenamiento juridico
aquélla que considera que si bien la accion de nulidad es imprescriptible, -STS
1080/2008 de 14 de noviembre-, debe limitarse la accién de restitucion mediante la
figura de la prescripcion por cuestiones de seguridad juridica. Por su parte, el
TJUE no ha quedado al margen de esta tesis y asi lo ha entendido en la STJUE de
21 de diciembre de 2016 al sefalar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
la fijacion de plazos razonables del caracter preclusivo para recurrir, en interés de la
seguridad juridica, es compatible con el derecho de la Unidn, teniendo en cuenta un
plazo razonable de prescripcion.

Efectivamente, la reclamacioén de los efectos restitutorios derivados de la
accion de nulidad esta sujeta a una limitacion temporal, que, a falta de disposicion
especial, se regira por el plazo general de las acciones personales, que sera de 5
afos, de acuerdo con el art. 1964 CC en su nueva redaccion dada por la Ley
42/2015 de 5 de octubre. De acuerdo con el art. 1939 CC al que se remite la
Disposicion Transitoria 52 de dicha Ley, este nuevo plazo de prescripcion sera
aplicable a las acciones nacidas con posterioridad a la entrada en vigor de la
reforma.

Asi por tanto, cuestion indispensable resulta determinar cual es el momento
en el que dicha accion puede ejercitarse. Para ello, debemos tener en cuenta el art.
1969 CC que establece que el plazo de la prescripcion de toda clase de acciones,
cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el
dia en que pudieron ejercitarse. A este respecto, conviene sefialar que la
concepcion juridica de la posibilidad de declaracién de nulidad de determinadas
clausulas suscritas en préstamos en los que ha intervenido un consumidor, resulta
ser una cuestion reciente con un escaso recorrido temporal, siendo no obstante,
indiferente que los consumidores puedan ejercitar las acciones de nulidad que
consideren oportunas en virtud del principio de imprescriptibilidad de las mismas.
Ahora bien, dado que la accion de restitucion resulta ser inmediatamente accesoria
a la accion de nulidad -puesto que sin ésta ultima, la accidon de restitucion no
existiria-, resulta adecuado considerar que el plazo de prescripcion para el ejercicio
de la accion restitutoria quede subordinada a la declaracion judicial de nulidad.
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Por lo expuesto, dado que en el presente procedimiento se ejercitan
acciones de nulidad y acciones de restitucién, ninguna de aquéllas se encuentra
prescrita, por la imprescriptibilidad del ejercicio de la accion de nulidad en el primer
caso, y por la accesoriedad de la segunda. En su consecuencia, procede
desestimar las alegaciones de la demandada en cuanto a la prescripcion de la
accién de restitucion ejercitada por la actora.

TERCERO.- Sentado lo anterior y una vez resuelta la impugnacioén de la cuantia en
el acto de la Audiencia Previa, conviene recordar que en nuestro ordenamiento
juridico, en los casos de consumidores resulta imperativa la aplicacion de la
normativa protectora contenida en el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios que establece en su articulo 82.1 que "se
consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato" estableciendo el apartado 4 que "no obstante lo
previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las clausulas
contenidas en los arts. 85 a 89", esto es, las cldusulas numeradas en dicho
precepto seran nulas en todo caso sin que sea relevante atender a que hayan o no
hayan sido negociadas individualmente. Asi, el art. 85.6 dispone que seran nulas
las clausulas que “"supongan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla sus obligaciones".

La jurisprudencia del TJUE también nos da pautas orientativas para
valorar la abusividad de las clausulas. Asi, por todas, la STJUE de 14 de marzo de
2.013, C-415 /11, en el asunto Aziz, sefiala que la Directiva solo delimita de manera
abstracta los elementos que confieren caracter abusivo a una clausula. El art. 3
apartado 3 de la Directiva solo contiene una lista indicativa y no exhaustiva y el juez
nacional debe valorar si hay "desequilibrio importante" teniendo en cuenta: la
normativa nacional aplicable, cuando no exista acuerdo entre las partes, la
naturaleza de los bienes o servicios y las circunstancias del caso en el momento de
su celebracion. Para determinar ese desequilibrio «pese a las exigencias de la
buena fe», debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa
con el consumidor, podia estimar razonablemente que éste aceptaria la clausula en
cuestion en el marco de una negociacioén individual.

Comenzando por el analisis de la clausula suelo controvertida, cuyo
tenor literal es el siguiente “En cualquier caso, la ENTIDAD tendra derecho a exigir
y el prestatario vendra obligado a satisfacer intereses, como minimo, al tipo del
4,00 % nominal anual; y como maximo al tipo del 14,00 % nominal anual,
cualquiera que sea la variacion que se produzca”, conviene recordar que sobre la
nulidad de la llamada clausula suelo, derivada de acciones individuales de nulidad o
colectivas de cesacion, han existido resoluciones contradictorias en la Ultima
doctrina judicial que se plasman con claridad en SJM 2 Sevilla 30/09/2010 y en la
SAP Sevilla 07/10/2011, que estima el recurso de apelacion frente a la primera
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sentencia indicada. En resumen, siguiendo lo indicado en la STS 09/05/2013, la
SJM 2 Sevilla estimé que las denominadas "clausulas suelo" existentes en los
préstamos hipotecarios a interés variable celebrados por las demandadas con los
consumidores, debian considerarse condiciones generales integradas en una
pluralidad de contratos, elaboradas de forma unilateral y previa por el
predisponente operador bancario y, atendido el desfase en relacion con las
"clausulas techo", las declaré abusivas y condend a las demandadas a eliminar
dichas condiciones generales de contrataciéon, debiendo abstenerse a utilizarlas en
lo sucesivo. Por su parte la mencionada sentencia de la AP Sevilla rechazé que las
clausulas suelo y techo tuviesen naturaleza de condiciones generales de
contratacion abusivas porque entendié que: a) las clausulas impugnadas no tenian
la naturaleza de condiciones generales de la contratacion, por ser un elemento
esencial del contrato negociado entre prestamista y prestatario; b) no existir
imposicién por el empresario, sino aceptacion libre y voluntaria; ¢) no tener caracter
abusivo por tratarse de clausulas negociadas, incorporadas siguiendo las
previsiones normativas sobre transparencia bancaria y no generadoras de
desequilibrio en los derechos y las obligaciones de las partes. La doctrina judicial
seguida en la citada sentencia del JM 2 Sevilla se manifiesta igualmente en otras
resoluciones como la SJM 1 Ledn 11/03/2011 o la SIM Caceres 18/10/2011. Por su
parte, la doctrina seguida por la citada sentencia AP Sevilla se ha manifestado en
otras resoluciones como la SAP Madrid 13/07/2012 .

Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo 09/05/2013, que estimo el
recurso de casacion frente a la SAP Sevilla 07/10/2011, resolvié la cuestion
planteada en términos no coincidentes con ninguna de las resoluciones anteriores,
para considerar finalmente la validez y la posibilidad de control judicial del caracter
abusivo de las clausulas suelo, incorporadas a contratos bancarios de préstamo a
consumidores con garantia hipotecaria y a interés variable celebrados con
consumidores y usuarios. La STS parte de la inicial premisa de que no se cuestione
por la partes de aquel procedimiento que las clausulas alli analizadas son clausulas
predispuestas destinadas a ser incluidas en una pluralidad de contratos.

En el supuesto analizado, no discutiéndose que nos encontramos a ante
una condiciéon general de la contratacidn, la situacion concurrente en el presente
proceso debe considerarse analoga en este punto a la descrita en la STS que
venimos analizando. Y, por tanto, debe concluirse que estamos analizando
condiciones generales de la contratacion en los términos descritos en el art. 1
LCGC que establece "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 extensién y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

Seguidamente, la STS considera que no es obstaculo a esta
consideracion de condiciones generales de la contratacion de las indicadas
clausulas suelo el que la condicidn se refiera a un elemento principal del contrato.
Sobre este particular la STS indica en su apartado 142 "En nuestro sistema una
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para el empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales
se halla precisamente en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar cual
es el grado de control que la ley articula cuando las condiciones generales se
refieren a él y, singularmente, cuando los intereses en juego a cohonestar son los
de un profesional o empresario y un consumidor o usuario, ante la necesidad de
coordinar, por un lado, la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado, que proclama el articulo 38 CE y, por otro, la defensa de los
consumidores y usuarios que el articulo 51 CE impone a los poderes publicos, al
exigir que garantice mediante procedimientos eficaces los legitimos intereses
econoémicos de los mismos".

Igualmente, considera la STS que no impide el analisis de las clausulas
que analizamos su conocimiento por el consumidor, ni el cumplimiento de los
deberes de informacién exigidos por la normativa sectorial, cuando afirma que "a)
El conocimiento de una clausula -sea o no condicién general o condicién particular-
es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al
contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias
-singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. b) No
excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por el
empresario de los deberes de informacién exigidos por la regulacién sectorial.”

Seguidamente, la STS realiza una serie de valoraciones sobre
imposicion de la clausula y negociacion de la misma en orden a razonar la
posibilidad de analizar la abusividad de las mismas, plenamente aplicables al
supuesto que estamos analizando, y en los siguientes términos: "a) La prestacion
del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por
el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o
debe renunciar a contratar. b) No puede equipararse la negociacién con la
posibilidad real de escoger entre 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 condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad,
cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios. d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario."

En relaciéon al hecho de que el contrato se enmarque en sectores
especificamente regulados por el ordenamiento juridico, tal y como ocurre en el
presente caso, la STS considera que ello no impide el control se su caracter
abusivo en los siguientes términos "Debe ratificarse lo razonado en el fundamento
de derecho quinto de la sentencia recurrida, en cuanto afirma que "la existencia de
una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacion de las
entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las
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normas de transparencia y proteccion de los consumidores, no es obice para que la
LCGC sea aplicable a los contratos de préstamo hipotecario objeto de esta litis".

Despejados los obstaculos anteriores, que impedirian analizar la
abusividad de la clausula, y aun reconociendo que la clausula suelo se refiere a un
elemento principal del contrato y cumple una funcién definitoria y descriptiva
esencial, al referirse al precio del mismo, la STS concluye que ello no elimina la
posibilidad de controlar judicialmente si su contenido es abusivo, debiendo
someterse al doble control de transparencia que seguidamente describe.

En ese control la STS parte de la base del cumplimiento de la normativa
estatal sobre concesion de préstamos hipotecarios contenida en OM de 5 de mayo
de 1994 que "comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue
con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su
caso, tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés), posible
examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al
otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando
obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del
interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variacién del tipo de interés
no son semejantes al alza y a la baja." y considera que dicha normativa "garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la
incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones
en funcién de las variaciones del Euribor." Por lo que llega a la conclusion de que
"Las condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas,
examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias legales para su
incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y
profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del
articulo 7 LCGC."

Pero superado ese primer filtro, considera la STS que ello no impide
eludir el control de abusividad de una clausula en contratos con consumidores en
los que la transparencia de las clausulas no negociadas incluye el control de la
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato, de
conformidad con el 80.1 TRLCU cuando dispone que "en los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...],
aqueéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y
sencillez en la redaccidon, con posibilidad de comprension directa [...]-;b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido".
Y en relacién a ello considera que las concretas clausulas que se analizaban en
aquella sentencia no superan este segundo control de transparencia por las
siguientes razones;

a) Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un
elemento definitorio del objeto principal del contrato.
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b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como
aparente contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de
existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las
mismas.

e) Se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

En relacion a este punto indica la STS que estas clausulas "No pueden
estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en
definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que
introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse
alterado de forma relevante."

Ello no quiere decir que todas las clausulas suelo sean ilicitas. Y asi la
STS viene a establecer la licitud de las clausulas suelo cuando concurran las
siguientes circunstancias; "Las clausulas suelo son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos. Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento
previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que
cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipulado
es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma
imperceptible en su beneficio.

-No es preciso que exista equilibrio "econémico” o equidistancia entre el
tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo -maxime cuando el
recorrido al alza no tiene limite-.

- Mas aun, son licitas incluso las clausulas suelo que no coexisten con
clausulas techo y, de hecho, la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en
un mismo apartado del contrato, constituye un factor de distorsion de la informacion
que se facilita al consumidor, ya que el techo opera aparentemente como
contraprestacion o factor de equilibrio del suelo.

-En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al
que presta el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el
legislador, pero también le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y
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destacada la oferta. Sin diluir su relevancia mediante la ubicacion en clausulas con
profusion de datos no siempre faciles de entender para quien carece de
conocimientos especializados -lo que propicia la idea de que son irrelevantes y
provocan la pérdida de atencion-. Sin perjuicio, claro esta, de complementarla con
aquellos que permitan el control de su ejecucién cuando sea preciso.”

CUARTO.- Vista la regulacion contenida en la reciente STS, procede aplicar dicha
doctrina al caso concreto que se enjuicia en el presente procedimiento. Y del
analisis de la escritura de préstamo hipotecario y su ampliacion objeto del presente
procedimiento, siendo aplicable la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1.994, se
desprende que la clausula suelo alli establecida no supera el control de
transparencia establecido en la comentada STS y, por lo tanto, procede la
declaracion de su nulidad. A dicha conclusién se llega con el analisis de la propia
escritura, en la que la clausula suelo impugnada se incluye entre una abrumadora
cantidad de datos (divisién del plazo en periodos de interés, forma de calculo del
interés inicial, definiciones,....), entre los que queda encubierta sin resaltar en
epigrafe separado, ni tan siquiera en negrita, salvo su valor numérico, pues se
encuentra enmarcada de la genérica estipulacion Séptima “MODIFICACION DE
PRESTAMO HIPOTECARIO”, apartado “intereses”, lo que diluye la atencion del
consumidor. Se advierte, por tanto, en palabras del TS que la clausula "se
encuentra enmascarada entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que,
en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que
considerado aisladamente seria claro".

Al margen de lo anterior, tampoco se cumplen en caso de autos el resto
de requisitos previstos por la comentada STS para considerar que la clausula es
transparente, y, por tanto, licita, asi:

a) Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un
elemento definitorio del objeto principal del contrato.

b) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

c) No hay informaciéon previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de
existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las
mismas.

d) El Notario no advierte expresamente sobre la limitacion de la variacion
de los tipos de interés aplicables, a pesar de lo manifestado en el escrito de
contestacion.

Pero no solo eso, es igualmente relevante a los efectos de poder
declarar o no la nulidad interesada por la parte demandante, determinar si tal
clausula fue predispuesta e impuesta por el banco demandado, es decir, no fue
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objeto de una particular e individualizada negociacion con el prestatario-
demandante, y si éste fue debidamente informado, no solo sobre su incorporacion
al contrato de préstamo sino también y especialmente, sobre la trascendencia y
efectos juridicos y econdmicos que ello comportaba, de modo que llegaron a
entender su importancia y el verdadero reparto de riesgos que deriva de su
inclusion en el préstamo. En este punto, bien es cierto que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de marzo de 2017 advierte que en el caso de las acciones
individuales de nulidad de condiciones generales de la contratacion el juicio sobre
la transparencia de la clausula no tiene por qué atender exclusivamente al
documento en el cual esta inserta o a los documentos relacionados, como la previa
oferta vinculante, sino que pueden tenerse en consideracion otros medios a través
de los cuales se pudo cumplir con la exigencia de que la clausula en cuestion no
pasara inadvertida para el consumidor y que este estuviera en condiciones de
percatarse de la carga econdmica y juridica que implicaba. Ahora bien, esto no
significa que necesariamente se deba oir, tal y como se razoné en el acto de la
Audiencia Previa, a todos las personas implicadas en el otorgamiento de la
escritura, maxime cuando su declaracion no contribuira al esclarecimiento de los
hechos, puesto que es evidente que mantendran las versiones contradictorias
sobre los mismos, motivo que ha propiciado la existencia del presente litigio.

Sentado lo anterior, es preciso sefialar que recae sobre el Banco
prestamista y no sobre los prestatarios consumidores, la carga procesal de
acreditar cumplidamente la ocurrencia de ambos presupuestos, es decir, la
negociacion particular habida con respecto de la clausula y el cumplimiento del
deber de informacion que le incumbia para con el consumidor prestatario. Pues
bien, el Banco demandado, tampoco ha conseguido acreditar, carga procesal que le
incumbe ex articulo 217 LEC, ni que tal clausula hubiera sido particularmente
negociada con el demandante, ni que hubiera cumplido de forma adecuada y
suficiente con el deber de informacién a que venia obligada segun la normativa y
doctrina jurisprudencial antes citada y que claramente va mas alla del mero
cumplimiento formal de lo exigido por la Orden de 5 de mayo de 1994 de
Transparencia e informacion de las entidades de Crédito en los Préstamos
Hipotecarios, en vigor en la fecha de la contratacion.

La prueba aportada a estos efectos resulta insuficiente y no sirve para
subsanar el déficit informativo en que incurre el banco demandado, puesto que no
se ha aportado Oferta vinculante alguna u otro documento con suficiente fuerza
probatoria al respecto, Es por ello, que este déficit probatorio no puede ser suplido
con la declaracion del director de la entidad bancaria donde se perfecciond la
operacion, o incluso de la del propio Notario, que no podria ni deberia decir otra
cosa que la que conste en su escritura.

En base a lo anterior, y siendo que la clausula impugnada en el presente
procedimiento, no supera los requisitos de transparencia precisos para la
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato,
debe estimarse la demanda en este punto, declarando, de conformidad con los
articulos 80.1, 82 y 83 del RDL 1/2007, LGDCU, la nulidad y eliminacion de las



Usuario
Resaltado


ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

clausulas tal y como se solicita, resultando el contrato valido y obligatorio para
ambas partes, excluyendo la clausula impugnada.

No obstante, también se sefiala en el escrito de contestacion que nos
encontramos supuesto de subrogacién en el que la parte prestataria decidié por su
propio interés modificar diferentes clausulas del préstamo original.

Frente a ello, podemos traer a colacién la TS, Sala Primera, de lo Civil,
354/2018, de 13 de junio, en la que se recoge que “en la sentencia 216/2018, de 11
de abril, declaramos lo siguiente: Que la clausula suelo haya sido incluida en la
escritura de ampliacion y novaciéon modificativa del préstamo hipotecario,
subsiguiente al de compraventa y subrogacion de los compradores de la vivienda
en el préstamo hipotecario solicitado por el promotor, que es a lo que la Audiencia
Provincial anuda la existencia de negociacién, no supone que la clausula suelo
haya sido negociada. Habra podido ser objeto de negociacién el hecho mismo de la
ampliacion del capital del préstamo y del plazo de amortizacion, incluso el tipo de
interés remuneratorio, principales elementos sobre los que se centra la atencién del
consumidor para prestar su consentimiento. Pero eso no significa que haya sido
objeto de negociacion el resto de las condiciones generales que reglamentan el
contrato, y, en concreto, la insercion de la clausula suelo. Ha de recordarse que
conforme a lo dispuesto en el art. 82.2.11 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, "el empresario que afirme que
una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de
la prueba". Por tanto, no basta que algunos elementos del contrato hayan sido
objeto de negociacién (en particular, elementos esenciales en un préstamo
hipotecario como el importe, el plazo de devolucion y el interés ordinario) para que
pueda afirmarse que la totalidad de sus clausulas, y en concreto la clausula suelo,
haya sido también negociado. En el presente caso, en que la Audiencia también
extrae el caracter negociado de la clausula suelo de que hubiera sido introducida
con la ampliacion del crédito, como una contraprestacion al mismo, debemos
aplicar la misma doctrina, y considerar que tal calificacién es errénea. Si no existe
ningun otro elemento de juicio afiadido a la mera circunstancia de que la clausula
suelo fue introducida con ocasién de la ampliacion del crédito y la variacion de los
plazos de amortizacién, no cabe concluir que hubiera sido negociada como
contraprestacion a la ampliacion del crédito. Si hubiera existido alguna
circunstancia ajena a la propia novacion, como pudiera ser una comunicacion de e-
mail o una conversaciéon sobre cuya existencia y contenido se hubiera dado
testimonio, en ese caso la conclusion de la Audiencia se hubiera podido considerar
adecuada. En consecuencia, al tratarse de una clausula predispuesta por el
empresario en la novacién de un contrato concertado con un consumidor, tal
clausula es susceptible de control de trasparencia que se desprende del art. 4.2 de
la Directiva, tal y como ha sido interpretada por la jurisprudencia”. Es por todo ello,
que al no haber acreditado la parte demandada la existencia de negociacién
alguna, es por lo que tal motivo de oposicion debe decaer.

QUINTO.- Respecto a las cantidades cobradas como consecuencia de la aplicacion
de dicha clausula, es preciso traer a colacion, la Sentencia del Tribunal de Justicia
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procedimiento, la cual dispone: “61. De las consideraciones anteriores resulta que
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que procede considerar, en principio, que una clausula contractual declarada
abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente al
consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicha clausula.

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

Tras declarar el efecto restitutorio tras la declaracién de nulidad de una
clausula abusiva, continia exponiendo la mencionada Sentencia. “73. De lo
anterior se deduce que una jurisprudencia nacional —como la plasmada en la
sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la limitacién en el tiempo de los
efectos juridicos derivados de la declaraciéon del caracter abusivo de una clausula
contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, sblo permite
garantizar una proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un
contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad
a la fecha del pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declar6
dicho caracter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y
no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula,
en contra de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva
(véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11,
EU:C:2013:164, apartado 60).

74. En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los
organos jurisdiccionales remitentes estan vinculados por la interpretacion del
Derecho de la Unién que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos 6rganos
Jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia
autoridad, la limitacién de los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordoé
en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal limitacion no resulta
compatible con el Derecho de la Unién (véanse, en este sentido, las sentencias de
5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581, apartados 29 a 32; de
19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, apartados 33 y 34, de 5 de julio
de 2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y de 8 de noviembre
de 2016, Ognyanov, C-554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70).

75. De todas las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a
la declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un
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consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicaciéon de tal
clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la
que se declaro el caracter abusivo de la clausula en cuestion (...).

En consecuencia, y en aplicacion de la citada sentencia, procede la
restitucion de los intereses remuneratorios abonados demas desde la fecha de
inicio del préstamo hasta la efectiva supresion de la clausula, debiendo
cuantificarse dicho importe en el tramite de ejecucion de sentencia, donde se
verificara si la clausula suelo se aplicé o no, a pesar de lo manifestado por la parte
demandada. En este sentido la liquidacion se practicara conforme al siguiente
criterio: la demandada habra de restituir a la parte prestataria las cantidades
cobradas en concepto de intereses ordinarios, como consecuencia de la aplicacion
de la clausula declarada nula, en lo que exceda de la que la parte prestataria
tendria que haber pagado de aplicarse estrictamente el interés variable previsto sin
el tipo minimo declarado nulo, ello a partir de la celebracion de la escritura y hasta
la efectiva supresion de la clausula.

SEXTO.- En materia de intereses, por aplicacién del art. 1303 C.c., las cantidades
produciran intereses desde el momento de su pago por parte del consumidor, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
apreciandose ningun tipo de retraso desleal ejercicio de las acciones entabladas.

SEPTIMO.- Conforme al art. 394.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
procede imponer las costas a la demandada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO

Que estimando la demanda formulada por la parte actora contra la entidad
“Bankia SA”:

1°.- DECLARO la nulidad de parte de la estipulacion SEPTIMA de la
Escritura de Compraventa, Subrogacion y Ampliacion de Hipoteca suscrita entre las
partes el dia 15 de julio de 2005 ante el Notario del llustre Colegio de Granada D.
Higinio Pi Guirado, Escritura con niumero de protocolo 2.272, en lo referente a suelo
(3,5%).

2°- CONDENO a la entidad demandada a eliminar dicha clausula del
contrato suscrito con la parte actora y a su expulsion total de la escritura.
Subsistiendo su vigencia en todo lo no afectado por la estipulacién declarada nula.

3°.- CONDENO a la restitucion de los intereses remuneratorios abonados
demas por la parte actora desde la fecha de inicio del préstamo hasta la supresion
de la misma (que seran calculados en ejecucion de sentencia en caso de que no se
produjera el cumplimiento voluntario de la presente resolucion), mas los legales
desde cada uno de los pagos.
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4° - Se imponen las costas a la demandada.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que
contra la misma pueden formular recurso de apelacion ante la lima. Audiencia
Provincial de Almeria que debera interponerse ante este Juzgado en el plazo de
los veinte dias siguientes al de su notificacion y el recurrente debera constituir y
acreditar al tiempo de la interposicion el depdsito para recurrir de 50 euros,
mediante su ingreso en la Cuenta de Consignaciones de este Juzgado, sin cuyos
requisitos no se admitira a tramite el recurso.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el Sr.
Magistrado Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica en el
mismo dia de su fecha, doy fe en ALMERIA.

“La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion 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 tutela o a la garantia 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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