JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N.° 20

ADMINISTRACION .
Juicio orpINARIO NOMED

DE

JUSTICIA

En Milaga a 7 de octubre de 2021

sentencia N QD
Vistos po_ Jueza de Primera Instancia niim 20 de

Malaga y su Partido judicial, los presentes autos de Juicio Ordinario registrados con el
nimero guidos ante este Juzgado a instancia d
, representados por la Procuradora
Sra. Elisa Rodriguez Macias, contra UNICAJA BANCO S.A, representada por el
Procurado—obre accion de nulidad de condicidn general de
la contratacion y accesoria de reclamacion de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado Decano de esta ciudad turnd a este Juzgado escrito por el
que la actora formulaba demanda contra el antedicho demandado en reclamacién de
sentencia acorde con el suplico de aquél solicitando asimismo la expresa condena en costas
de la demandada, todo ello en atencién a los hechos y fundamentos de Derecho que
estimaba aplicables.

SEGUNDO.-Admitida a trimite la demanda, el demandado fue emplazado a
contestarla, cosa que hizo mediante escrito unido a los autos en el que, tras oponerse a las
pretensiones deducidas de contrario por los fundamentos que constan en aquél, terminaba
solicitando la absolucitn asi como la expresa imposicion de costas a la actora.

TERCERO.-La audiencia previa tuvo lugar en este Juzgado en el dfa y hora
sefialados, v en ella, comprobada la falta de disposicién de las partes para alcanzar un
acuerdo que pusiera fin al procedimiento, propusieron las pruebas que estimaron
pertinentes las cuales fueron admitidas en el modo que refleja el acta y el disco compacto a
ella adjunto.

CUARTO.- La vista del juicio se celebrd el 27 de septiembre de 2021, v en ella se
practicé la prueba admitida formulando las partes sus conclusiones acto seguido. Hecho lo
cual quedaron los autos vistos para sentencia.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO- Pretensiones de las partes.

Por un lado, la parte demandante solicité en su escrito el dictado de una sentencia
que declarase: a) la nulidad de Ia cldusula de acotacion minima del interés variable (2%), de

por el Notario Sr. Juan Pino Lozano (protocolo n.° 1.349); b) condene a la demandada a su
eliminacién, c¢) condene a la demandada a abonar las sumas pagadas por la actora en
aplicacién de la referida clausula nula, todo ello d) con imposicién de costas.

Entiende la demandante, en sintesis, que la cldusula indicada es nula de pleno
derecho por (i) no superar los controles de inclusién y transparencia (claridad de la
redaccién y posibilidad real de comprension, art. 4.2 de la Directiva 93/13, de 5 de abril,
CEE) aplicables a las estipulaciones definidoras de la prestacion principal del contrato y,
(ii) en el caso de las restantes prestaciones, por razén de su abusividad.

Se opone la demandada a las pretensiones de la parte demandante; entiende, en
sintesis, que la confratacién se desenvolvié en un contexto de clara transparencia, pues sin
dificultad se desprende de los documentos impugnados el contenido y relevancia
econdmica de los pactos alcanzados, pactos que, ademds, respetan escrupulosamente las
exigencias de reciprocidad, buena fe y justo equilibrio de las prestaciones derivadas de la
Directiva 93/13 citada asf como del RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre. Todo lo cual
conduce a la demandada a solicitar la desestimacion de la demanda con imposicién de
costas a la actora.

SEGUNDQO.- Eficacia de los acuerdos privados posteriores al contrato litigioso.

Se opone en primer términe la existencia de un acuerdo posterior al contrato
controvertido de fecha 7 de mayo de 2015 que lo modifica; entiende la demandada que se
trata de un acuerdo convalidatorio del anterior y que, en el peor caso, en la medida en que
expresa el compromiso de las partes de evitar un futuro litigio -sea pues o no convalidatorio
de la nulidad-, comporta una transaccion que represenia un acuerdo nuevo que las partes
pueden concluir sin que necesariamente haya de encontrarse afectado por la nulidad del
acuerdo inicial.

Los pronunciamientos del T.JU.E. en 8. de 9 de julio de 2020 (asunto C-452/2018)
y los posteriores de nuestro Tribunal Supremo (Ss. nos. 580 y 581/2020, de 5 de
noviembre) deben conducir a introducir matices en [a respuesta que hasta la fecha este
Juzgado venia dando a las pretensiones de nulidad de las cldusulas de acotacién minima del
tipo de interés cuando con posterioridad se habia otorgado un contrato que modifica la
referida clausula acompafiado o no de transaccién con renuncia de acciones. Desde luego,
ya no es posible sostener, como se venfa haciendo, que el art. 1208 C.c. viciara de nulidad

el acuerdo posterior pues, en interpretacion del Tribunal Supremo, elle requeriria la
completa ineficacia de la obligacién novada cosa que no se da en este caso pues el contrato

la escritura de novacién de préstamo hipotecario de 21 de septiembre de 2005 autorizada
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de préstamo subsiste pese a parciales ineficacias de efecto limitado.

Ello asi, en los acuerdos posteriores, generalmente alcanzados tras Ia publicacién de
la S.T.8. n® 241/2013, de 9 de mayo, debemos distinguir dos realidades (la estricta
modificacidon o novacién y la eventual clausula de transaccién con renuncia) que pueden o
no confluir en ¢l pacto pero cuya valoracién depende de dos planteamientos previos: (a)
que el pacto haya side o no negociado individualmente y, en caso de no haberlo sido, (b)
gue cumpla o no con las exigencias de transparencia. Asi,

(i) por lo que se refiere a las cliusulas de modificacién o novacién del tipo de
interés (con o sin inclusién de nuevo limite a la baja pero en todo caso distinto del
inicialmente pactado en escritura sin el suelo), las Ss.T.S. nos. 580 y 581/2020, de 5 de
noviembre, recuerdan, con cita de las Ss.T.S. nos. 489/2018, de 13 de septiembre,
548/2018, de 5 de octubre , v 101/2019, de 18 de febrero, que antes de la S.TJU.E. de 9 de
julio de 2020 el Tribunal habia declarado que “... s posible modificar la cldusula suelo del
contrato originario, siempre que esta modificacion haya sido negociada o, en su defecto,
cuando se hubiera empleado una cléusula contractual predispuesta por el empresario en la
contratacién con un consumidor, esta wltima cliusula cumpla con las exigencias de
transparencia. En estos casos de simple modificacion de la cldusula suelo, si se cumplen los
requisitos expuestos, se tendria por valida la nueva clausula, aunque se pudiera declarar la
nulidad de la clausula originaria modificada si ne se cumplian los requisitos de
transparencia. Con el consiguiente efecto de que se considere que no ha producido efectos y
por lo tanto todo lo que se hubiera cobrado de mas en aplicacién de esa originaria clausula
deba ser restituide al comsumidor ..”; de aquel pronunciamiento del TJUE. y, en
particular, de sus considerandos 51 a 55, el Tribunal Supremo destaca la importancia del
suministro de informacién al consumidor sobre la evolucion del indice de referencia en el
pasado con objeto de que, a la luz de tal evolucion, pueda tomar conciencia ... de la
eventualidad de que no pueda beneficiarse de tipos inferiores al tipo 'suelo’ que se le
propone ...”; del mismo modo, recuerda que el TJU.E. y por lo que se refiere a las sumas a
las que el consumidor renunciarfa aceptando una nueva cliusula “suelo”, “.. esas
cantidades pueden calcularse facilmente por un consumidor medio normalmente informado
y razonablemente perspicaz, siempre que el profesional -en este caso, la entidad bancaria,
que retine los conocimientos técnicos y la informacién necesarios a este respecto- haya
puesto a su disposicion todos los datos necesarios ...”,

A la vista de lo anterior, y por lo que se reficre al aspecto estrictamente modificativo
o novatorio de los pactos privados posteriores, el Tribunal Supremo insiste {(en linea con la
S.T.8. n° 205/2018, de 11 de abril) en que si éste no ha sido objete de una negociacion
individual debe ser objeto de un control de fransparencia, que ha de considerar las
siguientes realidades:

1) Las circunstancias concurrentes en el momento de la negociacién de acuerdo,
entre las que destaca lo que el Tribunal Supremo llama contexto de conocimiento
generalizado, a raiz de la S.T.S. n® 241/2013, de 9 de mayo, de la eventual nulidad de las

‘| clausulas de acotacién minima sino cumplian con los criterios de fransparencia formal y

| material sobre los que se pronunciaba aquella Sentencia asi como de que los efectos de la
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2} La eventual constancia manuscrita de la conciencia de la limitacién a la baja que,
si bien no determina per se que la cldusula haya sido negociada individualmente, si puede
contribuir, juntc a otros elementos a apreciar la transparencia: “.. aunque no
necesariamente la transcripcién manuscrita de la clausula equivale a su comprensibilidad
real por el consumidor que la transcribe, es indudable que contribuye a resaltar su
existencia y contenido ...”.

3) La constancia de la evolucién pasada en los meses anteriores del indice de
referencia asi como la puesta a disposicion del valor al que fija al momento del acuerdo,
todo ello con vistas a que el consumidor conozca las consecuencias econémicas del nueve
tipo de interés pactado.

4) La constancia piblica de esta informacion sobre 1a evolucién de los indices de
referencia a través de la publicacion oficial y periddica del Banco de Espafia, conforme a la
disposicién adicional segunda de la Orden del Ministerio de Economia de 5 de mayo de
1994 y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espafia.

Por tanto, si de la valoracidn del conjunto de circunstancias concurrentes se deduce
que la clausula de modificacién o novacidn no negociada individualmente es transparente,
con independencia de la eficacia de la cldusula suelo originaria, esta novacion serfa vélida
lo que conduciria a limitar los efectos de la eventual nulidad de la segunda hasta la fecha de
conclusion del acuerde novatorio. Y en el caso que ocupa al Tribunal Supremo en las
Ss.T.S. nos. 580 y 581/2020, citadas, concluye que “... este criterio de transparencia se
habria cumplido en este caso, pues consta el conocimiento de esia evolucién del indice y
sus concretas consecuencias econdmicas, por la incidencia practica que habia tenido esta
gvolucidn en la concrecién de la cuantfa de la cuota periddica que habia venido pagando, y
en el propio documento se especifica el valor del indice en ese momento (0,491%) ...”. Es
decir, la ratio final que conduce a estimar la validez de la clausula no es aisladamente el
contexto generalizado creado a partir de la S.T.S. n° 241/2013, de 9 de mayo, o el hecho de
la publicacion de la evolucion de los indices por el Banco de Espafia, sino estos elementos
junto con la constancia en el contrate enjuiciado de dicha evolucion y las concretas
consecuencias pricticas que ésta habia tenido en la cuantia de la cuota asf como en la
especificacion del valor al que fijaba el indice en el momento del acuerdo para que el
prestatario pudiera valorar la pertinencia de aceptar o no el nuevo tipo propuesto en
relacion con el previsto en la escritura sin el suelo. La relevancia, a efectos de
transparencia, que se otorga a la informacién sobre la evolucion pasada del indice y de su
valor al tiempeo del acuerdo resulta de la propia S.T.JU.E. de 3 de marzo de 2020 (asunto
C-125/18) Ia cual, al citar criterios que permitan valorar la transparencia esta vez de la
clausula IRPH, incluye expresamente {§ 54) la constancia expresa de tal evolucién durante
los dos afios anteriores y del ultimo valor disponible como medio de procurar al
consumidor medio, normalmente avezado y perspicaz, una indicacidn objetiva sobre las
consecuencias econdémicas que se derivan de la aplicacién de dicho indice dado que
constituyen un término 0tit de comparacién entre las distintas formulas de caleulo del tipo

de inferés.
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(iiy Por lo que se refiere a las cldusulas de transaceién incluidas en los acuerdos
novatorios, la S.TYUE. de 9 de julio de 2020, recuerda la S.T.S. n® 581/2020, de 5 de
noviembre, admite su validez siempre que no se refiera a controversias futuras y haya sido
individualmente negociada y libremente aceptada. En caso de no haber sido
individualmente negociada, la clausula de renuncia deberia cumplir con las exigencias de
transparencia, representadas porque el consumidor dispusiera de la informacién pertinente
que le permitiera comprender las consecuencias juridicas que se derivaban para €l de tal
clausula (en particular, destaca quien suscribe, el exacto conocimiento de la suma a la que
se renuncia). En tales condiciones, sigue plenamente vigente la doctrina contemplada en la
S.T.8. n® 205/2018, de 11 de abril, que valida las transacciones con remuncia sobre las
clausulas suelo pues con ello las partes “.. las partes, partiendo de una situacién de
incertidumbre, controvertida v para evitar un litigio, podian convenir realizar concesiones
reciprocas y alcanzar un acuerdo que convirtiera la incertidumbre en seguridad. Y, como era
el caso, si los términos de la transaccién aceptada por el consumidor venian predispuestos
por el empresario, entonces era preciso comprobar, también de oficio, que se habfan
cumplido las exigencias de transparencia en la transaccion ...”.

Fn este sentido, siguen plenamente vigentes las consideraciones que a propdsito de
la valoracién de la transparencia en las cliusulas de transaccidon con renuncia enumera la
Sentencia n® 460/2018, de 15 de junio, de la Seccién I* de la Audiencia Provincial de
Cérdoba, consideraciones de gran utilidad que se sintetizan en el deber de la entidad de
hacer constar en ¢l contrato la renuncia con la debida claridad (tanto gramatical como de
formato, para cumplir con las exigencias de incorporacién) acompafiada de la prucba de
todos los elementos previos y coetdneos a su firma que permitan concluir que ¢l cliente era
consciente de la carga econémica que comportaba lo cual no se cumple mediante la
inclusién en un acuerdo prerredactado de cliusulas genéricas de transaccidn; entre ellos,
cita (i) que el cliente no haya sido atraido a la entidad con el sefiuelo de ofrecerle una
simple mejora del tipo de interés pactado, (i} que verdaderamente se frate de un acuerdo
motivado por la voluntad de poner fin o evitar el nacimiento de un conflicto, lo que exige la
prueba de que el cliente fuera consciente de la existencia de ese conflicto y del alcance
posible de las expectativas a las que renuncia (en este sentido, como se indicaba més arriba,
es especialmente apreciable la constancia manuscrita del propio cliente a propdsito de la
renuncia). En definitiva, la mera inclusién de una clausula de renuncia de acciones en el
seno de un acuerdo de disminucién de intereses (obviamente, todo cliente estd dispuesto a
obtener una rebaja de su cuota) preparado -prerredactado- por la demandada que si es
plenamente consciente del alcance econémico de los eventuales derechos del cliente
conforme al art. 1303 C.c. ¥ que le oculta deliberadamente no puede ser tenide como
transparente en sentido material. A todo lo cual se ha de afiadir, en linera con la
jurisprudencia citada mds arriba, que tal cldusula serd radicalmente nula cuando la renuncia
de acciones se extienda a controversias futuras.

En primer lugar, partiendo de lo anterior, lo primero que ha de determinarse es el
caracter de la cldusula contenida en el contrato de 7 de mayo de 2015, que modifica el tipo
de interés pactado, con eliminacién de la cldusula de acotacién minima, pasando de un

3,20% a un tipo fijo de un 2,50% hasta septiembre de 2018. Pues bien, a la vista del
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.. |acuerdo {documento n° 2 de la demanda) podemos concluir que se frata de una cldusula de
ADMINISTRACION
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aplicable al préstamo hipotecario, hasta septiembre de 2018, restableciéndose después las
condiciones primitivas del préstamo sin aplicacién de la clausula suelo, y ello, sin ningiin |
tipo de concesion reciproca. Una vez determinado el carcter novatorio de la clausula, ha de
dilucidarse si el acuerdo que la contiene adolece o no de nulidad. Pues bien, para responder
a esta cuestion, hemos de recordar la Sentencia n® 1108/2020, de 14 de noviembre, de la
Seccién 6 de la Audiencia Provincial de MéAlaga (que asume la relevancia de la
jurisprudencia sentada por dos sentencias concordes o una dictada por el Pleno de la Sala 1 :
del Tribunal Supremo, conforme al art. 1.6 C.c. v a los Acuerdos del Pleno de dicha Sala de i
30 de diciembre de 2011y 8 de febrero de 2017, que sustituye el anterior), que enjuiciando
un documento sustancialmente igual al que aqui nos ocupa, declara vélidos los acuerdos
novatorios, en atencién a las siguientes circunstancias que revelan que respetaron las
exigencias de transparencia correspondientes:

“... {I) se pacta que a partir de entonces y para el resto del contrato de
préstamo el tipo de interés minimo aplicable serd el 2,25% y esta estipulacidn, por
si sola, constituiria una modificacion o novacion de la cldusula suelo.

(1i) ha de partirse de las concretas circunstancias concuyrentes, entre las
gue destaca el contexto en el gue se lleva a cabo la novacicn: unos meses después
de que la sentencia del pleno de esta sala 241/2013, de 9 de mayo, que generd un
conocimiento generalizado de la eventual nulidad de estas cldusulas suelo si no
cumplian con el control de transparencia, v que el efecto de esta nulidad serio a
partir de la fecha de esa sentencia.

(iii} el TJUE entiende que la informacién que debia suministrarse al
prestatario consumidor debia permitivie conocer las consecuencias econdmicas
derivadas del mantenimiento de lo cldusula suelo en el 2,25%, y menciona
expresamenie la relativa a la evolucion pasada del indice a portiv del cual se

calcula el tipo de interés.

Este criterio de transparencia se habria cumplido en esos casos, pues
consta el conocimiento de esta evolucion del indice y sus concretas consecuencias
econdmicas, por la incidencia prdctica que habla tenido esta evolucién en la
concrecion de la cuantia de la cuota periddica que habia venido pagando.

(W) Ademds, esta informacion de la evolucion de los indices de referencia
oficiales era objeto de publicacion oficial y periddica por el Banco de Espaiia,
conforme a la disposicion adicional segunda de la Orden del Ministerio de |
Economia de 5 de mayo de 1994y a la Circular 5/1994, de 22 de julio del Banco de
Esparia, ;

(v) no cabe exigir a un profesional que facilite informacion precisa acerca
de las consecuencias econdmicas asociadas a las variaciones del fipo de interés
durante la vigencia del contrato, va que esas variaciones dependen de
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DE caso de una cldusula que consiste en limitar la fluctuacion a la baja de un tipo de
JUSTICIA

interés variable calculado a partir de un indice, porgue resulta evidente que el
valor exacto de ese tipo variable no puede fijarse en un contrato de préstamo para
toda su duracidn. En particular, la aplicacion de un tipo de interés variable
conlleva, a lo largo del tiempo, por su propia naturaleza, una fluctuacion de los
importes de las cuotas futuras, de forma que el profesional no estd en condiciones
de precisar el impacto exacto de la aplicacién de una cldusula 'suelo’ sobre tales
cuotas.

(vi} el suministro de informacién sobre la evolucién en el pasado del indice
en que se basa el cdlculo del tipo aplicable constituye un elemento especialmente
pertinente pues el consumidor puede situarse en condiciones de tomar conciencia,
a la luz de las fluctuaciones pasadas, de la evemtualidad de que no pueda
beneficiarse de tipos inferiores al tipo «sueloy que se le propone.

tvii} las cantidades a las que el consumidor renunciaria aceptando una
nueva cldausula ‘suelo’, coincidentes con la diferencia entre las sumas satisfechas
por el consumidor en aplicacion de la cidusula ‘suelo’ inicial y las que hubieran
debido abonarse en ausencia de cldusula 'suelo’, debe sefialarse que, en principio,
esas cantidades pueden calcularse fdcilmente por un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente perspicaz, siempre que el profesional -en
este caso, la emtidad banmcaria, que reine los comocimientos técnicos y la
informacion necesarios a este respecto- hava puesto a su disposicion todos los
datos necesarios ...”.

Y concluye la Audiencia, afirmando que el documento enjuiciado, tiene la misma
validez que los enjuiciades por el Tribunal Supremo en las mencionadas Sentencias 580 y
581 del 2020 en cuante que cumplen las exigencias de transparencia requeridas en aquellas
sentencias: en el momento de la firma no existe un conocimiento seguro de la nulidad de ia
cldusula de acotacién minima del tipo de interés sino sélo de su eventual nulidad con las
dudas que ademads existian hasta la 8. T.S. de 24 de febrero de 2017 sobre las consecuencias
restitutorias de dicha eventual nulidad {es decir, si incluian o no las sumas devengadas antes
o después del 9 de mayo de 2013). De manera que “.. el pacto gfrecido no le era tan
desventajoso que el que le hubiera podido ofrecer de conocer la doctrina posterior de
nulidad de la cldusula en la préctica totalidad de los contratos y devolucion de cantidades
desde la suscripcién del contrato ...” Y de ello concluye la Audiencia, en linea con el
Tribunal Supremo, que “.. la cldusula de modificacién cumplia con estas exigencias de
transparencia en la medida en que el consumidor era conocedor de la eventual nulidad de
la cléusula asi como del valor del tipo de referencia en el momento de suscribiv el pacto
privado debiendo declararse la validez del pacto privade ... "

Lo cual, por idénticas razones, ha de llevarnos a concluir que (i) el acuerdo privado
no sana ni convalida la nulidad eventual de la clausula de acotacién minima prevista en la
escritura publica (S.T.S. n° 558/2017, de 16 de octubre, y art. 1208 C.c.} pero que (ii) gs
valido desde su fecha en adelante en cuanto modifica de forma transparente el mecanismo
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de célculo del tipo de interds.
TERCERO.- Cldusula de acotacion del tipo de interés variable.

Impugna la parte por abusiva [a cliusula 2* de la escritura controvertida, que
establece una acotaciéon minima del tipo de interés del 3,50% (2,90% en caso de
bonificaciones); la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo, declara la nulidad de las cliusulas suelo
incluidas en contratos sometidos a su consideracion (pronunciamiento 7° del fallo) por (i) la
creacién de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran en una disminucién del precio
del dinero, (ii) la falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato, {iii} la creacién de la apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacién inescindible ja fijacién de un techo, (iv) su ubicacion entre una
abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion
del consumidor, (v) la ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar,
en fase precontractnal y (vi) inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre
¢l coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

Concluye ¢l Tribunal de la forma que antecede, pese a las alegaciones que se
oponian a ello por constituir la citada cldusula una condicién definitoria del objeto principal
del contrato, entendiendo que es posible incluso su control de oficio en cuanto al grado de
transparencia y conocimiento del consumidor pues el art. 4.2 de la Directiva 93/13, de 5 de
abril, CEE establece que “... la gpreciacion del cardeter abusivo de las cldusulas no se
referivd a la definicidn del objeto principal del contrato ... siempre gue dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible ... 7. Este precepio, aplicado conjuntamente con
el art. 80.1 RDLeg. 1/2007 (requisitos de las condiciones incorperadas a los contratos no
negociadas individualmente, concrecién claridad, sencillez, con posibilidad de comprensién
directa, accesibilidad v legibilidad, de forma que permita al consumidor el conocimiento
previo al contrato sobre su existencia y contenido), conduce al Tribunal a concluir que, si
bien no cabe un control material de las cldusulas suelo como abusivas, por falta de
reciprocidad v equilibrio prestacional (por su contenido y finalidad en s{ mismas son licitas,
son usuales, responden a necesidades objetivas y han sido toleradas durante largo tiempo)
es posible establecer tal confrol aplicando un doble filtro de transparencia (... sfempre que
dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible ...”, termina el art. 4.2
mencionade) de modo que “... lg primera cuestion a dilucidar es si la informacion que se
facilita, y en los términos en los que se facilita, cubre las exigencias positivas de
oportunidad real de su conocimiento por el adherente ol tiempo de la celebracion del
contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles ...”
{200). Asi, el primer filtro de transparencia viene impuesto por los requisitos propios de ia
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, “... insuficiente para eludir el control de
la abusividad de una cldusula no negociada individualmente aungue describa o se reflera
a la definicién del objeto principal del contrato, si no es transpavente ...y, por otro lado,
en el campo especifico de los consumidores, un segundo control de comprensibilidad real
de la importancia de la clusula en el desarrollo del contrato. Por tanto, primer control de
tipo decumental para todas las condiciones que, superado, permite la incorporacion al
contrato, y un segundo control reforzado para los elementos esenciales del contrato con

a
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ADMINISTRACION arreglo al cual se ha de valorar si el consumidor ha podido conocer tanto la carga

DE econdmica como la juridica que entrafia la estipulacién de forma que defina claramente la

JUSTICIA | distribucion de los riesgos derivados de su aplicacién. De no superarse ambos controles, la
cliusula puede ser considerada abusiva.

En términos de la S.T.S. n° 464/2014, de 8 de septiembre, el control de transparencia
al que se alude “... queda caracterizado como un control de legalidad en orden a
comprobar, primordialmente, que la cldusula contractual predispuesta refiera directamente
la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos bdsicos del contrato en el marco
de la reglamentacion predispuesta, de forma que el consuwmidor y usuario conozca y
comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio
ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patrimonial que
realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicion jurtdica
que realmente asume en los aspecios bdsicos que se deriven del objeto y de la ejecucion del
contrato ...” y por ello “... el control de transparencia, como parte integrante del control
general de abusividad, no puede guedar reconducido o asimilado a un mero ctiterio o
contraste interpretative acerca de la claridad o inteligencla gramatical de la formulacion
empleads, ya sea en la consideracion general o sectorial de la misma, sino que requiere de
un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos de
conirastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor
y usuario pueda evaluar, directamente, las comnsecuencias econdmicas y juridicas que
principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacidn contractual ofertada ...".
Obviamente, este enjuiciamiento interno al que se refiere el Tribunal no puede ser otro que
el del consumidor que la entidad ha de propiciar en términos de real comprensién, no
tmicamente gramatical, y la carga de cuya prueba corresponde a ésta tltima mediante los
mstrumentos mds arriba expuestos (presentacion de escenarios, andlisis critico de la ventaja
econdmica de la cldusula, etc.) v que la sentencia detalla, al destacar su ausencia en el
contrato que se examinaba: “... el alcance de las cldusulas suelo no formd parte de las
negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco vesults destacado 'y
diferenciado, especlficamente, ni en el marco de la oferfa comercial realizada, ni en el
contexto de las escrituras publicas de los préstamos hipotecarios, objeto de estudio, en
donde su referencia se realiza sin resalte o especificidad alguna, dentro de una cliusula
mds amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencion a la regulacicn del
‘interés variable’ del préstamo ... ", deficiencias que no salva, pese a la importante funcién
preventiva del Notario, la simple lectura de ia escritura pablica, ni siquiera el contraste de
las condiciones financieras de la oferta vinculante con las del préstamo si la
comprensibilidad real no se infiere del propio juego o desarrollo de la reglamentacion
predispuesta.

Dicho lo cual, quien suscribe concluye que la cidusula controvertida no supera el
doble control de transparencia a que se acaba de hacer referencia; sin que basten las meras
referencias al hecho de que la cldusula haya sido negociada individualmente con el
gjecutado, ha de recodarse que recae sobre la ejecutante la carga de probar que (i) éste no
reviste la condicion de consumidor y que (ii) la cldusula ha sido objeto de negociacion
individual. Y esta negociacién individual no se agota con la simple posibilidad de que ¢l
consumidor pueda o no aceptar su insercién en el conirato, sino que exige la verificacién en
el momento de la contratacidn y prueba posterior de que se hizo con pleno conocimiento
del prestatario del alcance econdmico y juridico del pacto, a cuyo efecto la entidad bancaria
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ADiSTRACI . debe acreditar, como indican las sentencias citadas, que curnplié con un deber reforzado de
DE mformacién, asegurdndose de que el deudor entendié el alcance ¥ consecuencias del tipo
JUSTICIA - Iminimo de acotacién. No sélo no ha probado esto la gjecutants sino que (i) la cldusula
controvertida se encuentra inserta en un conglomerado de definiciones y estipulaciones
relativas a la fijacion del tipo de interés que, aun no preordenadas conscientemente a ello
(cuestion irrelevante), disipan o difuminan la clara comprension del funcionamiento del
mecanismo de fijacién del tipo: comienza el contrato estipulando un interés de partida fijo
durante perfodo determinado para a continuacion sefialar que el tipo aplicable, expirado el
primer periodo, serfa el resultante de afiadir un diferencial pactado al “tipo de interés de
referencia” y, en su caso, la aplicacién de una tasa de “bonificacion de intereses” como
resultado del reconocimiento de la “fidelidad y vinculacién” del cliente a la entidad que
variard (destacando en negrita los distintos tipos a sustraer) en funcion de los productos
coniratados por el cliente (porcentajes cumulativos en funcién de la contratacion de
productos, como seguros de vida, imposiciones a plazo, etc., sugiriéndose pues la idea de
que tales conirataciones tienen la confrapartida de la bonificacién v ademds son
consecuencia directa de aquella vinculacidén y fidelidad). en funcién de los productos
contratados por el cliente (porcentajes cumulativos en funcién de la contratacién de
productos, como seguros de vida, imposiciones a plazo, etc., sugiriéndose pues la idea de
que tales contrataciones tienen la contrapartida de la bonificacion y ademdas son
consecuencia directa de aquella vinculacion v fidelidad). Sin embargo, tras este largo y
destacado texto, se establece una restriccién al efecto de este reconocimiento a la fidelidad
v al mecanismo neuiro que se ofrece por cuanto se fija, a modo de doble cliusula suelo, una
acotacion minima del 2,9% del tipo de interés que inhabilita de hecho la contraprestacion
ofrecida a la contratacion de tales productos. Es decir, el contrato emplea dos detallados
folios en describir al cliente como la vinculacién a la entidad mediante la compra de
productos puede determinar la aplicacion de un diferencial inferior (es decir, se ofrece una
variacion neutra del tipo mas el diferencial en funcién de la evolucién del Euribor y una
bonificacion) para, finalmente, en dos cldusulas de tres lineas que se limitan a describir un
“limite a la variacién del tipo”, restringir doblemente el efecto neutro que se desprende de
la informacién facilitada derivado de la estricta aplicacién del indice de referencia y
diferencial pactados y de la contratacién de productos a los que se asocia una
contraprestacion determinada -induciendo a por tanto a su contratacion- que se restringe
indebidamente. En suma, la grandilocuente declaracion de “reconocimiento a la vinculacién
y fidelidad” del cliente se traduce en nada, ninguna contraprestacién a su favor, pese a que
el texto sugiere abiertamente lo contrario ¥ por ello invita a contratar, restringiendo
doblemente las posibilidades de que el cliente se beneficie plenamente de las bajadas
expresadas del tipo de referencia v de las bonificaciones de que pudiera haber sido acreedor
y que detalladamente precisa el confrato,

Ello asi, como se dice, la inclusién de Ia clausula en si no ha de merecer la
consideracién de abusiva por su contenido pero si por su falta de transparencia (i) dada su
alambicada constancia documental —primer filtro de transparencia- y (ii) la inexistente
prueba de que el deudor realmente comprendiera las consecuencias de una acotacion
minima, que se confunde y diluye con la expectativa, primero, de una bajada neutra
conforme a la disminucién del Euribor v, en segundo término, de una bonificacion en el
diferencial aplicado, irrelevantes ambos (pese a la destacada importancia que el documento
| les confiere), si resultara un tipo inferior al indicado como minime.
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Asi, volviendo sobre la S.T.S. n® 464/2014, de 8 de septiembre, conviene recordar
algunos de los elementos del juicio de transparencia indicado:

“ .. En este sentido, atendido el marco de la contratacion realizado,
no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y comprensibles
en orden a que los prestatarios pudieran evaluar, directamente, el alcance juridico
de la cldusula suelo respecto a la modulacién de la oferta comercial que se
realizaba. En efecto, fuera del debate acerca de si la denominada cldusula suelo
{sujecién a un interds minimo) desnaturaliza o no ¢l concepto de interés variable, lo
cierto es que, a los efectos del principio de transparencia real, constituye un
elemento significativo en la modulacion o formulacién bdsica de la oferta de este
tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce especifico y diferenciable. En el
presente caso, esto no fue asi pues el alcance de las cldusulas suelo no formdé parte
de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco
resulté destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta
comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras pitblicas de los préstamos
hipotecarios, objeto de estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte o
especificidad alguna, demtro de wma cléusula mds amplia y extensa rubricada,
significativamente, en atencicn a la regulacion del "interds variable” del préstamo

»

Por ello, procede estimar, con el actor, que la cldusula en cuestién carece de la
exigible transparencia y que por ello es abusiva y, por ende, nula.

Llegados a ese punto, y respecto de las consecuencias de la nulidad declarada
conforme al art. 1303 C.c., el tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Sentencia de 21
de diciembre de 2016 (cuestiones acumuladas C-154/2015, C-307/2015 y C-308/2015) ha
resuelto, en referencia a la $.T.S. n° 139/2015, de 25 de marzo, que limitaba la devolucién
de las prestaciones ejecutadas en cumplimiento de una cldusula nula a las que lo fueran a
partir del 9 de mayo de 2013, que

“... El articulo 6, apavtado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contraios celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opome a una
Jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos vestitutorios vinculados
a la declaracidn del cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado I, de
dicha Directiva, de una cldusula contenida en un contrato celebrado con un
consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de tal
cldusula con posterioridad al pronunciamiento de la vesolucion judicial mediante la
que se declaré el cardcter abusivo de la cldusula en cuestion ... 7.

Y, siendo el Juez nacional a la vez Juez de la Unién, vinculado por la primacia del
Derecho de ésta tiltima incluso en contra de lo dispuesto por la legislacién y jurisprudencia
nacionales que pudieran vulnerarlas, quien suscribe ha de promover, conforme a lo
indicado en aquella Sentencia, la méxima proteccion del consumidor sin merma en su

|contra de las consecuencias que ordinariamente prevé la legislacién nacional por
| consideraciones de orden piblico no previstas en la Directiva 1993/13, por lo que el art.
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1303 C.c. debe aplicarse e interpretarse en toda su plenitud, concediendo a la actora la
devolucion de todas las cantidades abonadas de mas desde el inicio de la aplicacion de la
clausula nula y no desde el 9 de mayo de 2013, consecuencia plenamente asumida por el
Tribunal Supremo en, entre ofras, Ss. nos. 123/2017, de 24 de febrero 6 272/2019, de 17 de
mayo).

Ello determina, conforme al suplico de la demanda, la condena a la demandada a
abonar e] exceso cobrade por aplicacién de la cliusula nula durante toda la vida del
préstamo hasta el acuerdo novatorio de 7 de mayo de 2015, suma que se liquidard una vez
firme esta sentencia conforme a los arts. 712 y ss L.E.C. y que resultard de la diferencia
entre (i} el total abonado por el actor y (ii) la suma que se debetia haber abonado afiadiendo
al tipo de referencia Unicamente el diferencial pactado con las bonificaciones a que en cada
momento hubiera tenido derecho la actora sin aplicacion de tipo alguno de acotacion
minima. A estas sumas se afiadira el interés legal del dinere desde la fecha de cada cobro
(art. 1303 C.c.). Conviene, en este sentido, insistir en que ése es el tramite a seguir sin que
proceda condenar a la demandada a efectuar recalculo ni liquidacion alguna; la pretension,
en suma, es de condena al pago de una suma iliquida sobre bases determinadas y ninguna
peticién incluida en el suplico (de tipo procesal, por cierto} puede alterar el régimen
previsto para la liquidacion de ese tipo de condenas. Serd, pues, la actora la que debera
presentar -firme esta sentencia- su propuesta de liquidacién.

CUARTO.- Efectos genéricos de estu sentencia respecto de Ins consecuencias de
la declaracion de nulidad de las cliusulas que preceden.

El art. 1303 C.c., en cuanto a los efectos de esta sentencia, debe ser puesto en
relacion con los arts. 247 v 400.2 L.E.C. Asi, si “... declarada la nulidad de una obligacién
los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieren sido materia del
contrato y el precio con sus intereses ...”, ello debe conducir a que la sentencia que acoja
dicha pretensién de nulidad debe pronunciarse sobre todas las consecuencias existentes a la
fecha en que se dictd, esclareciendo definitivamente la situacién juridica derivada de la
declaracién lo que, ademas, responde a una consideracién elemental de seguridad juridica,
piedra basal de nuestra Constitucién (art. 9.3). Asi, una adecuada interpretacion del art.
1303 C.c. conduce a entender que la declaracion de nutidad y la fijacién de sus efectos son
preducto del ejercicio de una sola accidn, inescindible {declarada la nulidad los contratantes
deben ...} que debe dar lugar en ¢l momento de la declaracion al esclarecimiento definitivo
de las consecuencias del negocio nulo. Con la Sentencia n® 191/2018, de 26 de marzo, de la
Seccién 47 de la Audiencia Provincial de Vizcaya (ponente Ilmo. Sr. Rodriguez Achttegui),

“.. 48. La demanda pretendfa en el apartado I del “suplico” (rectius peticién como la
denomina el art. 399.5 LEC) la declaracién de nulidad de la cldusula quinta del préstamo
con garantia hipotecaria suscrito entre las partes. En el apartade II se reclamaba que, en
consecuencia, se condenara a la entidad demandada a estar y pasar por tal declaracién y
abonar las cantidades que se pagaron como consecuencia de la aplicacién de la cldusula
previamente declarada nula. Para fondamentarlo no distingue entre ambas peticiones, sino
que justifica la abusividad de la clausula quinta del préstamo, y entiende que la
consecuencia que acarrea la nulidad es el pago de las cantidades que hubieron de atenderse
en aplicacidn de esa cldusula abusiva, y por tanto, nula. Si no hay nulidad no hay condena a

Este documento incorpora firma elegtrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

ID. FIRMA

07/10/2021

PAGINA

12115



Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado

Usuario
Resaltado


ADMINISTRACION
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cantidad, de modo que no se trata de dos acciones acumuladas, ni siquiera de forma
subsidiaria. La reclamacién de cantidad es tan solo la consecuencia de la nulidad
pretendida, que es el objeto esencial del litigio [...] 49.- Hay que insistir que siendo esos los
términos de la causa petendi y petitum del consumidor demandante, no hay dos acciones,
sino una sola. Lo que pretende ¢l demandante es Ia declaracion de nulidad, por abusiva, de
una cliusula que contiene el préstamo con garantia hipotecaria. Ello supone, como
consecuencia incluso apreciable de oficio (STS 26 julio 2000, rec. 2925/1995 y 12 julio
2006, rec. 3639/1999), que se han de pagar las cantidades que tuvo que satisfacer el
consumidor en aplicacién de esa previsién ...".

Esa labor de determinacién definitiva de las consecuencias no solo (i) exige de la parte
actora la fijacién de una vez y para siempre de las consecuencias de la clausula cuya
nulidad pretende (per imperativo del art. 400.2 L.E.C., que no obliga segin jurisprudencia
del Tribunal Supremo a acumular a una demanda todas las acciones de que disponga la
parte sino todas las razones, argumentos o titulos juridicos que fundamenten la pretension
de nulidad de una clausula determinada, en suma, todas las causas de pedir

cita, lo cual ademds constituye una manifestacién basica del principio de buena fe procesal
-art. 247 LE.C) sino que, ademas, (ii) impone la asistencia activa del tribunal al
consumidor en el esclarecimiento de todas esas consecuencias con objeto de evitar la
prolongacién de los efectos de una clausula abusiva (S.T.8. n° 558/2017, de 16 de octubre,
fundamento VI §4) con el solo limite de la preservacion del derecho de contradiccién de
todas las partes (STJUE de 21 de febrero de 2013, asunto C-472/11).

De todo ello se colige que, declarada la nulidad de las cléusulas que se citan en esta
sentencia y habiendo expresado la parte actora -en uso de sus facultades de peticion,
alegacién y prueba- las consecuencias anudadas a las clausulas que impugna para lo cual
por afiadidura ha podido contar con la asistencia de este Juzgado en la deteccién de
clausulas eventualmente nulas y en la reparacion efectiva de sus consecuencias, esta
sentencia agota las consecuencias econémicas anudadas a las cldusulas examinadas (no a
otras distintas, incluso incluidas en la misma escritura), por lo que procede declarar -con
efecto de cosa juzgada, firme esta sentencia- que no se han producido gastos, cargas ni, en
general, otras consecuencias derivadas de las clausulas examinadas que las efectivamente
contempladas en el fallo.

QUINTO.- Costas

En el presente caso considero que nos encontramos ante una estimacion sustancial
de la demanda, y no parcial, y ello al haber sido estimada la pretensién de nulidad de la
clausula que se impugnaba, y pese a que la cantidad que, finalmente, se reconoce ha de
devolverse por parte del banco, sea inferior a la que inicialmente se solicitaba en dicha
demanda.

Asi, la oposicién de la demandada a satisfacer ¢l derecho del actor, no responde
justo a la pretensién que ha sido objeto de desistimiento sino a la validez que sostenia del
conjunto de las clausulas, lo que convierte en irrelevante a efectos de estimacién la distinta

correspondientes a una misma pretension, S.T.S. n° 664/2017, de 13 de diciembre, y las que -
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suma concedida respecto del total de la demanda, Sentencia n® 153/2019, de 19 de febrero,
de la Audiencia Provincial de Maélaga, que pretende no producir un efecto disuasorio
inverso castigando al consumidor que prommueve un litigio por cantidades moderadas
teniendo en cuenta ademas -por criterio correctivo posterior introducido por, entre otras, la
Sentencia n® 938/2019, de 22 de octubre, de la misma Seccidén 6 la cuantia de lo
efectivamente concedido y lo que no lo ha sido que, en este caso, confirma la estimacién de
la sustancialidad. Debe tenerse presente, en este sentide, que la consideracién de la
estimacion como integra o parcial no puede depender exclusivamente, por proscribirlo el
principio de efectividad del Derecho de la Unibn, del concreto importe concedido al
consumidor cuando previamente se ha declarado la nulidad de una clausula contractual por
abusiva pues puede disuadir a aquél de ejercer su derecho a acudir a los tribunales para
obtener dicha declaracién (STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y
€-259/19) prescindiendo por ello de consideraciones cuantitativas (Sentencia n® 653/2020,
de 30 de junio, dela S. 6* de la Audiencia Provincial de Mélaga).

En consecuencia, la estimacion sustancial de la demanda comporta la imposicion de
1as costas procesales a la demandada (art. 394 L.E.C.).

Asi, en virtud de cuanto antecede,

FALLO

Que debo ESTIMAR SUSTANCIALMENTE la demanda formulada por DON
D - - UNICA A

BANCO S.A, y en consecuencia :

(i} declaro la nulidad de la cldusula de acotacion minima del interés variable (2%), de
la escritura de novacién de préstamo hipotecario de 21 de septiembre de 2005 autorizada
por el Notario Sr. Juan Pino Lozano (protocolo n.° 1.349), en el particular relativo al tipo de
acotacion minima del 3,50%, clausula que se tiene por no puesta, de modo que el tipo de
interés aplicable al préstamo de referencia sera estrictamente el resultante de aplicar el
diferencial pactado (menos, en su caso, las bonificaciones a que hubiera lugar} al tipo de
referencia determinado en la meritada escritura.

(ii) condeno a la demandada a abstenerse de aplicar en lo sucesivo la clausula
declarada nula en e! pronunciamiento anterior.

(iii) condeno a la demandada a abonar al actor la suma cobrada en aplicacion de la
clausula declarada nula, cantidad que se liquidard, firme esta sentencia, por el tramite
previsto en los arts. 712 y ss. LE.C. (por escrito dirigido siempre a esta misma pieza
declarativa y previo a cualquier actividad ejecutiva que se rechazard de plano sin previa
liquidacién} y resultard de la diferencia entre (i) el total abonado por el actor v (ii) la suma
que se deberia haber abonado afiadiendo al tipo de referencia xnicamente el diferencial
pactado con las bonificaciones a que en cada momento hubiera tenido derecho la actora sin
aplicacion de tipo alguno de acotacién minima, todo ello desde la fecha de otorgamiento de
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la escritura publica hasta la fecha del acuerdo privado (7 de mayo de 2015). A esta suma se
afiadira la que resulte de aplicarle el interés legal del dinere desde la fecha de cada cobro
indebido (art. 1303 C.c.) v, desde la fecha de esta sentencia, el previsto en el art. 576 L.E.C.

(ivy declaro que, en relacidn con las clausula contemplada en los pronunciamientos
anteriores y a dia de la fecha, las consecuencias econdmicas de su aplicacién se agotan en
las que asimismo determinan tales promunciamientos.

{v) impongo las costas a la parte demandada.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella cabe
recurso de apelacién que, en su caso, debera interponerse ante este mismo Juzgado dentro
de los veinte dias siguientes al de su notificacion, previa consignacion de un depésito de
CINCUENTA {50) EUROS en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Juzgado.

Llévese el original al libro de sentencias.

Asi, por esta mi sentencia, de la que se expedird testimonio para incorporatlo a las
actuaciones, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Jueza que la ha
dictado constitnido en audiencia publica, en el dia de la fecha. Doy fe.-

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
sélo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter 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 tutele o a la garantia del anomimato de las victimas o perjudicados, cuando
proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes”

Este docquen O (NCOrpora frma SIECrern| \ ) tronica.
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