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SENTENCIA

En Murcia, a 12 de diciembre de 2022.

Magistrado-Juez en el Juzgade de Primeraz Instancla n e esta

Ciudad, Jlos presentes autos de Ordinaric numero
seguidos a instancia de
representados por el procurador Sra. Bernal Barnuevo contra

SANTANDER S.A., representado por el procurador—

ANTECEDENTES DE HECHO

Juicioc

PRIMERO.- La representacién procesal de la parte actora formuld

demanda de juicio ordinario sobre accién de nulidad por abusiva de |
la condicién general de contratacién sobre clausula suelo, inserta
en el contratc de préstamo con garantia real concertado por las
partes el 19 de diciembre de 2006 ante el notario D. Vicente Gil
Olecina con numero 3602 de su protocolo y en la que después de alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimdé de aplicacidn termind
suplicando al Juzgado sentencia en la que se declare la nulidad de
plenc derecho de la cléusula objeto de la demanda con los efectos
inherentes a dicha declaracién.

SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada se persond vy
presentd escrito de contestacién en el sentido de oponerse a la
demanda y en el que después de alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacidén terminé suplicande al Juzgado
sentencia en la que se desestime la demanda en su integridad.
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TERCERO.- Se tuvo por contestada la demanda y se acordd citar a las
partes para la celebracién de la audiencia previa, siendo citadas
las partes personadas en legal forma. El dia sefialado tuvo lugar la
celebracidn de la citada audiencia previa, en la que ambas partes
ratificaron sus respectivos escritos, con el resultado que consta en
el acta y dando cumplimientc al resto de las previsiones legales.

CUARTO.~ Recibido el pleito a prueba las partes propusieron y fueron
admitidos como tunicos medios de prueba las documentales gue tenian
aportadas c¢on los escritos de demanda vy contestacidn, guedando
seguidamente los autos sobre la mesa del proveysente para resolver.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandada alega su falta de legitimacidén pasiva porque
la clausula se contiene en una escritura pablica de compraventa con
subrogacién y manifiesta que la entidad bancaria carecia de interés
en la operacidn gue se hizo a iniclativa y en beneficio del
comprador prestatario. La objecidédn carece de fundamento va gque es
evidente que los dos contratantes tienen interés en la operacidn,
dado gue ninguno es obligado a concertarlo, pues el banco tiene la
facultad de consentir la subregacidn f{art. 1205 CC), de manera gue
si lleva a cabo esa novacién con el cambio subjetivo y la ampliacidn
que supone el capital prestado, es porque a la prestataria le sirve
para atender sus necesidades y al prestamista para obtener con ello
una rentabilidad e ingresos incrementandc o manteniendoc su cartera
de clientes. (SAP Murcia 10 de enerc 2019 y 28 de noviembre de 20189,
entre otras). Afladir, por Gltimo, gue el TS advierte gue el préstamo
garantizade con hipoteca es una realidad inescindible en la que
estan interesadas ambas partes de carActer bilateral a diferencia
del préstamo crdinaric que es unilateral.

Lz sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 declardé el
caracter abusive de diversas elausulas suelo vy sefialé gue los
préstamos  concedidos por bancos vy entidades  financleras @ a
consumidores, garantizados por hipoteca, son préstamos retribuidos
en los que el prestataric, ademds de obligarse a devolver al
prestamista el capital prestado, se obliga a pagar intereses fijos o
variables. En el caso de intereses variables, el tipo de interés a
pagar pcor el prestatario osclla a lo largo del tiempo y se fija,
bisicamente, mediante la adicidn de dos sumandoes: a) el tipe o
indice de referencia, que es un tipo de interés, oficial o no, gque
fluctina en el tiempo, siendo el mias frecuente el euribecr a un afio;
b) el diferencial o porcentaje fijo gque se adicicona al tipo de
referencia. En consecuencia, de forma simplificada, la férmula para
determinar el interés a pagar por el prestatario es la siguiente:
interés de referencia + diferencial = interés a pagar.

Para limitar los efectos de las eventuales oscilaciones del interés
de referencia, pueden estipularse limitaciones al alza, las
dencminadas c¢léusulas techo, y a la baja, las llamadas clausulas
suelo, que operan como Lopes maximo y minimo de los intereses a
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pagar por el prestataric. Cuande el indice de referencia o la suma
del indice de referencia mas el diferencial descienden por debajo
del tope suelc fijado, estas clausulas impiden gque la bajada se
traslade al prestatario.

Las estipulaciones contractuales gue contienen clausulas suelo en
las escrituras publicas de préstamoc garantizadoc con hipoteca son
condiciones generales de la contratacién. En numerosas ocasiones,
aungue no siempre, se trata de contratos celebrados con
consumidores.

Las condiciones generales de la contratacidn constituyen un
mecanismo iicito de contratar propio de la contratacidn en masa ante
la imposikilidad vy los costes de negociar individualmente cada
contratec. Esta contratacién en masa se diferencia de la contratacién
tradicional mediante negociacidn, regulada en el Codigo Ciwvil. Por
ello el contrato con condiciones generales es licito aun cuando 1la
totalidad haya sidc predispuesta por una de las partes, ya gue,
dentro de los limites fijados por el legislador, la libertad de
empresa permite al empresario disefiar los preductos y servicios que
ofrece v en qué condicicnes (STS 99/2009, de 4 de marzo; 406/12, de
18 de junio).

Las condiciones generales de la contratacién guedan reguladas en la
ey de Condicicnes Generales de la Contratacién 7/1998 de 13 de
abril, que persigue alcanzar un equilibrio gue proporcione seguridad
y transparencia para el adherente, y a la vez agilidad y sencillez
en la contratacidn.

Desde el puntc de wvista subjetivo las condiciones generales vienen
definidas por la intervencidn de un predisponerte y un adherente. El1
articuleo 2.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
sefiala gque "la presente ley sera de aplicacidén a los contratcs que
contengan condiciones gensrales celebrados entre un profesicnal,
predisponente, y cualquier persona fisica o juridica, adherente'.

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

El adherente es aquella persona que con la finalidad de obtener un
bien ¢ la prestacidén de un servicic se ve en la necesidad de tener
que concluir un contrato por medic de condiciones generales, gque han
sido predispuestas por la otra parte contratante. El1 adherente puede
ser consumidor o no.

Desde el punto de vista objetivo el articule 1.1 dispone gue "son
condiciones generales de la contratacidn las cléusulas predispuestas
cuya incerporacidén al centrato 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
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circunstancias, habiendo sido redactada con la finalidad de ser
incorperada a una pluralidad de contratos".

En esta definicién legal se pueden encontrar los cuatro elementos
esenciales descriptives de las condiciones generales: la
contractualidad, la predisposicién, la imposicién y la proyeccidn
sobre una pluralidad de centratos. Juntce a estos elementos, la
configuracién positiva de las condiciones generales de contratacidn
se termina de concretar con la exigencia de una redaccidn
transparente, clara, concreta y sencilla a la gue se refiere el
articulo 5.5.

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

La clausula suelc viene impuesta desde el momento en que el
adherente no puede influir en su supresidn y contenido, de tal forma
que, o se adhiere, o debe renunciar a contratar. ©No puedse
equipararse la negociacidén con la posibilidad real de escoger entre
una pluralidad de ofertas de contrato scmetidas todas ellas a
condiciones generales de contratacién, aunque varias de ellas
procedan del mismo empresario. Tampoco equivale a negociacioén
individual susceptible de eliminar la condicidén de clausula no
negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

En todo caso la carga de la prueba de gue una cliusula prerredactada
no estd destinada & =ser incluida en pluralidad de cfertas de
contrato dirigides por un empresario ¢ prefesicnal a @ los
consunidores, recae sobre el empresario (STS 9-5-2013).

Ta clausula suelo ceonstituye una estipulacién que describe y define
el objeto principal del contrato. Por ello, en principio gueda fuera
del émbito de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1293 y del concepto de cldusula abusiva pues conforme zl articulo
4,2 “La apreciacidédn del caracter abusivoe de las clausulas no se
referird a la definicién del objeto principal del contrate ni a la
adecuacidén entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los
servicics o bienes gue hayvan de proporcionarse como contrapartida,
por cotra, siempre gue dichas cldusulas se redacten de manera clara y
comprensikle”.

Por ello, como regla no cabe el contrel de su eguilibrio. Sin
embargo, vya el proplo precepto establece una excepcidn al sefalar
que el caradcter abusive no se refiere a la definicidén del objeto
principal del contrato “siempre gque dichas cldausulas se redacten de
manara clara y comprensible”. s decir, si tales estipulaciones no
se redactan de manera clara y comprensible, si es posible el contrel
de su cardcter abusivo. A ello se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 al reconocer un sistema de doble
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control sobre las cliusulas suelo en tanto gque condiciones generales
de la contratacidn.

De una parte, se deben cumplir los requisitos que el articulo 5 de
la Tey de Condiciones Generales de la Contratacidn exige a toda
condicién general: transparencia, claridad concrecién y sencillez,
de manera que gqueden excluidas las ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, conforme al articulo 7. Este es el controcl de
incorporacién. Todo ello a fin de garantizar que el adherente tenga
oportunidad real de conocer las cliusulas en los términos exigidos
por ambos preceptos. En tal sentido la sentencia del Tribunal
Supremo indicada sefiala que la detallada regulacidén del proceso de
concesién de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en
la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente
la observancia de los reguisitos exigidos por la Ley de Condiciones
Cenerales de la Contratacién para la incorporacidn de las clausulas
de determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcidn de
las variaciones del euribor. De esta manera las condicicnes
generales sobre tipos de interés variable impugnadas, examinadas de
forma aislada, cumplen las exigencias legales para su inceorporacidn
a los contratos.

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

Esta transparencia de las cldusulas nc negociadas en contratos
suscritos con consumidores incluye el control de comprensibilidad
real de su importancia en el desarrcllo razonable del contrato,
tanto respecto de la cnerosidad o sacrificio patrimenial, como de la
posicién Jjuridica que asume el consumidor. Por ello, no pueden
utilizarse c¢liusulas que, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteraciédn del objeto del contrato o del
equilibrio econdmico sobre el precio y la prestacidén, que pueda
pasar inadvertida al adherente medio. FEstas condiciones generales
pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia
provcca subrepticiamente una alteracién, no del equilibrio cbjetivo
entre precioc vy prestacidn, gue con caracter general nc @ es
controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio ¥y
prestacién, es decir, tal y como se lo pudo representar el
consumidor en atenciéon a las circunstancias concurrentes en la
contratacién. En ello insisten, tanto la sentencia del Tribunal
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Supremo de 9 de mayo de 2013, como las de 8 de septiembre de 2014,
24 de mayo de 2015, 29 de abril de 2015, 23 de diciembre de 2015,
171/2017 de 9 de mayo, vy 367/2017 de 8 de junio.

Lz clausula suelo, pese a incluirse en contratos ofertados como
préstames a interés variable, de hechoc y de forma razonablemente
previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor,
convierte los contratcs en préstamos a interés minimo fijo que
dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia. La
oferta ccmo interés wvariable, no completada con una informacién
adecuada, incluso cuando su ubicacidén permite percatarse de su
importancia, se revela asi engaficsa y apta para desplazar el foco de
atenciéon del consumidor sobre elementos secundarios gque dificultan
la comparacién de ofertas. El diferencial del tipo de referencia,
que en la vida real del contrato con clausula suelo previsiblemente
carecerd de trascendencia, es susceptible de influir de forma
relevante en el comportamientc econdmico del consumider. Maxime en
aguellos supuestos en los gque se desvia la atenciédn del consumidor y
se obstaculiza el andlisis del impacto de la clausula suslo en el
contrato mediante la oferta conjunta, a mcdo de contraprestacidn, de
las clausulas suelo y de las cldusulas techo o tipo maxime de
interés, gque pueden servir de sefiuele,

81 bien en el futuro a medic y largo plazc resulta imprevisible el
resultado de la clausula techo suelo, en la realidad los riesgos de
oscilacidn del tipo minimo de referencia, dan cobertura
exclusivamente a los riesgos gue para la entidad crediticia pudieran
tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del
consumidor de abaratamiento del crédito comc consecuencia de la
minoracién del tipo de interés pactado como variable., Al entrar en
Jjuego una clausula suelo previsible para el empresario, convierte el
tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo wvariable
exclusivamente al alza.

En definitiva, el Tribunal Supremo concluyd gue la estipulaciédn
suelo ne es transparente porque: aj Falta informacidn
suficientemente clara de qgue se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato. b) Se insertan de forma conjunta con
las cldusulas techo y como aparente contraprestacidén 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 informacidn previa clara vy
comprensible sobre el coste comparative con otras modalidades de
préstamo de la propia entidad, caso de existir, o advertencia de qgue
al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas. e) En
ocasiones se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre les
que quedan enmascaradas v que diluyen la atencidn del consumidor.

En cuanto a las consecuencias de tal declaracidn, de modo
sorprendente y en contra de la Jurisprudencia consolidada del
Tribunal Supremo, la sentenclia de 9 de mayo de 2013 nc otorgaba
caracter retroactiveo a la declaracidn de nulidad, que no afectaba a
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los pagos va efectuados en la fecha de publicacién de la sentencia
de 9 de mayo de 2013.

Sin embargo el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea en
la sentencia de la Gran Sala de fecha 21 de diciembre de 2016,
resuelve que la Directiva 93/13/CEE se opone a una jurisprudencia
nacicnal gque limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracién del caracter abusivo de una cléusula.

En consecuencia, la declaracién de nulidad de la clausula suelo
supone la condena del bancc a devolver las cantidades indebidamente
cobradas comc consecuencia de su aplicacidén desde la celebraciodn del
contratc de préstamo, mads sus intereses legales desde la fecha de
cada cobro (STS 123/17 de 24 de febrero; 366/2012 de 26 de Jjunio;
69/2019 de 4 de febrero).

La parte demandante, en este caso, acredita la celebracidén entre las
partes de contrato garantizado con hipoteca {(doc. 2 demanda).

. La escritura litigiocsa contiene la cladusula sueloc del 3,75%

(Estipulacidén 7.3%).

La inclusién de la estipulacidén gque limita la variabilidad del
interés a la baja comoc un parrafo mas en la redaccidén de la clausula
gue regula el funcionamiento del tipo de interés variable dificulta
la comprensién por el consumidor de sus consecuencias econdmicas en
el devenir del préstamo. La cldusula se inserta de forma conjunta
con una clausula techo y como aparente contraprestacién de la misma.
Ne constan simulacicnes de escenarics diversos del comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar. Ademds, tampocc consta informacidn previa clara sobre el
coste comparative con cotras modalidades de préstame de la propia
entidad.

Incumbe al bance la carga de probar el hechc de gue estipulacidn que
fij6 la cldusula suelo fue negociada individualmente, asi como haber
facilitado informacidén suficiente para su comprensién, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulc 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Ciwvil (STS 241/13 de 9 de mayo, 222/15 de 29 de abril, 265/15 de 22
de abril). Sin embargo, la demandada no ha presentade ninguna prueba
documental que acredite la negociacidn o la informacién.

Por todo ello, la clausula suelo del contrato litigioso es nula por
falta de transparencia.

SEGUNDO.- Sobre las consecuencias de la nulidad de la clausula suelo
y la devolucién de cantidades indebidamente percibidas por la
entidad demandada debe acudirse a la Sentencia del TJUE de 21 de
diciembre de 2016 (asuntos acumulades ©C-154/15, <C-307/15 vy C-
308/15), que medificd la jurisprudencia emanada de las Sentencias
del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre 1os
efectos retroactivos de la nulidad de la clausula suelo.

En este sentido la Sentencia del TJUE considera gue la limitaciodn
en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracidn de
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nulidad de las clausulas suelc gque el Tribunal Supremc acordd en la
sentencia de 9 de mayo de 2013, se opone al art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE vy equivale a privar con caracter general, a todo
consumidor gque haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de
préstamo hipotecario gue contenga una clausula de ese tipo, del
derecho a obtener la restitucidn integra de las cantidades que haya
abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la clausula
suelo durante el periode anterior al 9 de mayo de 2013, y que esta
jurisprudencia nacional sdlo permite garantizar una proteccidn
limitada a los consumidores que hayan celebrade un contrato de
préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con
antericridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucidn
judicial mediante la que se declard dicho cardcter abusivo; y tal
proteccién resulta incompleta e insuficiente y no constituye un
medioc adecuade y eficaz para gue cese el usc de dicha cléausula, en
contra de 1lo que establece el articulo 7.1 de la Directiva
93/13/CEE.

Lc anterior implica gue en estos supuestos la demandante es
acreedora y la demandada deudora de todas las cantidades que la
primera ha pagadce indebidamente a la segunda o lo gue es lo mismo de
la cantidad que la segunda haya cobkrado indebidamente & la primera
como consecuencia de la indebida aplicacién de la clausula suelo
cuya nulidad se declara, més del el interés legal del dinero de las
sumas indebidamente satisfechas desde la fecha en la que 1la
demandante realizd cada uno de los pagos indebidos hasta la de 1la
presente resolucidn (articulo 1100, 1101 y 1108 del Cédigo Ciwil)
que serd el interés legal del dinerc incrementado en dos puntos
desde la fecha de la presente resolucién hasta la de su completo
page (art. 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil}.

La obligacidén de la demandada de restituir las cantidades
indebidamente cobradas impiica a su vez que la misma se vez obligada
a recalcular el cuadro de amortizacidn del préstamo, segun lo
expresamente pactado, sin aplicar la cliusula limitadcra del tipo de
interés remuneratorio wariabkle. La demandada puede cumplir esta
obligacibén voluntariamente, para ello el articulo 548 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece un plaze de veinte dias espera para
la ejecucién, ¢ no hacerlo lo gue facultard a la demandante a instar
la ejecucidén acudiendo a 1lo establecido en el articulo 720 en
relacidn con el 718 y 719 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En conclusidén, los efectos de la nulidad de pleno derecho
imponen a la demandada, por imperativo legal, las siguientes
obligacicnes: a} abstenerse de aplicar la cléusula; b) eliminarla a
su costa del contrato; c¢) recalcular y rehacer el cuadre de
amortizacidn del préstamo a interés variable concertado por las
partes sequn lo expresamente pactado si incluirla, y d) abonar a la
actora las cantidades que haya pagado indebidamente como
consecuencia de su aplicacidn, mids el interés legal del dinerc de
cada una de las cantidades indebidamente pagadas desde la fecha de
cada uno de los pagos hasta la fecha de la presente resolucidn y el
interés legal del dinero incrementado en dos puntos desde 1la
presente resolucidén hasta su completo pago; cantidad gue, este casoc,
se determinari en ejecucidn de sentencia.
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TERCERO.- Ta demanda se estima en su integridad por lo que procede
la condena en costas de la demandada (art. 394 Lec.).

FALLO
Estimar integramente la demanda formulada por la representacidn

Y

Declaro de nulidad de pleno derecho de la clausula limitativa
del tipo de interés remuneratorio variable (clausula suelo) que
figura inserta en el contratc celebradc por las partes el 19 de
diciembre de 2006 ante el notario D. Vicente Gil Olcina con
numero 3602 de su protocolo v, en consecuencia condenc a la
demandada a que abone o restituya a la parte actora las
cantidades que ha pagado indebidamente como consecuencia de su
aplicacién, mas el interés legal del dinero de cada una de las
cantidades indebidamente pagadas por el demandante desde la
fecha de cada uno de los pagos y el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde la presente resolucidn hasta
su completo pago, cantidad que deberd determinarse en ejecucidn
de sentencia.

Condena en costas a la demandada.

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que esta sentencia no es
firme vy contra ella podrdn interponer Recurso de Apelacidn, a
interponer en este Juzgado en el plazo de veinte dias para su
resolucién por la Budiencia Provincial de Murcia.

Asi por ésta mi sentencia, de la que se llevarad testimonio a los
autos de su razén definitivamente juzgado en primera instancia, lo
pronuncio, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podrd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caricter perscnal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas gque reguieran un especial deber de tutelar o a la garantia del ancnimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

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