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SENTENCIA

En Murcia, a 12 de diciembre de 2022,

Vistos por la Ilma. Sra. qhﬂagistrado_
Juez en el Juzgado de -Primera Instancia n e esta Ciudad, los
presentes autos de Juicio Ordinario numero seguidos a
instancia de

representados por el procuradcor Sra. Bernal Barnueve contra
SANTANDER S.A., representadc por el procurador

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacidn procesal de la parte actora formuld
demanda de juicio ordinario sobre accidén de nulidad por abusivas de
la condicién general de contratacién scbre gastos y clausula suelo,
insertas en el contrato de préstamo con garantia real concertade por
las partes el 6 de juliec de 2011 ante el notario Dfia. Manuela I.
Marzal Musso con numero 926 de su protocole vy en la gue después ds
alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimdé de aplicacidn
terminé suplicando al Juzgado sentencia en la que se declare la
nulidad de pleno derecho de las cléusulas objeto de la demanda con
los efectos inherentes a dicha declaracidn.

SEGUNDO, - Emplazada en legal forma la parte demandada se persond y
presentdé escritc de contestacién en el sentide de allanarse
parcialmente a la demanda y en el que después de alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacién terminéd suplicando
al Juzgado sentencia en la que se desestime la demanda en el resto
de pedimentos no allanados.
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TERCERO.- Se tuve por contestada la demanda y se acordé citar a las
partes para la celebracidén de la audiencia previa, siendc citadas
las partes personadas en legal forma. El dia sefialado tuve lugar la
celebracién de la citada audiencia previa, en la gue la actora
ratificd su escrito de alegaciones y la demandada, por su parte,
ratificé su zllanamiento parcial a la nulidad de la clausula de
gastecs aungue no a sus consecuencias, ni a los pedimentos del
demandante relativos a 1a <lausula suelo, con el resultado gue
consta en el acta y dando cumplimiento al resto de las previsiones
legales.

Se acordd en el acto de laz audiencia previa la acumulacién del
ordinaric 370-22 a las presentes actuaciocnes con 21 resultade gue
consta en el acta v que se da por reproducido.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba las partes precpusieron y fueron
admitides como uUnicos medics de prueba las documentales gque tenian
aportadas con los escritos de demanda y contestacién, gquedando
seguidamente los autos concluscs para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandada alega su falta de legitimacidén pasiva porque
la clausula se contlene en una escritura pdblica de compraventa con
subrogacién y manifiesta que la entidad bancaria carecia de interés
en la operacién que se hizo a iniciativa vy en beneficio del
comprador prestatario. La objecidén carece de fundamento ya gue es
evidente que los dos contratantes tienen interés en la operaciédn,
dado gue ningunoc es obligado a_concertérlo, pues el bance tiene la
facultad de consentir la subrogacidn {art. 1205 CC), de manera due
sl lleva a cabo esa novacidn con el cambio subjetivo y ‘la ampliacidn
gque 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 incrementando o manteniendoc su cartera
de clientes. (SAP Murcia 10 de enero 2019 y 28 de noviembre de 2019,
entre otras). Afladir, por ultimo, gque el TS advierte que el préstamo
garantizado con hipoteca es unse realidad inescindible en la que
estdn interesadas ambas partes de caracter bilateral a diferencia
del préstamo ordinario que es unilateral.

Dada la significacién juridiceo-procesal del allanamiento, que no es
otra que la de un acto por el gue el demandado considera fundadas
las pretensiones deducidas por el actor en su escrito de demanda, v
en virtud de lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, una vez que la demandada ha manifestado su
conformidad expresa con la peticién contenida en la demanda en
relacion con la declaracién de nulidad de la clausula de gastos del
contrato objeto de litigic y no suponiendo la misma una renuncia
contraria al interés u orden plblico ni en perjuicio de terceros, se
estd en el caso de estimar la pretensién de los actores en este
extremo y decidir de acuerds con lo reconocido por la demandada
teniéndola por allanada parcialmente a la demanda.
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En atencidén a lo expuesto la demanda debe ser estimada en este
extremo, declarande 1la nulidad, por abusiva, de la clausula de
gastos inserta en el contrate litigioso.

Establecidsa la nulidad de la c¢ldusula schre gastos, la
controversia se cifie a2 sus efectos o mas bien a las consecuencias de
la nulidad.

Se esgrime por la demandada prescripeién de la acecidn de
indemnizacién de gastos vya abonados, respecto de la escritura
litigiocsa.

Toda vez gque no se ejerce una accidn de anulabilidad basada en un
vicio del consentimiento con fundamento en el articulc 1300 del
Cédigo Civil, sino una accidén de nulidad abscluta basada en el
articulo 8 de la Ley de Condicicnes Generales de la Contratacidn vy

83 de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, la

accidn no se encuentra sometida al plazo de caducidad de cuatro afics
previsto en el articulo 1301 del Cédigo Civil.

La accién declarativa de nulidad no prescribe nunca segun seflala
jurisprudencia undnime (5TS de 21 de enero de 2003, RJ 563; Z4 de
abril de 2013, RJ 3692; 19 de noviembre de 2015, RJ 5501; 6 de
octubre de 2016, RJ 4756}. No obstante, esta accidn se distingue de
la accién de restitucidén de lo entregado, que si estad sometida al
plazoc de prescripcidn previsto en el articulo 1964.2 del Cédigo
Civil, gue hasta la reforma operada por la Ley 42/2015 en el
articule 1964 del Cédige Civil era de guince aflos y no de cinco.
Esta ley entrd en vigor el 7 de octubre de 2015.

La cuestidén polémica en este momentc para la jurisprudencia es el
dies a quo ¢ momentc en gue comienza a contarse el plaze de
prescripcidén. Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn
Buropea de 9 de julio de 2020, en los asuntos acumulades C698/18 vy
C69%/18, v de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-
259/19, consideran compatible con el derecho de la Unidén para la
proteccidén del consumider £fijar plazos razonables de caracter
preclusivo para reclamar cantidades obtenidas en la aplicacién de
una cliausula declarada nula por abusiva y entiende vigentes los
principios de: i} equivalencia, de forma gque el plazc fijado no
puede ser inferior al aplicable a recursos similares de caracter
interno; i1i) efectividad, de modo que no se puede hacer imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho; 1iii} ¥y
de seguridad Jjuridica, gue fundamenta la prescripcidén de la accidn
resarcitoria. En consecuencia, el tribunal europeo estima compatible
con la Directiva 93/13 la existencia de un plazo de prescripcidn
siempre que ni por el momentc en que ese plazo comienza a correr ni
por su duracién se haga imposible en la practica o exceslvamente
dificil el ejercicio del derecho del c¢onsumidor a solicitar tal
restitucidn.

De acuerdo con estos principics, el tribunal europec estimd en la
sentencia de ¢ de julio de 2020 que un plazo de tres afios due
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comienza a contarse desde el cumplimiento del contrato es contrario

a la Directiva cuando en otras acciones similares del derecho
interno este plazo empieza a computarse desde la declaracidén de
nulidad, porgque se guiebra el principic de eguivalencia. A su vez,
en la sentencia de 16 de julio el tribunal wvaloré que un plazo de
prescripcidén de «cinco afiocs que comienza a contarse desde la
celebracidn del contrato también es contraric a la Directiva porgue
vulnera el principio de eficacia al hacer excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos del consumidor.

2 falta de preonunciamiento del Tribunal Supremo, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidén Eurcpea ha dado lugar a
sentencias discrepantes de las audiencias. No obstante, el Tribunal
Supremo formulé wuna cuestidén prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea mediante auto de 22 de julio de 2021 en
la que plantea en virtud del principic de seguridad Jjuridica si el
plazo de prescripcidén debe contarse desde la sentencia que declara
la nulidad de la clausula de gastos, o© en su defecto desde 1la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 que f£fijé
doctrina sobre los efectos sustitutorios, o en su defecto desde la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 9 de julio
de 2020 gue declard gue la accidn de restitucidn podia estar sujeta
a plazo de prescripcidn.

No conocemos todavia la respuesta del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea, pero lo que si sabemos en este momento es que para el
Tribunal Supremo, de acuerdo con la jurisprudencia surcpea, el plazo
de prescripcidén comienza a ccontarse: bien desde que se dicte la
sentencia que declara la nulidad de la clausula, bien desde el 23 de
enerc de 2019, bien desde el 9 de julio de 2020. Cualquiera gue sea
la respuesta v tomando en consideracidén el plazo de prescripcidn de
5 afios del articulo 1964 del Cdédige Civil, la accién de reclamacidn
de gastos gue aqul se ejerce no estd prescrita.

Hechas las antedichas consideraciones, debe procederse a resolver
las consecuencias de la nulidad de la cliausula gque nos ocupa de
manera que el prestatario ostente la misma situacién que si nada se
hubiera pactado en materia de gastos del préstamo hipotecario.

En efecto, la STJUE de 16 de IJulio de 2020 reitera que la
consecuencia de la declaracidn judicial del cardcter abusivo de la
clausula estriba en “el restablecimiento de la situacidn de hecho y
de Derecho en la gue se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha clausula” por lo que, en el caso de los gastos, “se
justifica la aplicacién de las disposiciones de Derecho nacicnal que
puadan regular ¢l reparto de los gastos de constitucién vy
cancelacién de hipoteca en defecto de acuerdo entre las partes”.

En base a elle, ha de darse la siguiente respuesta a la reclamacidn
de ias distintas cantidades contenidas en la demanda:

En cuanto a los aranceles de Notaria y de Registro, la normativa
nacional aplicable en defecto de pacto viene recogida en el RD
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1426/8%, en cuanto al Notario, y en el RD 1427/8%, respecto del
Registrador, ambos de 17 de noviembre.

Asi, en cuanto al Notario, dispone dicha norma que: “La obligacidn
de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren requerido
la prestacién de funciones o los servicios del Notario y, en su
caso, a los interesados seguin las normas sustantivas y fiscales, ¥y
si fueren varios, a todos ellos solidariamente”. Y, en cuanto al
Registrador: “Les derechos del Registrador se pagardn por aquel o
aquéllos a cuyo favor se inscriba ¢ anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a la persona gue haya presentado
el documento, perc en el casc de las letras b) y c¢) del art. & de
la Ley Hipotecaria, se abonardn por el transmitente o interesado”.

Asi pues, a la vista de la interpretacién recogida en la STJUE
anteriormente citada, quedaria ratificada la doctrina
jurisprudencial contenida en las SS. de Pleno del Tribunal Supremo
numeros 44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/201% y 49/201% de 23 de
enero, lo cual confirma la STS de 24 de julio de 2020, dictada con
posterioridad a la interpretacién del Tribunal comunitario.

Conforme a dicha doctrina, dado gque la intervencién notarial
interesa a ambas partes, los costes de la matriz de la escritura de

préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad, pues el interes

del prestamista reside en la obtencidn de un titulo ejecutivo (art.
517.2.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de un documento dque
le permita la inscripcién de la hipoteca en el Registro de la
Propiedad paraza que quede vélidamente constituida ({art. 1875 del
Cédigo Civil en relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria),
mientras que el interés del prestatario radica en la obtencidn del
préstamo gque, por contar con garantia hipotecaria, se concede a un
tipe de interés habitualmente mds bajo que el que se establece en
los préstamos sin esa garantia.

Por tanto, entiende la Sala Primera que al no especificar la
normativa notarial si, a log efectos del concepto de “interesados”
en la redaccién de la matriz, el interesado es el prestatario o el
prestamista, Y el préstamo hipotecarioc es una realidad
inescindible, en la gque estéan interesados tanto el consumidor como
el prestamista, es razonable distribuir por mitad el pago de los
gastos que genera su otorgamiento.

Aun cuando el Tribunal Supremc se refiere, especificamente, a
los gastos o aranceles derivados del otorgamiento de la matriz, ha
de entenderse igualmente aplicable este criterio a los aranceles
correspondientes a la expedicién de las cepias nce habiendo alegado,
desglosado ni justificado la parte actora (a quien le corresponde
la carga como tal parte acclonante) otras circunstancias que
enerven la aplicacién de dicho criterio de distribucién por mitad.

Y por lo gue se refiere al timbre de los folios de papel exclusivo
para uso notarial en los gue se redactan la matriz y las copias
autorizadas (arts. 71 y siguientes del Reglamento), si bien no se
trata de aranceles derivades de la intervencién del fedataric
ptiblico sino de un impuesto -el de actos juridicos documentados de
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cuota fija, no variable-, dicho importe se encuentra incluido en la
factura notarial, razén por la cual se resuelve en seste apartado la
cuestidén relativa a su pago.

Pues bien, atendiendo a lo resueltoc en sendas SSTS de 15 de marzo
de 2018 (“respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto
al prestatario y, en cuanto a lIas copias, habrd que considerar
sujeto pasivo a guien las solicite”) han de entenderse compensados
unos importes con otros (matriz y copias) vy, por ende, en orden a
facilitar el calculo de la indemnizacidén que, por todos los
conceptos facturados por el Notario, corrésponde al prestatario
tras la nulidad de la clausula, también se estard az la mitad.

En cuanto a los gastos de Registro de la Propiedad, el Tribunal
Supremo resuelve gue a diferencia del arancel notarial gue si hace
referencia, como criteric de imputacidédn de pagos, a guien tenga
interés en la operacidn, el Arancel de Jlos Registradores de la
Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién debe
abonar escs gastos sinc que los imputa directamente a aguel a cuyo
favor se inscriba o anote el derecho. Y dade que la garantia
hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, es a este al
que corresponde el pago integro de los gastos que ocasione la
inscripcidén de la hipoteca.

Y, anulada la cléausula, si en el futuro el BRanco pretende obtener
nuevas coplias o certificaciones, deberd el mismo abonar su coste,
como Unico interesado.

Y, finalmente, en el caso de cancelacidén de la hipoteca, el
Tribunal Supremo, al c¢onsiderar gue “el interesado” en dicha
cancelacién es exclusivamente el prestatarie, entiende que es éste
al que le corresponde afrontar su coste.

Fn cuanto a los gastes de tasacidn y de gestoria, la STS de 24 de
Julio de 2020 (posterior a la interpretacidén del TJUE en 5. de 16
de julio de 2020), al no plantearse en el caso la cuestidn referida
a gastos de gestoria (ni de tasacidén), no se pronuncia al respecto.

Entretanto, cabe entender que la interpretacién del TJUE si ostenta
incidencia sobre lo resuelto con anterioridad por el Tribunal
Supremo, debiendo replantearse dicha doctrina.

Asi, las S8TS resefladas anteriormente resolvian que, si bien no es
necesario el nombramiento de un profesional para la realizacién de
las gestiones derivadas de la formalizacién del préstamo
hipotecaric (la llevanza al notario de la documentacién para la
confeccidén de la escritura, su presentacidn en el registro de 1la
propiedad © su presentacidén ante ia Agencia Tributaria para el pago
del impuestec de actos juridicos documentades), el Real Decreto-Ley
6/2000, de 23 de junio, scbre Medidas Urgentes de Intensificacién
de la Competencia en Mercades de Bienes y Servicios, si da por
supuesta la prestacidén de este servicio en su art. 40 per lo que,
cuando se haya recurrido a los servicios de un gestor, las
gestiones se entienden realizadas en interés o beneficio de ambas
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partes, por lo que el gasto generadc por este concepto deberd ser
sufragado por mitad.

Frente a ello, la interpretacidédn efectuada por el TJUE parece
decantarse por la necesidad de que la norma naciconal atribuya, en
tode o en parte, los gastos en cuestidn al consumidor por lo que, a
falta de disposicién nacional gue efectie dicha atribucidn, el
consumidor deberia verse resarcido en su integridad del gasto de
que se trate. En concreto, el TJUE resuelve gue el consumidor debe
ver devueltas las cantidades abeonadas en aplicacidén de la cliusula
“salvo que las disposiciones de derecho nacional aplicables en
defecto de tal cléusula impongan al consumidor el pago de la
totalidad o de una parte de estos gastos”.

Es por gllo gue al no prever la norma nacional citada (Real
Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Intensificacién de la Competencia en Mercados de Bienes vy
Servicios) una atribucién del pago de este gaste, su importe,
abonado por el consumidor en base a la cléusula, debe serle
integramente resarcido por la entidad prestamista.

Y los mismos argumentos cabe efectuar en relacidn con los gastos de
tasacién. Conforme a la Ley 2/1981 de 25 de marzo, de regulacidn
del Mercado Hipotecario, la tasacién del inmueble es obligatoria
para poder constituir una hipoteca en garantia de un préstamo.
Ahora bien, tampoco esta ley -ni ninguna otra norma- seflala a guién
ha de corresponder el abono de los gastos de esta tasacién en la
relacién entre prestamista-prestatario. Lo tnico que dispone esta
ley al respecbto, en su art. 3 bis, es que “las entidades de
crédito, inclusc aquellas que dispongan de servicios propios de
tasacién, estaran cobligadas a aceptar cualquier tasacién de un bien
aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador
homologade de confermidad con lo previsto en la presente Ley y no
esté caducada segln lo dispuesto legalmente, y ello sin perjuicio
de que la entidad de crédito pueda realizar las comprobaciones due
estime pertinentes, de las que en ningun caso podréd repercutir su
coste al cliente que aporte la certificacién”.

Por tanto, de esta previsidn no se deriva que sea el prestatario al
que corresponda abonar vy, ademds, integramente, el coste de la
tasacidén v que el Banco sdlo tenga gque sufragar el coste de las
comprobaciones extra si se le presenta por el propio cliente una
tasacidén efectuada a su instancia.

Por consiguiente, en tanto el Tribunal Supremo nco ofrezca una
interpretacién distinta de la norma nacicnal, debe entenderse
igualmente resarcible, en su integridad, a cargo del prestamista y
a favor del consumidor, este gasto.

Visto lo anterior, en este caso, mediante la documentacidn aportada
con la demanda (facturas y/o cargos en cuenta), se acreditan las
cantidades satisfechas por el concepto de notaria y registro (doc. 3
demanda), por lo que, en atencidén a leo expuesto, la demanda debe ser
estimada v declarar pertinente la pretensidén de condena de la parte
demandante, de manera que, la parte demandada debera abonarle la
cantidad tcotal de 799,40 € mas el interés legal desde la fecha de su
abcno hasta la fecha la presente resolucidén y <l interés legal
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incrementade en dos puntos desde la fecha de la presente resolucién
hasta su completo pago.

PRIMERO BIS: Nulidad de clausula gastos en novaciones modificativas.
5TS 28 de mayo de 2019.

El Tribunal Supreme ha recordado, en este caso, a la Audiencia
Provincial de Asturias que:

.51 no existiera la cléusula de gastos hipotecarics, el consumidor
no tendria gue pagar todes les gastos (..) por lo gue la introduccidn
de dicha estipulacidn implica un desequilibrio importante entre los
derechos y las obligaciones de las partes en el contrato, qgue
determina su abusividad.”.

Esta conclusidén la alcanza, precisamente tras recordar gue el banco
no resulta alguien ajeno a la firma de la escritura de préstamo
hipotecario y su inscripcidédn registral, sino que €1 tiene un claro
interés en gue se generen esos gastos que el propio banco no quiere
asumir, ya que la entidad financiera va a ver ampliada igualmente la
garantia hipotecaria establecida en su favor.

Por tanto, las novacicnes hipotecarias, al menos en lo gue a la
clausula de gastos hipotecarios se refiere, no deben tener un trato
distinto al dado a este tipo de cldusulas insertas en las escrituras
de préstamos hipotecarios. De esta forma, la clausula de gastos gque
obliga al consumidor a pagar todos los gastos de la hipoteca, sera
nula tantc en si es una préstamo como si es la modificacién de un
préstamo.

SEGUNDO.- La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de maye de 2013
declar® el caracter abusive de diversas clausulas suelo vy sefiald que
los préstames concedidos por bancos y entidades financieras a
consumidores, garantizados por hipoteca, son préstamos retribuidoes
en los que el prestatario, ademds de obligarse a deveclver al
prestamista el capital prestado, se chliga a pagar intereses fijos o
variables, En el casc de intereses variables, el tipo de interés a
pagar por el prestatario oscila a lo largo del tiempo y se £ija,
bisicamente, mediante la adicién de dos sumandos: a) el tipo o
indice de referencia, gque es un tipo de interés, oficial o no, que
fluctda en el tiempo, siendo el méds frecuente el euribor a un afio;
b} el diferencial o porcentaje fijo que 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
denominadas <¢lausulas techo, v a la baja, las llamadas cliusulas
suelo, gue operan como topes maxime y minimo de los intereses a
pagar por el prestatario. Cuando el indice de referencia o la suma
del indice de referencia més el diferencial descienden por debajo
del tope suelo fijado, estas cldausulas impiden que la bajada se
traslade al prestatario.
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Las estipulaciones contractuales que contienen cliusulas suelo en
las escrituras publicas de préstamo garantizade con hipcteca son
condiciones generales de la contratacién. En numerosas ocasiones,
aungue no siempre, se tratsa de contratos celebrados cen
consumidores.

Las condiciones generales de la contratacidn constituyen un
mecanismo liciteo de contratar propio de la contratacidén en masa ante
la imposibilidad y los costes de negociar individualmente cada
contrate. Esta contratacidédn en masa se diferencia de la contratacion
tradicional mediante negociacidn, regulada en el Cdédigo Civil. Por
ello el contrato con condiciones generales es licito aun cuando la
totalidad haya sido predispuesta por una de 1las partes, ya que,
dentro de los limites fijados por el legislader, la libertad de
empresa permite al empresario disefiar los productos y servicios que
ofrece yv en qué condiciones (8T8 99/2009%, de 4 de marzo; 406/12, de
18 de junio).

Las condiciones generales de la contratacidén quedan requladas en la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién 7/1°998 de 13 de
abril, que persigue alcanzar un equilibric que proporcione seguridad
y transparencia para el adherente, vy a la vez agilidad y sencillez
en la contratacién.

Desde el punto de vista subjetivo las condiciones generales vienen
definidas por la intervencién de un predisponerte y un adherente. El
articule 2.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién
sefiala que "la presente ley serd de aplicacidén a los contrates gue
contengan condiciones generales celebrades entre un profesional,
predisponente, vy cualquier persona fisica o juridica, adherente”.

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

El adherente es aguella persona que con la finalidad de obtener un
bien o la prestacién de un servicic se ve en la necesidad de tener
que concluir un contrato por medio de condiciones generales, due han
sido predispuestas por la otra parte contratante. El adherente puede
ser consumider © no.

Desde el punto de vista objetivo el articulo 1.1 dispone gue "son
condiciones generales de la contratacién las cléusulas predispuestas
cuya incorporacién 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 redactada con la finalidad de ser
incorporada a una pluralidad de contratos”,

En esta definicién legal se 'pueden encontrar lics cuatro elementos
esenciales descriptivoes de las condiciones generales: la
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centractualidad, la predisposicidén, la imposicidén y la proyeccién
sobre una pluralidad de contratos. Junto a estos elementos, la
configuracidén positiva de las condiciones generales de contratacién
se Lermina de concretar con la exigencia de una redaccién
transparente, clara, concreta vy sencilla a la que se refiere el
articule 5.5.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremc de 9 de mayo de
2013 las clausulas suelo son condicicnes 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 suelo viene impuesta desde el momento en gque el
adherente no puede influir en su supresién y contenide, de tal forma
que, o se adhiere, o debe renunciar a contratar. ©No puede
equipararse la negociacidén con la posibilidad real de escoger entre
una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacién, aungue varias de ellas
procedan del mismo empresario. Tampoco equivale a negociacién
individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula no
negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

En todo caso la carga de la prueba de que una cléusula prerredactada
no estad destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de
contrate dirigidos por un empresario o profesicnal a los
consumidores, recae sobre el empresario (3TS 9-5-2013).

La clausula suelo constituye una estipulacién que describe y define
el objeto principal del contrato. Por ello, en principio queda fuera
del ambito de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993 vy del concepto de cldusula abusiva puss conforme al articulo
4.2 “La apreciacién del cardcter abusive de las c¢lausulas no se
referirz a la definicidén del objeto principal del contrato ni a la
adecuacidén entre precio y retribucién, por una parte, ni =a los
servicios o bienes gue hayan de propeorcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y
cemprensible”.

Por ello, comoc regla no cabe el control de su eguilibrie. 8in
embargo, va el propio preceptoe establece una excepcidn al sefialar
gque el caracter abusivo no se refiere a la definicién del objeto
principal del contrato “siempre gue dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible”. Es decir, si tales estipulaciones no
se redactan de manera clara y comprensible, si es posible el control
de su caracter abusivo. A ello se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayec de 2013 al reconocer un sistema de doble
control sobre las clausulas suelc en tanto que condiciones generales
de la contratacidn,

De una parte, se deben cumplir los requisitos que el articulo 5 de
la Tey de Cendiciones Generales de la Contratacién exige a toda
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condicidén general: transparencia, claridad concrecién y sencillez,
de manera dgue queden excluidas las ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, conforme al articuleo 7. Este es el control de
incorporacidn. Todo ello a fin de garantizar que el adherente tenga
oportunidad real de conocer las clausulas en los términos exigidos
por ambos preceptos. En tal sentido la sentencia del Tribunal
Supremo indicada seflala que la detallada regulacién del proceso de
concesién de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en
la Orden Ministerial de 5 de mayo de 13894, garantiza razonablemente
la cbservancia de los requisitos exigidos por la Ley de Condicicnes
Generales de la Contratacién para la incorporacién de las clausulas
de determinacién de los intereses y sus . ocscilacicnes en funcidn de
las wvariaciones del euribor. De esta mansra las condiciones
generales sobre tipos de interés variable impugnadas, examinadas de
forma aislada, cumplen las exigencias legales para su incorporaciédn
a los contratos.

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

Esta transparencia de las clausulas no negociadas en contratoes
suscritos con censumidores incluyve el control de comprensibilidad
real de su importancia en el desarrcllo razconakle del contrato,
tanto respectc de la onerosidad o sacrificio patrimonial, como de la
posicidén Juridica que asume el consumidor. Por ello, no pueden
utilizarse clausulas gue, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracién del objeto del contrate o del
equilibric econdémico sobre el precio y la prestacién, gue pueda
pasar inadvertida al adherente medic. Estas condiciones generales
pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia
provoca subrepticiamente una alteracidén, no del equilibrio. objetivo
entre precio y ©prestacién, gue con caracter general no es
controlable por el Juez, sino del equilibrio subjetive de precio y
prestacién, es decir, tal y comc se lo pudo representar el
consumider en atencién a las circunstancias concurrentes en la
contratacidén. En ello insisten, tanto la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayoe 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, v 367/2017 de 8 de junio.
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La clausula suelo, pese a incluirse en contrates ofertados como
préstamos a interés variable, de hecho y de forma razonablemente
previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor,
convierte los contratos en préstamos a interés minimo f£ijo que
dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia. La
oferta como interés wvariable, no completada con una informacidn
adecuada, 1incluso cuando su ubicacién permite percatarse de su
importancia, se revela asi engafiosa y apta para desplazar el foco de
atencién del consumidor sobre elementos secundarios gue dificultan
la comparacién de ofertas. El diferencial del tipo de referencia,
gue en la vida real del contrato con cldusula suelo previsiblemente
carecera de trascendencia, es susceptible de influir de forma
relevante en el comportamiento econdmico del consumidor. Maxime en
aquellos supuestos en lcs gue se desvia la atencidn del consumidor vy
se obstaculiza el andlisis del impacto de la cliausula suelo en el
contrato mediante la oferta conjunta, a modo de contraprestacidn, ds
las clausulas suelo vy de las cldusulas techc o tipo méximo de
interés, que pueden servir de sefiuelo, '

Si bien en el futuro a medio y largo plazo resulta imprevisible gl
resultado de la ciausula techo suelo, en la realidad los riesgos de
oscilacidn del tipo minimo de referencia, dan cobertura
exclusivamente & los riesgos que para la entidad crediticia pudieran
tener las cscilaciones a la baja y frustran las expectativas del
consumidor de abaratamiento del crédite como consecuencia de la
mincracidén del tipo de interés pactado come wvariable. Al entrar en
juego una clausula suelec previsible para el empresario, convierte el
tipe nominalmente wvariable al alza y a la baja, en fijc variable
exclusivamente al alza.

En definitiva, el Tribunal Supremo concluyd que la estipulacidn
suelo no es transparente porque: a) Falta informacién
suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato. b) Se insertan de forma conjunta con
las cléusulas techo y como aparente ceoniraprestacidén de las mismas.
c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en
¢l momente de contratar. d} No hay informacidn previa clara vy
comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de
préstamo de la propila entidad, caso de existir, o advertencia de que
al concreto perfil de cliente no se le ofertazn las mismas. e} En
ocasiones se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencidn del consumidor.

Fn cuanto a las consecuencias de tal declaracidn, de modo
sorprendente y en <¢ontra de la Jjurisprudencia consclidada del
Tribunal Supremo, la sentencia de 9 de mayo de 2013 no ctorgaba
caracter retroactivo a la declaracidén de nulidad, que no afectaba a
los pagos ya efectuados en la fecha de publicacidn de la sentencia
de 9 de mayo de 2013.

Sin embargoc el Tribunal Superior de Justicia de la Unidén Europea en
la sentencia de la Gran Sala de fecha 21 de diciembre de 2016,
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resuelve que la Directivae 93/13/CEE se opone a una jurisprudencia
nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracién del carédcter abusiveo de una cléusula.

En consecuencia, la declaracién de nulidad de la clausula suelo
supcone la condena del banco z devolver las cantidades indebidamente
cobradas como consecuencia de su aplicacidn desde la celebracidn del
contrato de préstamo, mas sus intereses legales desde la fecha de
cada cobro {8TS8 123/17 de 24 de febrero; 366/2019 de 26 de Ajunio;
69/2019 de 4 de febrerc).

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

La escritura litigiosa contiene la cléausula suelo del 2%
(Estipulacién 92} .

La inclusidén de la estipulacién que limita la wvariabilidad del
interés a la baja como un parrafo mas en la redaccidn de la cléusula
gue regula el funcionamiento del tipo de interés variable dificulta
la comprensién por el consumidor de sus consecuencias econémicas en
el devenir del préstamo. La clausula se inserta de forma conjunta
con una clausula techo y como aparente contraprestacidn de la misma.
No constan simulaciones de escenarios diversos del comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar. Ademds, tampoco consta informacidén previa clara sobre el
coste comparative con otras modalidades de préstamo de la propia
entidad.

Incumbe al bkancoe la carga de probar &l hecho de que estipulacidén que
fijé la cléusula suelo fue negociada individualmente, asi como haber
facilitado informacidn suficiente para su comprension, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (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 presentado ninguna prueba
documental que acredite la negociacidn o la informacidn.

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

Sobre las consecuencias de la nulidad de la clausula suelo y la

devolucidén de cantidades indebidamente percibidas por la entidad-

demandada debe acudirse a la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre
de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15), que
modificd la Jurisprudencia emanada de las Sentencias del Pleno de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre lecs efectos retroactivos
de la nulidad de la cldusula suelo.

En este sentido la Sentencia del TJUE considera que la limitacidn
en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracidn de
nulidad de las clausulas suelc que el Tribunal Supremo acordd en la
sentencia de 9 de mayo de 2013, se copone al art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE y equivale a privar c¢on caracter general, a todo
consumidor que haya celebrade antes de aquella fecha un contrate de
préstamo hipotecario gque contenga una cldusula de ese tipo, del




O

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades que haya
abonadc indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la clausula
suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013, y que esta
jurisprudencia nacional sélo permite garantizar una proteccidn
iimitada a los consumidores gue hayan celebrado un contrato de
préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo con
anterioridad a 1la fecha del pronunciamiente de la resolucidn
judicial mediante la que se declard dicho caracter abusivo; y tal
proteccidn 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 articule 7.1 de la Directiva
93/13/CEE.

Lo anterior implica gque en esteos supuestos la demandante es
acreedora y la demandada deudcra de todas las cantidades que la
primera ha pagado indebidamente a la segunda o lo que es lo mismo de
la cantidad que la segunda haya cobrado indebidamente a la primera
como consecuencia de la indebida aplicacién de la cléusula suelo
cuya nuiidad se declara, mds del el interés legal del dinero de las
sumas Iindebidamente satisfechas desde 1la fecha en 1la que la
demandante realizd cada uno de los pagos indebidos hastz la de la
presente resclucidén (articuleo 1100, 1101 y 1108 del Cddigo Civil)
que serd el interés legal del dinerc incrementade en dos puntos
desde la fecha de la presente resolucidn hasta la de su completo
pago {art. 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La obligacidén de la demandada de restituir las cantidades
indebidamente ccbradas implica a su vez que la misma se vea obligada
a recalcular el cuadro de amortizacidén del préstamo, segun lo
expresamente pactado, sin aplicar la cléusula limitadora del tipo de
interés remuneratoric wvariable. La demandada puede cumplir esta
obligacién voluntariamente, para ello el articulo 548 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece un plazo de veinte dias espera para
la ejecuciédn, o no hacerlo lo que facultarid a la demandante a instar
la ejecucidén acudiendo a lo establecido en el articule 720 en
relacidén 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
okbligaciones: a) abstenerse de aplicar la clausula; b) eliminarla a
su costa del contrato; c¢) recalcular y rehacer el cuadro de
amortizacidén del préstamo a interés variable concertado por las
partes segun lo expresamente pactado si incluirla, v d) abonar a la
actora las cantidades que haya pagado indebidamente’ como
consecuencia de su aplicacidn, mas el interés legal del dinero de
cada una de las cantidades indebidamente pagadas desde la fecha de
cada uno de los pagos hasta la fecha de la presente resolucién y el
interés 1legal del dinero incrementado en dos puntos desde la
presente resolucidn hasta su completo pago; cantidad que, este caso,
se determinarid en ejecucidn de sentencia.

TERCERO.- La demanda se estima Integramente vy aungue existe
allanamiento parcial, lo es con la contestacidn, constando en las
actuaciones la reclamacién extrajudicial previa (doc. 4 vy 5

demanda), por lo que procede condena en costas de la demandada.
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FALLO

Estimar la demanda formulada por la representacidén procesal de D.
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SANTANDER S.A. y:

1. Declaro la nulidad de pleno derecho por abusiva y por no
puesta la clausula sobre gastos inserta en el contrato de
préstamo con garantia real concertado por las partes el 6 de
julio de 2011 ante el notario Dfia. Manuela I, Marzal Musso
con numerc 926 de su protocolo y en su consecuencia, condeno
a la entidad demandada a que abone a la parte demandante la
cantidad de 799,40 €, segln desglose obrante, a la que se
afladird el interés legal desde la fecha del efectivo pago de
las cantidades hasta 1la fecha la presente resolucién y el
interés legal incrementado en dos puntos desde la fecha de
la presente resolucidn hasta su completo page de conformidad
con lo establecido en el articulo 1100, 1101 y 1108 del
Cédigo Civil y 576.1 de la LECivil.

2. Declarce de nulidad de pleno derecho de la clausula
limitativa del tipo de interés remuneratorio variable
{clausula suelo) que figura inserta en el antedicho contrato
¥, en consecuencia condenc a la demandada a gue abone o
restituya a la parte actora las cantidades gque ha pagado
indebidamente como consecuencia de su aplicacién, mas el
interés 1legal 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 dinerc
incrementado en dos puntos desde la presente resolucidn
hasta su completo pago, cantidad gue deberd determinarse en
ejecucidén de sentencia,

Todo ellec con expresa condena en costas a la demandada.

Notifigquese a las partes haciéndoles saber gque esta sentencia no es
firme y contra ella podrdn interponer Recurso de Apelacidén, a
interponer en este Juzgado en 21 plazo de veinte dias para su
resolucidédn por la Audiencia Provincial de Murcia.

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

La difusidén del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada solo podrd llevarse a cabo previa disoclacién de los datos de cariacter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anconimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

TLos datos personales incluidos en esta resoluciédn ne podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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