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Vistos por Don Andrés Sanchez Magro, Magistrado titular del Juzgado de lo Mercantil n°® 2
de Madrid, los presentes autos de Procedimiento ordinario n® 427/2015 seguidos ante este
Juzgado a instancia de , representado por la Procuradora Sra. Martin Lopez y
defendido por el Abogado Sr. Bartolomé Hernandez frente a la mercantii BANCO
POPULAR ESPANOL SA representada por la Procuradora de los Tribunales Sra. Bueno
Ramirez y defendida por el Abogado

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se interpuso escrito de demanda que por turno de reparto
correspondio a este Juzgado y tuvo entrada en el mismo en fecha 1 de junio de 2015.

SEGUNDQO.- Tras examinarse de oficio la jurisdiccion y competencia objetiva asi como la
territorial, se admiti6 a tramite, emplazandose a la parte demandada que contestd
oponiéndose con fecha 20 de octubre de 2015.

TERCERO.- Senalada la audiencia previa para el dia 3 de febrero de 2016 sea admitieron
las pruebas propuestas tal como consta en la grabacion audiovisual y se sefialo la vista para
el dia 30 de marzo de 2016, practicandose la prueba admitida quedando visto para sentencia,
como consta en la grabacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda de juicio ordinario se ejercita en nombre de D.



, al efecto de obtener la declaracion de nulidad de la condicion general de la
contratacion, del contrato de préstamo con garantia hipotecaria, incluida en la
clausula financiera tercera bis, punto 4, que tiene el siguiente tenor literal:

“Las partes acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo resultante de la

revision del tipo de interés aplicable, sea éste el ordinario o el sustitutivo, no

podra ser inferior al 2,25% nominal anual ni superior al 11,75% nominal

anual”.
Sefiala el demandante que disconforme con la aplicacion del tipo de interés que se
estaba efectuando por la demandada, siendo inttiles las conversaciones mantenidas
en la sucursal con las personas a cargo de la misma, el demandante acudio al Servicio
de Atencion al cliente d¢ BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. denegandose la
eliminacion de la clausula en cuestion.
Expone que la clausula en cuestion no ha sido negociada de forma individual, sino
predispuesta e impuesta. Que la demandada redact6 unilateralmente el contrato, sin
alternativa alguna para el demandante, incluyendo las cldusulas que considerd
conveniente, negociando unicamente la cantidad prestada, las cuotas y los plazos de
devolucion. En concreto, la clausula suelo se impuso al actor, sin negociarse,
desconociendo incluso su existencia. Que en el presente caso concurre el elemento de
generalidad, al haberse determinado este tipo de clausulas por la entidad, con
independencia del actor, e incorporada a una pluralidad de contratos.
Las consecuencias de la cldusula es que la entidad impone un interés fijo, en un
préstamo suscrito a interés variable. Ello supone la existencia de un desequilibrio
evidente entre las partes, existiendo una verdadera falta de reciprocidad entre las
partes.
Por todo ello, solicita la nulidad de la cldusula y la devolucién de las cantidades
cobradas indebidamente por la entidad bancaria.

SEGUNDO.- La representacion de BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. contesta a
la demanda para oponerse a lo solicitado en la misma.

La demandada sefiala que de la simple lectura de la clausula limitativa se aprecia que
la misma cumple con lo establecido en la norma, por lo que no puede hacerse ningun
reproche a la inclusion de la misma en el contrato. Que la parte actora tuvo
conocimiento de la existencia de la cldusula con anterioridad a la firma de la
escritura, y en todo caso antes al examinar el proyecto de escritura.

Que la demandada entrego a la parte actora la correspondiente oferta vinculante en la
que se hacia referencia expresa a la clausula suelo, entre otras. Que ademas no era de
aplicacion lo previsto en la OM de 5 de mayo de 1994, cumpliéndose la obligacion de
informacion precontractual, al entregar toda la informacion del contrato, a lo que se
une que el Sr. Notario autorizante informé de los términos del contrato.

Por todo ello solicita la desestimacion de la demanda.

TERCERO.- El Pleno del Tribunal Supremo dict6 sentencia de 8 de septiembre de
2014 (La Ley 143790/2014), en la que reitera lo ya sefialado en la anterior



sentencia de 9 de mayo de 2013. La citada sentencia casa y anula la dictada por la
Audiencia Provincial que consideraba que la clausula del tipo de la que nos ocupa,
no era abusiva. En su fundamento juridico segundo se reiteran los argumentos
juridicos dados en la sentencia anterior (fundamento juridico segundo).

No obstante, se sigue haciendo una lectura limitada del alcance de tal nulidad de la
clausula suelo. Se sigue considerando que ha de analizarse cada caso concreto para
valorar el caracter negociado o no de la clausula suelo, y realizar un control de
transparencia, para valorar si el predisponente cumplid con el especial deber de
comprensibilidad real de dicha clausula en el curso de la oferta comercial y de la

reglamentacion contractual predispuesta.

De este modo nos encontramos ante las consecuencias de una interpretacion limitada
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que establece un principio genérico que
luego los tribunales deben determinar caso por caso, lo que estd llevando a
sobrecargar innecesariamente los tribunales, con multitud de procedimientos
destinados a declarar que la clausula suelo es nula, cosa que ya podria haber
declarado el pleno del Tribunal Supremo sin ambages.

En cualquier caso, habiéndose solicitado por la parte actora un pronunciamiento
expreso sobre el caso concreto que nos ocupa, habra de darse respuesta a lo
peticionado. En dicha tarea nos auxiliaremos de lo ya establecido también por
nuestra Seccidn especializada en materia mercantil de la Audiencia Provincial, en
concreto en su Sentencia de 23 Julio de 2013, rec. 316/2012 (LA LEY
143194/2013). La misma, comentando la referida sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 2013, establece una serie de presupuestos:

1°- La existencia de una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a la
organizacion de las entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo
hipotecario y las normas de transparencia y proteccion de los consumidores, no es
obice para que la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion sea aplicable a
los contratos de préstamo hipotecario. Es decir, la existencia de una normativa
especifica sobre transparencia en el ambito financiero no excluye en modo alguno la

aplicacion de la citada Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

2°.- Una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto principal. Por
tanto, aunque la clausula limitativa o clausula suelo se considerase como contenido
principal del contrato, ella podria ser considerada como condicion general, a la hora

de verificar el control judicial de la misma.



3°- En los servicios bancarios y financieros, en determinados productos, tanto la
oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer por los prestatarios estan

absolutamente predeterminados.

Pues bien, a la vista de estas consideraciones, debe declararse plenamente aplicable a
la presente cuestion lo establecido por la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, que establece, en su articulo 7, que no quedaran incorporadas al
contrato las condiciones generales que el adherente no haya conocido de manera clara
y completa al ser firmadas, o aquellas otras que sean oscuras. La consecuencia para
tales clausulas la establece el articulo 8, determinando la nulidad de las mismas.

En las referidas sentencias, tanto del Tribunal Supremo, como de la Seccion 28* de
la Audiencia Provincial, se extraen una serie de conclusiones totalmente asimilables
al caso que aqui se examina, que permiten afirmar sin ningun género de dudas que
no las cldusulas que ahora se analizan no cumplen con el requisito de transparencia.

Las clausulas suelo no es transparente ya que:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio

del objeto principal del contrato.

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

contratar.

d) No consta en el procedimiento la existencia de una informacion previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la
propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no

se le ofertan las mismas.

En este sentido, es especialmente relevante el analisis de la parte del documento n° 1
de los aportados con la demanda, que se corresponde con la escritura de préstamo
hipotecario suscrito entre los actores y el banco demandado. En el mismo, analizando
la cldusula en cuestion, que se recoge en el punto 4 que se encuentra dentro de la
cldusula Tercera bis, que se denomina Limite de variabilidad del tipo de Interés
Variable, podemos observar que la misma no se encuentra enunciado con un titulo
claro, como “Tipo minimo aplicable” o “Clausula suelo”, sino que la clausula
limitativa se encuentra en medio de toda la clausula, pudiendo pasar inadvertida, y sin



entenderse, lo que pudiera inducir error al prestatario. El hecho de la existencia del
documento 11 de la contestacion de la demanda, una simple solicitud de operacion de
préstamo, no invalida la anterior consideracion.

En cualquier caso, es evidente que se trata de una cldusula que no proporciona ningin
beneficio a la parte actora, que no se ve beneficiada de las bajadas de los tipos de
interés, y no encuentra proteccion similar equivalente, en caso de subida de los
mismos. Ademds, no puede obviarse el hecho de que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2015 ha declarado nulas por abusivas este tipo de
cladusulas en los contratos suscritos por el Banco Popular.

Todo ello determina que falta la transparencia y el equilibrio entre las prestaciones y
falta la informacion suficiente al cliente para que supiera lo que contrataba
exactamente, siendo la consecuencia de todo ello que tal clausula no deben ser
incluida en el contrato, determinandose la nulidad de la misma.

CUARTO.- La interpretacion de las consecuencias de la nulidad de la clausula suelo
en el contrato vigente esta llevando a la obtencion de resoluciones judiciales diversas,
entre las que se viene abriendo camino una corriente con cada vez mas fuerza, que
debemos entender como corriente normativa, en el sentido de que defiende la
aplicacion de la norma, por encima de consideraciones extramuros del proceso, la
cual termina por concluir en la necesidad de la devolucion de las cantidades
percibidas indebidamente por la entidad bancaria.

Asi, el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao, en su Sentencia de 21 de Octubre de
2013, rec. 459/2013, (LA LEY 157680/2013), establece claramente diversos
motivos por los que ésta es la solucion mas correcta. La misma seiala con
extraordinaria precision como la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013 no es impedimento alguno para ello. Como sostiene la misma, aunque una
sentencia la haya dictado el Pleno del Tribunal Supremo y pueda crear
Jurisprudencia, igualmente el Tribunal Constitucional ha consagrado el derecho de
los Tribunales inferiores en grado discrepar, con base en el derecho a la
independencia judicial consagrado constitucionalmente. Pues bien, consideramos,
con la sentencia referida, que es pieza fundamental en nuestro sistema juridico, el
principio de que la ineficacia de los contratos determina la eliminacion de sus
consecuencias. Desde siempre, nos ensefiaron la regla clasica “quod nullum est
nullum effectum producit” (lo que es nulo no produce ningin efecto), que es
precisamente la que se incluye en la prevision contenida en el vigente Codigo Civil
en su art. 1303.

Coincidimos igualmente con lo sefialado con el Magistrado de lo Mercantil n° 1 de
Bilbao, en cuanto a que lo que parece desprenderse de la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013, es que se estd atendiendo
a criterios socioecondmicos, por cuanto que fundamenta la interpretacion sostenida
en unos supuestos trastornos graves con transcendencia al orden publico
econdémico, concepto juridico este que consideramos indeterminado, y que debe ser



valorado en cada caso concreto. En este sentido, nos permitimos transcribir el
razonamiento contenido en la citada sentencia, por su claridad:

No se ha realizado prueba pericial al efecto ni la mera alegacion del riesgo a la
imposibilidad de devolucién de los depdsitos se admite por la sencilla razén de
qgue nos hallamos ante un uUnico préstamo hipotecario cuyo precio marginal
parece cuando menos dificil que se halle por encima del precio al que se
retribuyen los depdsitos (baste comparar el diferencial al que las entidades
ofrecen los préstamos y el tipo al que retribuyen los depdsitos, de acceso publico
y notorio para cualquier ciudadano medianamente informado). Pudiera pensarse,
por el contrario, que la comercializacion de clausulas suelo de forma subrepticia
adoleceria de la buena fe que se predica por cuanto si existiera aquel riesgo mas
bien pareceria, en este juego de hipdtesis, como si de una captacion masiva de
fondos de ciudadanos se tratara antes bien que de la aplicacion de un tipo
marginal (y nos hallamos ante un préstamo con intereses) puesto que no
podemos perder de vista que la clausula suelo se destina a garantizar una
rentabilidad, la cual seré mayor a medida que el diferencial se distancie del tope
contenido en la clausula, como es el caso, en la medida que cuanto mas bajos se
hallen los tipos mds barato resultard a la entidad endeudarse y, en consecuencia,
mas beneficio obtendra por la aplicacion de la clausula "suelo", luego ningun
perjuicio econdmico material se le puede causar por el juego de la clausula
(pérdida de un beneficio superior no significa ingresos inferiores a los gastos),
mas alla de equilibrar el beneficio obtenido por el devenir de los tipos, en lugar
de revertir ese perjuicio directamente en el consumidor, que se ve incapaz de
disfrutar de las ventajas de un préstamo a interés variable y, en consecuencia,

disfrutar de una renta disponible inferior.

Pues bien, no se entiende muy bien qué norma obliga a los d6rganos judiciales a
proteger, con el pretexto de la defensa del orden publico, a entidades bancarias, que
ya hemos visto por experiencia que en caso de crisis sistémica, son socorridas por los
estamentos publicos a base de rescates millonarios. En cualquier caso, como bien
sefala la resolucion parcialmente transcrita, no se ha practicado prueba alguna en los
presentes autos que determine que la devolucion al demandante de lo cobrado
indebidamente, pueda tornarse en convulsion alguna en el orden publico. Y es a estos
autos a lo unico que debe ceiiirse el Juzgador en el presente caso.



Es sin duda forzado el argumento de algunas resoluciones judiciales, incluidas las
del TJCE, que acuden al principio de seguridad juridica para justificar que la
"restitutio" no opera con un automatismo absoluto, y mas forzado ain acudir a “la
buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves". Como hay
muchos contratos suscritos, las normas deben decaer, en virtud del interés general.
Una especie de expropiacion general de derechos. Sin diferenciar entre entidades
bancarias, si una suscribi® muchas hipotecas frente a otra que suscribidé pocas. Sin
diferenciar entre las entidades que no aplicaban la clausula suelo de las que si,
porque habia algunas entidades que no aplicaban la clausula suelo (;es justo
proteger a las que si la aplicaban?) De hecho, son numerosas las entidades que han
dejado de aplicar clausulas del tipo de la suelo, e incluso también las que llegan a
acuerdos particulares con los demandantes, para dejar de aplicar la misma. Ademas,
basar la limitacion del derecho a la devolucion en la existencia de relaciones
establecidas de buena fe, estd muy lejos de la realidad, ya que parece mas bien que
la entidad bancaria lo que pretendia con la introduccidon de la clausula suelo era
garantizarse un beneficio seguro, con independencia de la fluctuacion de los tipos de
interés. Si hubieran existido relaciones establecidas de buena fe, se hubiera
advertido claramente al prestatario que su préstamo variable en realidad era un

préstamo sui generis mixto.

La resolucion dictada por el Juzgado de lo Mercantil N° 5 de Barcelona, Sentencia
de 17 de Junio de 2013, rec. 106/2012, (LA LEY 89243/2013), apunta a la misma
idea, que no es otra que la de que una vez que ha sido declarada la nulidad de la
clausula suelo, deben restituirse las prestaciones derivadas de dicha nulidad, tal y
como recoge el articulo 1303 del Codigo Civil. Y para llegar a esa conclusion no es
impedimento alguno lo sefialado por la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013, por los acertados argumentos que nos permitimos transcribir a

continuacion:

18.- Considero que dicha irretroactividad no es aplicable al caso de autos. No

concibo la STS de 9 de mayo de 2013 como un Unico cuerpo dogmatico que deba



aplicarse en todos sus extremos. Si bien los criterios del Alto Tribunal los he
aplicado en su integridad para declarar la abusividad de la cldusula, ello no me
obliga a aplicar el criterio relativo a los efectos consecuentes de la nulidad por las

siguientes razones:

-Porque la propia sentencia en sus f. 298 a 300 niega la eficacia ultrapartes de la

irretroactividad que decreta de los efectos de la declaracion de nulidad.

-Porque en el caso resuelto por el TS no se ejercité una accion de condena a las
partes demandadas, como en el caso de autos. Se ejercitaba un accién colectiva
de cesacidn cuyos efectos se proyectan exclusivamente hacia el futuro diferente

a la que se dilucida en autos.

- Porque en el caso de autos, por la dimensién de la reclamacién, no se quiebra
ni se pone en riesgo la seguridad juridica en el entendido de conservar los
efectos ya consumados y que no se produzcan trastornos graves con
trascendencia para el orden publico econdmico. No concurren los motivos ni las
causas para aplicar la doctrina excepcional de irretroactividad de los efectos de

una clausula nula.

-Porque el art. 1303 CC (LA LEY 1/1889) resulta de aplicaciéon al caso en que se
declara la nulidad sin que una sentencia judicial pueda abrogar o derogar la Ley.
No hay tampoco laguna legal que integrar e, insisto, en el presente caso por
definicion no concurre la excepcionalidad manifestada por el TS al conocer de una
accion colectiva. En suma, en el caso concreto, la devoluciéon de lo cobrado
indebidamente en virtud de una cldusula nula es efecto legal imperativo e

insoslayable.

En conclusion a todo lo expuesto, hay que determinar que la tinica consecuencia
posible a la declaracion de nulidad de una cldusula, sea la que fuere, es la de la
eliminacion de los efectos a ella aneja, y en consecuencia procede declarar la
devolucion de las cantidades que nunca debi6 haber percibido la entidad bancaria, por
haber aplicado indebidamente una cldusula que s6lo a la entidad bancaria
beneficiaba.

QUINTO.- La integra estimacion de la demanda conlleva la imperativa condena en



costas de la parte demandada, de conformidad con el art. 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion y
administrando Justicia en virtud de la autoridad conferida por la Constitucion espafiola en
nombre de S.M. el Rey,

FALLO

Que se estima integramente la demanda formulada por frente a BANCO
POPULAR ESPANOL, S.A., y en su consecuencia:

DECLARO la nulidad de la estipulaciéon que establece, en el contrato de préstamo
hipotecario, suscrito el 31 de enero de 2006, el limite a las revisiones del tipo de
interés, incluida en la cldusula financiera tercera bis, punto 4, que tiene el siguiente
tenor literal:

“Las partes acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo resultante de la
revision del tipo de interés aplicable, sea éste el ordinario o el sustitutivo, no
podra ser inferior al 2,25% nominal anual ni superior al 11,75% nominal
anual”.

CONDENO a la entidad demandada BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. a eliminar
la condicion general de la contratacion de la mencionada escritura de préstamo
hipotecario.

CONDENO a la entidad demandada a la devolucion a los demandantes de las
cantidades cobradas indebidamente en aplicacion de dicha clausula con los intereses
legales desde la fecha de cada cobro, que seran determinadas en ejecucion de
sentencia, sobre la base de recalcular los pagos que hubiesen tenido que efectuar los

demandantes en el caso de que la clausula declarada nula nunca hubiese existido.

Y ello con condena en costas a la mercantil demandada.

Librese testimonio de la presente resolucion, la cual se llevard a los autos de su

razén quedando el original en el presente libro.

Contra la presente resolucién cabe interponer recurso de APELACION en el plazo
de VEINTE DIAS, ante este Juzgado, para su resolucion por la Ilma. Audiencia Provincial
de Madrid (articulos 458 y siguientes de la L.E.Civil), previa constitucion de un deposito de
50 euros, en la cuenta 2257-0000-04-0427-15 de este Organo. Si las cantidades van a ser
ingresadas por transferencia bancaria, deberd ingresarlas en la cuenta nimero IBAN ES55
0049 3569 9200 0500 1274, indicando en el campo beneficiario Juzgado de lo Mercantil n°
02 de Madrid, y en el campo observaciones o concepto se consignaran los siguientes digitos



2257-0000-04-0427-15 Asi mismo debera aportar justificante del pago de la tasa prevista en
la Ley 10/2012 de 20 de noviembre por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de
la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

Asi por esta sentencia lo pronuncio, mando y firmo.

El/la Juez/Magistrado/a Juez
PUBLICACION: En la fecha 20 de junio 2016 fue leida y publicada la anterior
resolucion por el Ilmo. Sr/a. Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Orgéanica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, los datos contenidos en esta comunicaciéon y en la documentacion adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmision o comunicacion publica por cualquier
medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracion de Justicia.



