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Sobre OTRAS MATERIAS
DEMANDANTE D/fia. ,

Procurador/a Sr/a. ESTHER ARAUJO HERRANZ,
Abogado/a Sr/a. ,

DEMANDADO D/fia. BANCO POPULAR ESPANOL S.A

Procurador/a Sr/a. MARIA INMACULADA PORRAS POMBO

SENTENCTIAI176/2015

En Avila, a 24 de septiembre de 2015.

Maria del Carmen del Peso Crespos, Magistrada-Juez del Juzgado
de Primera Instancia nUmero Uno de Avila, en funciones de
derecho mercantil, ha visto los autos seguidos bajo el numero
495/14 sobre Juicio Ordinario en ejercicio de acciédn
declarativa de nulidad de condicién general de la contratacidn
y reclamacidén de cantidad, promovidos por D.

p que actuaron
representados por el Procurador Sra. Araujo Herranz vy
asistidos de letrado Sr. Butler Coca y Sr. Bartolomé Hernandez
frente a la entidad financiera BANCO POPULAR ESPANOL SA, que
actuo representa de Procurador Sra. Porras Pombo y asistida de
Letrado Sra. Puras Martinez sobre los que ha recaido la
siguiente resolucidén con base en los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador Sra. Araujo Herranz, en nombre vy
representacién acreditada en autos se formulo demanda de
juicio ordinario frente a la entidad financiera BANCO POPULAR
ESPANOL SA, en ejercicio de accidén declarativa de nulidad vy
reclamacién de cantidad con base en los hechos y fundamentos
de derecho que estimo de pertinente aplicacidén suplicando se
acojan las pretensiones interesadas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, dandose traslado de
la misma a la parte demandada a fin de que contestaran en el
improrrogable plazo de 20 dias, y dentro del plazo por el
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Procurador Sra. Porras Pombo en nombre y representacidén de 1la
citada entidad financiera se presentd escrito de contestacidn,
oponiéndose en suma a la demanda formulada.

TERCERO.- Seflalada la audiencia previa se —celebro con
asistencia de la representacidén procesal y asistencia Letrada
respectiva, una vez resueltas las excepciones procesales
planteadas por la parte demandada. Tras pronunciarse sobre 1los
documentos y dictamenes presentados de contrario, fijaron los
hechos controvertidos, ratificando sus respectivas
pretensiones. A continuacidén propusieron los medios de prueba
que estimaron oportunos.

Se celebrd6 el juicio el dia 23 de septiembre de los presentes,
en el qgque comparecieron la parte actora y la parte demandada,
asistidas de Abogado y Procurador respectivamente,
procediéndose a la préactica de las pruebas propuestas vy
admitidas, con el resultado que obra en autos, recogido en
soporte audiovisual. A continuacién emitieron los Letrados 1los
correspondientes informes, quedando seguidamente los autos
conclusos para dictar la resolucidn oportuna.

CUARTO.- En la tramitacidén de este procedimiento se han
observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Ejercita la parte actora accidén acumulada de
declaracidén de nulidad y reclamacidén de cantidad. La Dbase
factica de su pretensidén se sustenta en la estipulacidén de la
denominada clausula suelo en el préstamo hipotecario suscrito
con la entidad financiera hoy demandada, al entender en suma
que no fue objeto de negociacidn. Pretensidén a la que se opone
la parte demandada al entender en sintesis que los actores
tenian pleno conocimiento de las cléausulas que firmaban en los
prestamos suscritos, se la facilito toda la informacién,
cumpliendo el banco con la normativa correspondiente sobre el
particular.

Constituyen hechos no controvertidos ni discutidos que 1lo
demandantes suscribieron el 25 de febrero de 2009 un contrato
de préstamo hipotecario para la adquisicién de vivienda por
importe de 103.000,00 euros con un tipo de interés inicial
fijo y a partir de ésta una variacidén del tipo de interés,
pactandose la denominada clausula suelo con un limite al tipo
de interés. “limites de variabilidad del tipo de interés. Las
partes acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo
resultante de la revisidén del tipo de interés aplicable, sea
éste el ordinario o el sustitutivo, no podrd ser inferior al

4,20% nominal anual”. (Clausula 3.4).

Pretende la parte demandante dque se declare 1la nulidad
absoluta de dicha cléusula suelo por ser contraria al
ordenamiento juridico y abusiva conforme a los articulos 8 a

10 de 1la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
Generales de la Contratacién (en adelante LCGC) y el articulo
83 de la Ley de Consumidores y Usuarios (RDL 1/07, de 16 de
noviembre) seflaldndose que la mencionada clausula suelo
constituye una condicidén general de contratacidén que se
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introdujo en el contrato de forma unilateral por la demandada,
enmascarandola entre otras cléusulas, sin negociacidén y sin
informacién previa, afiadiendo que la clausula cuya nulidad se
insta supone una evidente desproporcidén entre las partes en
perjuicio del consumidor demandante, por todo lo cual se
solicita que se declare la nulidad de la misma y, con caracter
principal, la condena al Dbanco demandado a restituir las
cantidades percibidas como consecuencia de su aplicacién.

Por su parte la entidad financiera se opuso a la demanda
alegando que el préstamo hipotecario se tramitdé a peticidn del
actor y se negocidé con el las condiciones financieras del
mismo 'y que concurren las condiciones de informacién,
negociacién y transparencia.

Sobre la llamada “clausula suelo”.

En la demanda presentada se parte de la consideracién de las
cldusulas cuya nulidad se insta como condicidédn general de
contratacidn, lo que realmente no ha sido negado en la
contestacién a la demanda, afirmdndose por contra en la
contestacidén que la <cldusula controvertida fue negociada
individualmente con la parte demandante. En este punto resulta
de aplicacidén lo establecido en el art. 10 bis de 1la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios establece que
“E1 profesional que afirme que una determinada clausula ha
sido negociada individualmente, asumird la carga de 1la
prueba”, correspondiendo en definitiva a la parte demandada la
prueba de la alegada negociacidén individual. La sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 sefiala en su apartado
162 que “en el enjuiciamiento de su caracter negociado o
impuesto, la carga de la prueba de gque no se destinan a ser
impuestas y de que se trata de simples propuestas a negociar,
recae sobre el empresario”, afiadiendo en su apartado 164 que
“Ma&s aun, de hecho aunque no existiese norma especifica sobre
la carga de la prueba de 1la existencia de negociacién
individual, otra tesis abocaria al consumidor a la imposible
demostracidén de un hecho negativo -la ausencia de negociacidn-
, lo que configura una prueba imposible o diabdélica que, como
precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de febrero de 2012,
reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraria el
derecho a la tutela efectiva”.

Pues bien, sobre el particular y no obstante las alegaciones
vertidas por la parte demandada sobre el conocimiento de dicha
cldusula por el actor y gque por tanto era conocedor de la
misma, no es suficiente para llegar a la citada conclusidén, 1lo
que en modo alguno presupone que se haya negociado el
contenido de todo el clausulado financiero. Por otro lado, en
prueba de interrogatorio de parte, | KEIGKGcTcNN
declaré que no negocidé las condiciones financieras, le
otorgaron la hipoteca en atencidédn al importe gque necesitaba.
Declaracidén que se valora conforme al articulo 316 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, debe partirse de que nos hallamos ante una
cldusula prerredactada por el banco y no negociada, conclusiédn
a la gque nada obsta la intervencién de notario, como exponen
las sentencias de la Audiencia Provincial de Céaceres de 24
de abril y de diez de julio de de 2012 la prueba de la
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negociacidén individual "no es bbice ni queda suplido por la
intervencidédn del Notario en el otorgamiento de la escritura
publica del préstamo hipotecario, pues la realidad demuestra
que los borradores de referidas escritura son efectuados por
las propias entidades financieras, sin intervencidén alguna de
los clientes, quienes comparecen ante los fedatarios publicos
para firmar lo que vya estd redactado de antemano por la
entidad bancaria, sin posibilidad alguna de discutir, ni menos
aun modificar referidas clausulas so pena de quedarse sin
préstamo", vy aunque se haya procedido a la lectura de las
escrituras publicas por el Notario autorizarte, tampoco debe
olvidarse que cuentan con numerosos folios, lo que hace muy
dificil en la practica localizar por parte del consumidor el
contenido que va a ser relevante en la vida del préstamo,
aungque fueran resaltadas en “negrita”.

La sentencia citada por las partes del Tribunal Supremo de
fecha 9 de mayo de 2013 seflala que la consideracidén de la
cldusula suelo como una cléusula predispuesta no determina su
ilicitud, vy que al definir el objeto principal del contrato
estdn exentas de control sobre su posible caracter abusivo,
pero si puede estar sometida a un doble control de
transparencia: el primero, denominado control de inclusidn,
que solo podradn superar aquellas clausulas que permiten 1la
posibilidad de su conocimiento por el adherente, de forma que
no pueden ser ambiguas, ilegibles, oscuras o incomprensibles;
el segundo, referido al control de transparencia cuando las
cldusulas estd incorporadas a contratos con consumidores, que
como vya seflalaba la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
abril de 2013, qgue supone que el adherente ha de tener la
posibilidad de conocer la carga econdémica vy Juridica que
realmente supone para él1 el contrato. Ello implica que la
informacidén suministrada al consumidor le permita percibir que
se trata de una clédusula que delimita el objeto principal del
contrato, que puede incidir en su obligacidén de pago y que
pueda tener conocimiento de cémo va a influir la cléusula en
el contenido econdémico del contrato. En segundo lugar, nos
hallamos ante condiciones generales de contratacién, y control
legal de las clausulas predispuestas (sean o no condiciones
generales) estd formado por un doble control: el de inclusidn
o control formal, que debe garantizar que éstas lleguen a
conocimiento del consumidor (control de incorporacidén y de
transparencia); y el de contenido o control material, que debe
garantizar la exclusién de las cléusulas gque sean abusivas
para el adherente.

Por lo tanto, en primer lugar, debe entrarse en el control de
inclusién, debiendo valorarse el cumplimiento por el banco de
las obligaciones de informacién que impone la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios (Vigente hasta el 29
de Abril de 2012). La sentencia del Tribunal Supremo de nueve
de mayo de 2013 sefiala en su apartado 198 que “la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1994 regula el ©proceso de
constitucién de las hipotecas en garantia de ©préstamos
hipotecarios a los consumidores que, en lo gue aqui interesa vy
de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de
un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que
incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso,
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tipo de interés variable y limites a la variacidén del tipo de
interés), posible examen de la escritura plUblica por el
prestatario durante los tres dias anteriores al otorgamiento
y, por Ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica,
estando obligado el notario a informar a las partes y a
advertir sobre las circunstancias del interés variable, vy
especialmente si las limitaciones a la variacidén del tipo de
interés no son semejantes al alza y a la baja”, afadiendo en
su apartado 202 que “la detallada regulacién del proceso de
concesién de préstamos hipotecarios a los consumidores
contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por
la LCGC para la incorporacién de las cldusulas de
determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcidn
de las variaciones del Euribor”.

En el caso gue nos ocupa, y respecto de dicho extremo, en
prueba de interrogatorio de parte, se puso de manifiesto que
no obstante firmar la oferta wvinculante, éste desconocia 1lo
que era una clausula suelo en el momento de firmar el préstamo
hipotecario, del que no le dieron copia, dgque tan solo le
indicaron que se beneficiaria del tipo de interés.
(Declaracidén que se valora conforme al precepto citado). Por
lo gque cabe concluir de la prueba practicada que las citadas
cldusulas no superan el control de transparencia al gque se
refiere la sentencia de 9 de mayo de 2013 , que dice en su
apartado 211 que es necesario constatar a través del mismo que
"la informacidén suministrada permita al consumidor percibir
que se trata de una clédusula que define el objeto principal
del contrato, gque incide o puede incidir en el contenido de su
obligacién de pago % tener un conocimiento real %
razonablemente completo de cdmo Juega o puede Jugar en la
economia del contrato" En el caso que nos ocupa, si bien
podria considerarse que las clausulas suelo estidn redactadas
de una forma clara, y no obstante tal redaccién no compleja
constituye un indicio que permite apreciar que el consumidor
puede tener una comprensidén de lo que estd contratando, pero
insuficiente en si mismo si no va acompafiado de otros datos o
indicios como los seflalados por el Tribunal Supremo o
cualesquiera otros que aporte la parte. Lo importante es
determinar, en definitiva, si la parte demandante pudo tener
conocimiento de la trascendencia de la cléusula suelo y su
incidencia en la ejecucién del contrato, para lo cual el banco
hubo de aportar una informacién complementaria adecuada, 1lo
que no hizo. Pues no obstante la prueba documental aportada
junto con el escrito de contestacidn, la solicitud de
operacién de activo y la oferta vinculante, no determinan por
si solo que fuera conocido por el demandante el funcionamiento
de la cléausula suelo. En el caso se da la circunstancia a la
que alude la propia sentencia del Tribunal Supremo cuando
afirma (apartado 224) que "Lo elevado del suelo hacia
previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja
del indice de referencia no repercutirian de forma sensible en
el coste del préstamo -recordemos que el BE indica que "estas
cldusulas se calculaban para gque no implicasen cambios
significativos en dichas cuotas"-, de forma que el contrato de
préstamo, tedbdricamente a interés variable, se convierte en
préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza". Y es
que la clédusula tiene una importancia decisiva en la vida del
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préstamo, atendiendo en concreto al tipo minimo incluido 1o
que permite afirmar gque en la practica nos hallamos ante
préstamos de interés fijo, pese a lo cual se le da en 1la
redaccién del contrato un tratamiento secundario, lo que
incide en falta de claridad de 1la clausula, al no ser
percibida por el consumidor como relevante al objeto principal
del contrato.

Por todo 1lo expuesto debe considerarse gque el préstamo
hipotecario controvertido no supera, en cuanto a la inclusidn
de las cléusulas suelo, el filtro de transparencia al gque se
aludia, lo cual determina la abusividad de la clausula suelo y
la consecuente nulidad, de conformidad con lo establecido en
el art. 8.2 de la LCGC, en cuya virtud “En particular, seréan
nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis vy
disposicidén adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General ©para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios”. En el caso no consta que la operatividad de 1la
cldusula fuera realmente comprendida por la parte demandante,
lo que le ocasiona un evidente perjuicio derivado de la mayor
carga econdmica que para €1 supone el contrato, siendo ademés
evidente 1la falta de proporcidédn de 1las clausulas suelo en
perjuicio del consumidor.

Sobre los efectos de la declaracidédn de nulidad

El Tribunal Supremo en sentencia de fecha 25 de marzo de 2015
fija como doctrina “Cuando en aplicacién de la doctrina fijada
en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por
la de 16 de julio de 2014, Rc 1217/2013 y la de 24 de marzo de
2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la
denominada cléusula suelo inserta en un contrato de préstamo
con tipo de interés variable, procederd la restitucién al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacidn
de dicha clédusula a partir de la fecha de publicacidén de 1la
sentencia de 9 de mayo de 2013”.

SEGUNDO.- Se imponen las costas a la parte demandada, conforme
al art. 394.1 de 1la Ley de enjuiciamiento Civil, vy a la
jurisprudencia en torno al mismo, pues no obstante no ser
integra o total la estimacidén de la demanda, ya que se condena
al pago de las cantidades derivadas de la nulidad no como se
solicita, sino desde un momento posterior, ello se trata de un
aspecto secundario o no esencial del debate litigioso, con 1lo
que el Juzgador sigue en este aspecto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, gque 1incide en la equiparacidén entre la
estimacidén sustancial y la total a estos efectos, sefialando la
S.T.S de 21 de octubre de 2003 gque "Esta Sala tiene declarado
en numerosas sentencias, de ociosa cita, que para la
aplicacién del principio general del <vencimiento ha de
considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser
literal sino sustancial, de modo que si se entendiera que la
desviacidédn en aspectos meramente accesorios deberian de
excluir la condena en costas, ello seria contrario a la
equidad , como justicia del caso concreto, al determinar que
tuvo necesidad de pagar una parte de las costas quien se vio
obligado a seguir un proceso para ver realizado su derecho ",
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cuyo criterio es reiterado en las Sentencias de dicho tribunal
de 24 de enero de 2005, 26 de abril de 2005, 6 de Jjunio de
2006, que concitadas en la reciente de 21 de enero de 2008.

Vistos los articulos citados y los deméas de general
aplicacién,

FALIO

Que estimando sustancialmente la demanda interpuesta por el
Procurador Sra. Araujo Herranz, en nombre y representacidédn de
Don

frente a la entidad Banco Popular Espafiol SA que actlo
representado por el Procurador Sra. Porras Pombo, debo
declarar vy declaro la nulidad de la siguiente clausula
incluida en la escritura de préstamo hipotecario de fecha 25
de febrero de 2009, cuyo tenor 1literal es el siguientes:
“limites de wvariabilidad del tipo de interés. Las partes
acuerdan que, a efectos obligacionales, el tipo resultante de
la revisién del tipo de interés aplicable, sea éste el
ordinario o el sustitutivo, no podrd ser inferior al 4,20%
nominal anual”. (Clausula 3.4).

Debo condenar y condeno a la demandada a la devolucidén al
prestatario de las cantidades que hubieses cobrado
indebidamente en virtud de la condicién declarada nula
conforme a lo establecido en el fundamento juridico primero de
la presente resolucidn.

Con imposicién de las costas procesales a la parte demandada.

Esta sentencia no es firme, y contra la misma cabe recurso de
apelacién en la forma prevista en el articulo 458 Ley de
Enjuiciamiento Civil para su conocimiento vy fallo por la

Audiencia Provincial de Avila.

Insértese la presente en el 1libro de Sentencias de este
juzgado llevando a las actuaciones el oportuno testimonio.

Asi lo acuerdo, mando y firmo.



