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En BURGOS a dieciséis de Noviembre de dos mil quince.

Don . Ifiigo Herrero."-.Ele'jalde . Juez . de . refuerzo del
Juzgado de 1o Mercantil n° 1 de .esta ciudad y su partido
judicial, ha vwvisto - los autos de. ‘juicic. . ordinario,

reiistrado's, con el ,nﬁme_ra 608/2014, iromov1dos ﬁor -

L b
representados por el Proecurador - de. log-

Tribunales D.
Alejandro. Ruiz de Landa, y asistidos poxr. el Letrado D.
Gustavo Adolfo Pietropaolo . Jiménez contra  BANCO ‘POPULAR
ESPANOL S.A., representado . por .el  Procurador . de los
y  asistido ‘por el
_ - ' , sobre nulidad de
condicidén general ' de la.  contratacidn y red¢lamacién de

),

ANTECEDEHTES-DE_HECHO'

PRIMERO.- EI. Procurador de los Trlbunales demandante en el
nombre vy - representacidén que acredlto formuld ' ante este

~Juzgado demanda contra el menc:.onado demandado, alegando Sen
. ‘apoyo. de- sus pretensiones, 1o6s. hechos Y. los - fundamentos de

derecho " gue cons:Ldero de apllcac:lon al ca_so y termind
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suplicando. al Juzgado: gue :éé“ declare ila 3ﬁulidad-'de las

estipulaciones contenidas ~en ‘el < préstamo .- hipotecario

celebradé con los demandantes que  establecen un. tipo minimo
de interés / tipo. maximo de ‘referencia, * condenando a 1a
demanda a eliminar dichasgcléusulas-del'contrato-defpréstamo‘

hipotecario- suscrito con los demandantes; se condene a la

entidad demandada a la devolucidn a los actores de 1as
cantidades  que en . concepto de .interés  han - abonado
indebidamente y cobrado en - exceso, en virtud de | 1la

estipulacién impugnada, dJdurante &l periodo de vigencia del

contrato de préstamo y cuya cantidad que sers determinada en

‘ejecucién de sentencia sobre la Case'de-recalcular_los pagoes
-que hubieses tenido que efectuar el demandarite en el .caso de

que la cldusula  declarada nula nunca hubiese existido, més

- los intereses legales correspondientes désde. la. fecha de

cada cobro, c<ondenando a la’ demandada reintegrar a los
demandantes lo que hubiese obteriido en exceso en concepto de
interés a amortizar en cada préstamo la cantidad que se
determine ya - recalcular de forma efectiva el cuadro de
amortizacidn del préstamo hipotecario desde su constitucién

Y que regird en lo sucesivo hasta el fin del préstamo y
‘manteniendo lo demds la vigencia del contrato; todo ello con

imposicidén de las costas generadas.

Los Thechos "y fundamentos.  alegados ‘en . 1a_[démanda - son,
sucintamente, los siguientes: Jlos actores concertaron como

prestatarios un préstamo a interés variable, resultandoles de
caplicacidén una limitacién del ~tipo de interés gue nunca

seria -inferior al 4 por ciento. Los demandantes alegan que
la citada cliusula reviste el caracter de condicidén general
de la coritratacién ya que no' fue negociada individualmente e

ingta la nuiidad de la misma por falta de transparencia en

la incorporacién de la ciéusula_impugnada-al'cdntrato;

 SEGUNDO. - Admitida a tramite. la demanda, sé-did‘ﬁraslado al
- demandado quien contestd oponiéndose a-la misma ‘alegando, en
-apoyo de sus pretensiones, log hechos y-los_fundamentds de

derecho que congideré de- aplicacidn ' al caso, 'y ' termind

suplicando al Juzgado la desestimacién de la ' demanda con

imposicién de costas a la actora.

Los - hechos y fundamentos alegadds_en la_cbntestaciénﬂa la

demanda son, sucintamente, los siguientes: la ¢ldusula suelo .

supera los controles de incorporacidn .y transparencia y no
es =~ abusiva ya que nd existe ni - ‘desproporcién’  ni -
desequilibrio = en las prestaciones = oponiéndose
subsidiariamente para el caso de estimar 1a. nulidad a la

eficacia retroactiva de esta declaracién. -

TERCERO«- Convocadas lasg partes,a_la_prechtiva QUdiencia‘al
juicie que sefiala - la - Ley, . comparecieron - ambas . 'partes,

exhortindose a las mismas para que llegaran a un . acuerdo,

que -no se logré, ' afiimindose ' y . ratificdndose en - sus

respectivos escritos. de demanda’ y chtestaCiénrgy}r@alizando
las ‘manifestaciones - que obran ' en  autos solicitarcn’ el

 jrecibimiento del pleito  a  prueba, todo 1o cual . consta
_debidamente registrado en soporte dpto-para .la. grabacidn y-
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~pluralidad de contratos o estar d

uréprcduccién,del_3¢nido y de'-la imagen, cOn;el”reéultadO‘que

obra en ‘autos. -

"CUARTO,- Acordado . el ?ecibimiento_ del pleito .a prueba, a

instancia de ambas partes, y llegado que fue el dia sefialado
para el juicio,  se practicd la prueba propuesta 'y admitida

- en los'términos'que_conﬁta.en la grabacidn, 'y que, en aras a

la brevedad, se -tiene por reproducido. Practicadag las
pruebas las partes formularon oralmente . sus conclusiones en

los términos gue obran en autos,

QUINTO.- En la tramitacién de estos autos se haﬁjobservado

las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

. PRIMERO. - Cardcter de condicién'general.

Se discute en primer lugar &i la clausula discutida puede
ser ‘considerada o ‘no como condicidn ' general ~'de la
contratacidén.  Conforme '~ al art. 1."de - la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacidén son -condiciocnes
generales de la contratacién las clausulas predispuestas
cuya incorporaciémn 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 redactadas
cori la finalidad de sger ‘incorporadas a una pluralidad de
contratos. ' ' ' o :

Los requisitos que caracterizan . las condiciones generales
tal y como se recoge en la STS de 9 de mayo de 2013 son: a).

contractualidad (se trata de clausulas - contractuales y su
insercidén en el contrato no. deriva ‘del acatamiento - de una
norma - imperativa gque - imponga - . .su cinclusidn) ;. b)

predisposicidén (la cl&usula .ha de estar ‘prerredactada,
siendo  irrelevante. que lo haya sido por el propio empresario

© por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del

consenso. alcanzado después .de una fase de tratog: previos;
imposicién - (su incorporacién al contrato “debeée . ser’ impuesta
por una de las partes aunque la norma no lo. exige de forma

expresa,. dada su vocacidén de generalidad, debe ser impuesta -

por un empresario, de tal forma gue. el bien.o servicio .sobre
el que versa el contrato nada- mids puede obtenerse mediante
el acatamiénto a la inclusidn.en el mismo de la cliusula; d)

generalidad (las cliusulas deben estar .incorporadas a  una
_ estinados a tal fin ya que, .
como afirma la = doct¥ina, de - trata, .de.” modelos: de
declaraciones . negocialés que tienen la -finalidad - de-
digciplinar uniformemente  log contratos ' que wvayan & a
realizarse} . Continua afirmando la referida STS de 9 de mayo
de 2013 qué . “cabe COncluir':qUe:_;a)_fla,jprestacién; del

consentimiento a una -clausula predispuesta ‘debe calificarse:

.como impuesta :por el empresario cuando el consumidor no
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puede influir en su supresidn o en su . contenido, ~de tal
- forma que .o se adhiere o consiente ' contratar con dicha

cldusula o. debe " renunciar a contratar; b} no puede
equipararse la ‘negociacibébn com -la posibilidad treal de

-escoger entre la pluralidad de ofertas de contrato sometidas

todas éllas a condiciones generales de contratacidén aunque

varias de ellas procedan del mismo empresario; ¢} tampoco

equivale a negociacidn individual susceptible de eliminar 1la
condicién de clausula no negociada = individualmente 1la
posibilidad, = cuando menos tedrica, de - egscoger entre
diferentes ofertas de digtintos empresarios; d) la carga de
la prueba de que una- clausula prerredactada . no esta
destinada a ser " incluida en pluralidad  de ‘ofertas de

contrato dirigidos por un empresario o profesional a los

.consumidores, recae sobre el empresario”. La. 8TS de 2 de

marzo de 2011 ya vino. a afirmar que la reégulacién de 1la

forma de "inclusién de  una claugsula en. un contrato - de
‘préstamo hipotecario por la Orden Ministerial de 5 de mayo
‘de 1994 en modo alguno suponia la exclusidn de la Ley 7/1998

LCGC a estos contratos con consumidores. STS 241/2013 de 9
de mayo en el paragrafo 144 del FJ 7° gostiene ademds gue
"el hecho de que [las condiciones generales de contratacidén]
se refieran al objeto principal del contrato en el Jque estan
ingertadas, no- es obstdculo para que una - cliusula
contractual sea calificada  como condicién general de 1a
contratacién, ya que esta se definen por el proceso seguido

Para su inclusién en el mismo".

Como indica la tan traida sentencia, - en  todo caso
corresponderd a la entidad financiera acreditar lo contrario

.y de lo cbrante en lag actuaciones no cabe sino concluir que

la clausula  suelo es una . condicién general de la
contratacidén al ser una clausula prerredactada, destinada a
ser incorporada a una multitud -de -contratos (atn c¢uando no

sea a la totalidad), gue no ha sido fruto de una -negociacidn

individual y consensuada con el ciiente sino impuesta por el
banco a modo de "oferta irrevocablen, Es mds cg¢onstituye un
hecho notoric que cldusulas como 1las aqui examinadas son
redactadas siempre y en todo caso por la entidad financiera

.que posteriormente la  incorpora cprimero'fa'_la 3oferta
- vinculante. y postericrmente las plasma en la egcritura del

préstamo cuyo contenido presume la norma ha de coincidir con
la oferta vinculante. S ‘ '

SEGUNDO. - Control dé inclﬁsién y transparencia ¢6cu@gnta1

”Losrarticulos,S y-7 de la Ley de Condiciones'Genefaleé_de la

Contratacién  indican que “la -redaccidn ~de las . cliusulas
generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién ¥y sencillez, de modo gue no -quedaran
incorporadas = al = contrato  las ;siguientés-',cqndiciones‘
generales; a) . las gque ' el ~adherenté . no- haya ' tenido
oportunidad real de conocer de manera compléeta al tiempo de
la celebracién del contrato; b) ‘las gue ‘sean, ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles”. La 'STS 241/2013 de 9
de madyo sostiene que “la detallada regulacién del proceso de
coricesidn :de - préstamos’ hipotecarios .a los . consumidores
contenida en 1la Orden. Ministerial de: -5 'de  ‘mayo de ‘1994

garantiza razonablemente. li ‘obgervancia- de los  requisitos
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exigidog por la LCGC parafla=incorporaCi6n de 'las clausulas
de determinacién de los interesés .y sus oscilaciones en

funcién del Euribor”.

Continda afirmando la citada resolueidn en relacién con la
clausula controvertida que “las c¢ondi¢iones generales sobre
tipos de ‘interés variable impugnadas, ekaminadas  de forma
aislada, - cumplen  con ‘las ‘exigencias legales para su
incorporacidén a los contratos tanto si se suscriben entre
empresarios. y profesionales como si se suscriben entre estos
y -consumidores a tenor del articulo 7 LC&c” . - o

En el caso que 'nos_-ocupa la * escritura -de préstamo
hipotecario se otorgé en fecha 17 de abril de 2.002. por wun
principal .de 140.000 euros. Es por ello que "se concedid
conforme a la regulacidn anterior a la hoy vigente, esto es,
conforme a la legislacién vigente en el momento de concertar
el préstamo Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994,  scbre
Transparencia de las Condiciones - Financieras - de los
Préstamos Hipotecarios. La Orden Ministerial de 5. de Mayo de

'1994. La Ley 41/2007 de 7 Diciembre, por la gue se introduce

la modificacién de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de las entidades de crédito
elimind el limite cuantitativo. Esto es, gque la entrega del

-docunmento de Oferta Vinculante era obligatoria = para

cualquier operacidn de - préstamo hipotecario de cualguier
importe si bien esta debia3entregarse-con.3 dias hidbiles de
antelacidén tan solo a las hipotecas con importe “limitadoc a
la cifra antes indicada. . Posteriormente se incorpordé al
ordenamiento juridico la Orden EHA/2899/2011 gue -‘'derogaba la
Orden Ministerial de 1994, la cual entrd en vigor el -dia 29
de julio  de 2.012. Compete pues a. la entidad demandada
demostrar conforme a las normas .de distribucidn de 1la -carga
de la prueba por la disponibilidad y facilidad probatoria
que ostenta acreditar el cumplimiento de- la. normativa
sectorial de transparencia. ' T

Atendida la fecha de otorgamiento del préétamb'y la cuantia

del mismo la entidad venfia obligada a la entrega. de oferta
vinculante 'y al menos 3 dias antes del otorgamiento de 1la
escritura piblica. La entidad demandada no ha acreditado que
entregé y se firmdé la oferta vinculante por lo. gue cabe
afirmar que la entidad demandada . no - cumplidé ‘con la
obligacién legal de entrega de la oferta vinculante (art. 5

OM. 5. de mayo de 1994). Por consiguiente “ha'' resultade
‘acreditado que la demandada inCumplié'CQn las -obligaciones
. de transparencia documental impuestas vy la clausula se tiene

por no. incorporada.en el contrato.

En . consecuencia la cldusula impugnada no supera el control

de inclusidn, .y  se tieme por .no _incluida  deébiendo sin
perjuicico de proceder a continuacidén ' a analizar - si 1la

- estipulacidén  impugnada ‘supera ¢ no el control  de

transparencia material y procede por endejdeclararﬂpor‘eilo
su nulidad. . : o . S : :

TERCERO::Contfol'de_transpgrencia real .
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. clausula impugnada.

El control sobre las c¢itadas cldusulas ‘impone en. primer

- lugar determinar . precisar  su naturaleza ‘y. la posibilidad o

no de que queden sujetas- al indicdds juicio de transparencia
y declarar en su caso, su abusividad. Las cldusulas suelc en

- términos del. TS forman parte inescindible 'del precio que

debe pagar el prestatario y defimen el ocbjeto prinecipal del
contrato. (STS 241/2013 parr. 18§9-190). En este  sentido
afirma la indicada resolucién en-consonancia con la STJUE de
14 de junic de 2.012 que la eficacia de una' cldusula abusiva
esta’ sujeta a control: imperativo debiendo ~apreciarse de
oficio su nulidad incluso acordando diligencias de pruebas y
sin que el principio de congruencia impida la apreciacién de

la =~ nulidad - absoluta - preservando el principio. de

-contradiccién mediante el planteamiento  motivado ' de la
" nulidad de oficio. Esta doctrina se- aplica tanto a las

acciones individuales como . a ~las c¢olectivas, ahora ‘bien,

.respecto a las clausulas relativas al objeto principal del

contrato, el Jjuicio de abusividad no se- permite ~excepto
cuando la cldusula no sea. transparente. = . :

Asi pues ‘para analizar el cardcter abusivo de estas

clausulas el BAlto Tribunal procedid a una interpretacién
literal del articulo 4.2 de 1la Directiva - 93/13 “la
apreciacidén del cardcter abusivo de las clausulas no se
referira a la definicién. del objeto principal del contrato
ni a la adecuacién entre precio vy retribucidén, por una
parte, ni a los servicio o bienes que Hayan de
pProporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichag -cléusulas se - redacten 'de - manera clara vy
comprensible”. Por consiguiente de conformidad al ‘cdriterio
sostenido ahora por el Alto Tribunal el juicio de abusividad
se " ha de analizar @previa ‘' declaracién - de. falta de
transparencia material ' de la - cliusula objeto de’ examen
delimitando asi los términos de la STJUE de 3 de  junio de
2010 la cual concluia - que “en ‘el . ordenamiento - juridico
espafiol un érgano jurisdiccional nacional puede. apreciar en
cualguier circunstancia, en el marco de un litigic relativo
& un contrato celebrado entfe = un profesional v -un
consumidor, el carédcter abusive de una clausula no negociada
individualmente, que se yefiera en particular al. objeto
principal de dicho contrato, incluso en ‘supuestos en gue
esta cldusula haya sido  redactada de- antemano por el
profesional de manera clara y comprensible”:. Debe entenderse
pues gue la exigencia de control de transparencia previo a
la declaracidén de abusividad no contradice ©lo ‘sostenido por
el STJUE que viene a indicar que la’ . redaccidn clara vy
comprensible, esto es; . el - control ' de. ‘transparencia

- documental “no puede convertirse en’ un obstéculo. enervante

que impida la prosecucidén del  examen de ‘abugividad de 1la

El articulo 80 TRLGDCU dispone ‘que “en los contratos con

- consumidores y usuarios gué utilicen cldusulas .no .negociadas

individualmente, . incluidos -~ 1os gue' . promuévan - las
Administraciones .. Pliblicas y lasg ‘entidades -y’ empresas de
ellas ‘dependientes, aquéllas deberdn cumplir los siguientes
requisitos: - a) -concrecidn, claridad "y sencillez . en la
redacciodn, con posibilidad de comprensidn directa . , sin

- reenvios a textos. o documentos'.giie. no -se-faciliten' previa o

simulténeamente ‘a la’ corclusién ‘del .contratd, y a los. que,
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en ' todo caso, deberi hacerse referencia expresa en el

documento contractual. B) accesibilidad y ‘legibilidad, de
forma que permita .al consumidor Y usuario el conocimiento

previo-a la celebracidén del contrato sgobre su. existencia Y

contenido; @) buena fe Y justo equilibrio entre. los derechos

y obligaciones de las partes, lo que en tode caso ‘excluye la

utilizacién de _cléusulas"abuSIVas._ Cuando se ‘ejerciten
acciones individuales,.en'caso'de_duda sobre el sentido de
una cliusula prevaleceri la interpretacién'mas.favorable al
consumidor”. . Asimismo  del articulo 60 TRLEDCU se -desprende
un deber general de informar antes de la . celebr¥aciédn del
contrato sobre el precio total del producte ‘o servicio v
sobre' las caracteristicas - esenciales -de los  bienes o
servicios objeto. del mismo. Esto es, se ha examinar con
arreglo a los preceptos sefialados g1 se ha permitido 'al
consumidor poder. conocer con sencillez tanto la . carga

econdmica del contrato como la carga juridica en el sgentido

de’ definicidén clara de la distribucién de riesgos derivados
de él. En.otras palabras, el consumidor en el caso gque nos
ocupa es necesario gque esté perfectamente informado del
comportamientc previsible del indice .de referencia cuando
menos’ a corto -plazo, de tal forma que cuando el suelo
estipulado lo haga brevisibles, esté informado de que lo
estipulado es un préstamo a interés fijo minimo en ‘el que
las  variaciones . del tipo de referencia a la  ‘baja
probablemente no repercutirdn o lo "harédn . de  forma
imperceptible en su beneficio. - Incumbe a . la 'eritidad
demandada acreditar que cumplidé ‘con st obligacidn de -
informar de manera pormenorizada a su cliente  del-
significado juridico Y econdmico ‘que para &1 podia derivarse
de la inclusgién de la elausula en el contrato., , :
En el c¢aso de autos no  se ha probado - que . la entidad
demandada haya cumplido con su deber de transparencia. No ha
acreditado 1a demandada gque se hicieran . comparativas con
otras modalidades ‘de préstamo, tampoco: resulté  acreditado

- que ° hubiera informado perfectamente = del comportamiento
previgible del  indice de referencia, ni ‘que eféctuaran

simulaciones . o comparativas = con = otrasg - alternativas

“.contractuales de 1la propia entidad ni tampoco ha acreditado

otros hechos que  hicieran transparente- - la c¢lausula. En su-
interrogatoriq el demandante manifesté que. . .pidié el ‘capital
Y en la entidad le dijeron “vas a pagar 600. o 700 euros al
mes”. Negd gque -se le "~ entregara | triptico ni  folleto

-informativo alguno ni que se le hiciera simulacién alguna de

tipos de"interés.-Asimismo-destacé que -pasaron. tan solo 3 o
4 dias entre gque le Mdieron el - OK 'y  la - firma de 1Ia.
escritura” y que la otra demandantel(su_C6nyuge),no acudid a
la entidad sino tan solo a la firma de la eseritura. . '

‘Tampoco puéde' Yeputarse el acto  .de otorgamiéntb' de  1la.
escritura  piblica ante el _Notario wmoménto . pertinente ni

adecuado para que los prestatarios ‘tomen real y efectiveo
conocimientso - de- una cléusula'de*tamaﬁa_importancia_éllo‘no

-obstante. el'cumplimiento-fermal'de.advertenciaﬁdel;Notario‘

{que 'puede significar més de recordatorie) ya gue ello no
obsta ni elimina la obligacisn defla.entidadsﬁrestamista de
informar fielmente y de manera completa a ‘los c¢lientes para
que -alcancen una- comprensibilidad real. ‘del - contrato - que

Ssuscriben. tal y como.se indica.en la STS de 8 de septiembre.
de 2.014. B A S et
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Es por todo - ello gue - .queda aéfeditadd--qUe-_la_'entidad
- demandada no informé - razonablemente " sobre ‘dicha cliusula
-atendido el caracter principal de la misma al ser parte del

precio y por ende, no transmitid a los clientes informacién
adecuada atendida la. naturaleza Y trascendencia. real en la
dindmica contractual de la citada clausula para que pudieran
alcanzar una - comprensibilidad real de su  existencia vy -
contenido, infringiendo con * ello . 16s.  deberes de.
transparencia que le son propios. - '

- CUARTO. ~ Control de abusividad

Sentadona infracci6h del deber de tranSparenCid'por falta

. de comprensibilidad real de 1a importancia de la clausula

impugnada en el desarrollo razonable del contrato se abre el
juicio de abusividad 1lo ‘que entronca con el juicio de
contenido y sus consecuencias (art. 83 TRLGDCU). Esta
abusividad se concreta (art. 3.1 Directiva. 93/13 y. 82.1
TRLGDCU) en gue contradiciendo las exigencias de la buena fe
causen un desequilibrio importante . de los ~derechos vy
obligaciones de las partes que. se deriven del contratc en
perjuicio del consumidor. No obstante ni el articulo 3 de la
Directiva que delimita tan s&lo de manera ~abgtracta los
elementos que confieren caridcter abusivo a una clausula

contractual que no ha sido negociada individualmente ni. el

TRLGDCU - contienen ~especilales . precisiones de ' ‘gqué debe
entendéerse por desequilibrio importante contrario "a. 1a buena
fe. En conclusién tienen que concurrir los dog requisitos,

‘ésto  es la existéncia  de.’ un  desequilibrio  juridiceo

importante por un lado que atiende al 'equilibrio juridico u
obligacional y buena fe cbjetiva. En la STUE de. 14  dé marzo
de 2013 al tratar el deseqguilibrio contrario a la buéna fe
al analizar en qué circunstancias. se - produce . dicho
desequilibrio indica que “el juez nacional debe comprobar z
tal efecto si el._profesional-'podia;]estimar razonablemente
que, tratarndo de mansra leal Y equitativa con el consumidor
este aceptaria una cldusula de ese tipo en ¢l marco de na
negociacién individuai~. .. o S

Esta configuracién del concepto de “desequilibrioquntrario‘
a la buena fe” relativa al control de contenido. parece
acomodarse mas bien al control propic de contenido aplicable
a las condiciones de caridcter normativo ‘sobre’ lag que no
existe negociacién individual, respecto “de. las ‘cuales la
posibilidad - de discornformidad " se deja para : un  momento
posterior al de celebracién o ‘perfeccién del.  contrato por
medio de - la alegacidén del ,darécterulabusivO'_def]alguna de

ellag. -

A este respecto el Tribunal Supremo indicaba ‘en “la 8TS
241/2013 que para valorar el ~equilibrio de- las cliusulas.
suelo carentes de claridad en circunscrito al &mbito.de un
control . abstracto de validez, . debia: atenderse ‘al real
reparto de . riesgos de la . variabilidad. de 1¢s tipos en
abstracto' y' continuaba diciendo gue “en 'la realidad los

~riesgos de oscilacién del. tipo minimo de referencia dan

cobertura. exclusivamente a los riesgos  que para la entidad

crediticia pudieran tener las_ZOScilacionés.'a]ﬂla-'baja‘ Yy

- frustran las expectativas, del consumidor ' de -abaratamiento
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del crédito como consecuencia de la minoracién del tipo de

‘interés pactado como. - variable”. 'Seflalando ' ademis con

posterioridad el mismo Tribunal en Su Auto de aclaracién de
3 de junio de 2.013 que “la cliusula tiene por finalidad
exclusiva proteger los intereses de la brestamista frente a
las bajadas del indice de referencia”. -

La proporcionalidad o equilibrio en las prestaciones en un
examen no abstracto de validez (a. diferencia del qgue
inspiraba la 'STS de 9 de mayo de 2.013) exige, en el caso de
una accién individual, no golo. evaluar . el posible
deseqguilibrio abstracto  para expulsar la  clausula  del
contrato sino que al amparo del .art. 82.3 del . TRLGDCU
considerar lasg circunstancias concurrentes en el momento ge
celebracdién y las demas cliausulas del contrato o de otro que
dependa. Es por ello que el desequilibric no abstracto sino
concreto de wuna abusividad que podriamos calificar de

“impropia o atipica al no venir ‘referida 'a reglamentacién

normativa sinec a elementos esenciales queda delimitado en el
cagsc de autos en la ausencia de un real y efectivo reparto
de riesgos. Esta apariencia. formal {préstamo a interés
variable cuando en realidad es un préstamo con interés fijo
variable al alzga) que determina un desequilibrio
pPrestacional ha de ser contrario a las exigencias de buena
fe o segln los términos anteriormente empleados, a un trato

abusividad de la clausula impugnada.

leal y. eguitativo en la_negociaci6n para poder-déclarar la

Para poder afirmar que la - entidad incurrié_i en . un
desequilibrio contrarioc ‘a la buena, fe susceptible de
declaracién de abusividad - 88 . requiere . acreditaxr que la
entidad al no- transmitir “la informacién ' que le  era
exigible” “creaba” una apariencia formal digcordante con el
contenido negocial proyectado. Ello lleva  indefectiblemente
a. plantearncs una pregunta, ¢si- la- c¢lausula carece de
transparencia real se puede afirmar ‘que " por -elle el
predisponerte creaba una apariencia- formal que .determinaba’
que el adherente consintiera lo que de ‘otro modo no hubiera
consentido,_ Ya que esa la infraccidn de . los debereg de

informacidén que le eran‘prOpios-Creaban-dicha apariencia?

Que no hubiere exigtido negociacién individual no implica en .
un doble sentido gque 1la clausula -carezca de’ transparencia
real y sea la. vez abusiva porque ese automatismo no es -dable
en .cuanto como hemos afirmado si bien el ‘trato. .leal o

equitativo correspondiente al parametro de validez de la
abusividad-propia'de la-reglamentacién_normativa'trasladada
a la esfera de 1la abusividad  impropia de’ los ' elementos
esenciales del contrato se’ traduce en un deber de. diligencia
que impida  que .el adherente conciba que esta ccontratando
algo ‘distinto” a lo que realmente contrata. - BEs _menester
conforme al art. 82.3 TRLECCU antes citado gue para.que ‘este
deber de diligencia determine una préctica en contra de las
exigencias de 1la buena fe, este se haya obviado teniendo en
cuenta las c¢ircunstancias 'concurrEHtes'-al"momento de

celebracién del contrato.

En el momento de célebradién'del'contrato laZréglamentacién

-sectorial - fegulaba ~la. informacién -y el . procesgo : de

negociacién en este ambito;KQsMQ:Sfdé mayo de '1.994) por lo




'\DMINISTRACION
DE JUSTICTA

consumidor y el profesiocnal. Es. deci
tiene una facultad, sino -una obligacidn ‘de pronurnciarse

‘que si esta se infringid {octultacidén ‘directa) en. el momento

de celebracién .del contrato - = falta - de transparencia
documental -({tal Y <omo- ha resultado. acreditado) puede
afirmarse que con dicha actuacién se  cred una apariencia

negocial contraria a ‘la buena fe Yy 'con ello una infraccién

intencional de los deberes ~de  informacién  que le  eran
propios. PoOr consiguiente, el desequilibrio obligacional se
ha calificar de. contrario a la buena fe,’ Yy -por -ende, se
puede tachar a la clausula de abusiva desde el momento de
celebracién del contrato. - R

A- esta conclusién llega & Bensu contrario igualmente el
Tribunal Supremo en su STS de 25.de marzo de 2.015 en 1la
cual. tras exponer una serie de' argumento& para wvalorar la
buena fe ‘tales como: “.f) la falta de transparencia  no
deriva de su oscuridad interna, sino.de la insuficiencia de
la informacién en los términos indicados en el apartado 225

" de la STS de 9 de mayo de 2.013; g) no consta que las

entidades crediticias Tno hayan observadc 1las exigencias
reglamentarias de informacién impuestas por la OM de 5 mayo
de 1.994..” establece una distincién entre los supuestcs de
abusividad por falta de transparencia real y. los ‘deméas,
debiendo comprender esta exclusidn aquellos en los gue las
cldusulas adolecen de: oscuridad interna - (control de
inclusién) y de transparencia documental. '

QUINTO.- Nulidad pércial Y sus efectos

Debe en definitiva, estimarse la demanda, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley 7/1998, de 3 de abril
sobre Condiciones Generales de la Contratacidén. sin que ello
conlleve la ineficacia del contrato, el cual puede subsistir
8in -la wmisma, con arreglo al articule 10, del ‘mismo  texto
legal. : ' ' : S

la STJUE de 14 ‘de junio .de 2.012, entre otras sentenciasg,
respondiendo - a una peticién de - decisidn - prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial - de Barcelona con
relacion a un proceso monitorio Y el examen de oficio del
cardcter abusivo de una cldusula sobre intereses.de5demora.
Dicha resolucidén sostiene que el juez nacional debe .apreciar

Sobre la declaracién de nulidad por abusividad_setpronuncia

~de oficio el cardcter abusivo de una, . cléusula contractual

incluida en el &mbito.de aplicacién.deﬂlafdirgctiﬁa.93/13 v,
de este modo,  subsanar: el desequilibriQﬂque-exiSte“entre‘eI
r, el juez nacional no

sobre el caréacter abusivo. de wuna ‘cldusula contractual tan
pronto como disponga de los elementos de hecho 'y de Derecho
necesarios ‘para ello. Asimismo manifiesta .que no puede
modificar . ni integrar el contenido 'del . contrato tras
declararla niula por abusiva. - o o S

En consecduencia, la bléusuld'nula'por abusiva_ﬁo'puede-ser
modificada ni reparada y se. elimina del -contrato,
conservando el resto (articulo 83 .del TRLGDCU). s

En'todo_Caso e1.articuloflo,z'LCGC dispone qﬁ§ “1awparté del

.contrato'afectada por la no.incorporacidén é;porflq,nulidad
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se .integrati con arreglo3a lo dispuesto por €l articulo 1258

del. = Cédigo Civil .y digposiciones - en ‘materia de
interpretacién contenidas en el wmismo”. lo: gue no .supone
exclusidén de 1la aplicacidn del articule 1.3032 CC debiendo

. tener en cuenta que el articulo 9 LCGCU. efectla una remisidn

expresa al Cédigo Civil.

Por su parte, el articulo 6 de la Directiva indica que "Los
Egtadog miembros establecerdn que = no . virculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las ‘cliusulas abusivas = que figuren en un
contrato celebrado entre éste ¥y un- profesional 'y dispondran

que ‘el contrato siga siendo obligatorio para las partes en

- los - mismos términos,. si éste puede. subsistir .sin las

clédusulas abusivag™,

Este principio, que ge ha denominado de "no .vinculacidn® a
las cléausulas abusivas, ha sido ‘reiterado en numercsas
ocasiones, asi en la STJUE de 26 de abril del 2012: Los
drganos jurisdiccionales nacionales ' que comprueben el
caracter abusivo de una clidusula de lag CG estan obligados,
en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva, a
aplicar  todas las consecuencias que, segln el Derecho
nacional, se deriven de ello para gque el consumidor no
resulte vinculado por dicha cliusula. T

Debe . ponerse agimismo de relieve ‘que conforme al principio
de igualdad consagrado en el art. 14 CE y atendidas las
c¢ircunstancias del caso, no- resulta ‘de aplicacién 1a
doctrina asentada por el Tribunal Supremo en su STS de 25 de
marzo de 2.015 ya la misma excluye -de . su alcance aquellos
supuestos en. que se deglare la no incorporacidén de  1la
cléusula por adolecer de.oscuridad,interna3asi como de falta
de transparencia documental al afirmar que “si carecen de
transparencia, no  por oscuridad - interna 'sino  por
insuficiencia de informacidmn. vy fuesen' declaradas abusivas
por ese concreto motivo, que 1o por otro ajeno . a este
debate..”, : S : T

Conforme al criterio expuestc de no vinculacién v habiéndosge
declarado en 1los - fundamentos - anteriores que 1la. clausula
adolece de falta de transparencia documental .y se reputa
abusiva desde el momento de. celebracidn del contrato, esta
se califica como nula vy no vinc¢ulard al adherente desde ese
preciso momento con los - efectos restitutorios por 1las
cantidades -indebidamente - cobradas desde - aquella‘ fecha de

- acuerdo con lo afirmado .en el art. 1.303.del Cc ya que de lo

contrario se produciria  un. enriquecimiento :injusto-'al no
existir causa legal ique-_justificaraﬁiel.:despla;amiento
patrimonial, ' : S s

Por lo tanto, 1a.entidéd'demandadé déberé;restituir:aﬁlos
prestatarios la cantidad resultarte. de la' diferencia entre-

las CantidadeS'abOnadas-y'las-resultantes del nuevo. cidlculo

del préstamo hipotecario desdée “.la fecha .de celebracién de.
los contratos mas los intereses'legalesJCOrrespéndien;es;

Existiendo-bases'para ia liquidacién de lasfcantidades‘en
ejecucién de sentencia {teniendo en- cuenta como . bases. para
su -cdlculo las ;previsiones-,chtenidas';en la - escritura de
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devengando dichas cantidades el interss.legal.

préstamo’ hipOtécario en los periodos de activacidén de 1la
clausula suelo), la entidad”demandada_deberé.restituir-a los
presgtatarios  las cantidades cobradas ~ indebidamente,

SEXTO: Costas

De acuerdo con lo" establecido en el articulo 394 de la Ley
de Enjuiciamiento ¢€ivil), y por ser una - estimacién de 1la
demanda procede su imposicidn a la parte demandada. -

VISTOS los articulos: citados y demids  de pertinente
aplicacién al supuesto de autos

FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda presentada por el
Procurador de los Tribunales D. ‘Alejandro Ruiz de Landa
contra BANCO POPULAR ESPARNOL S.A., representado por el
Procurador de log Tribunales %
declaro la nulidad de las estipulacioneg contenidas’ en el
préstamo hipotecaric celebrade con los demandantes que
establecen un tipo minimo de interds / tipo ‘miximo de
referencia, condenande a 1la demanda a eliminar ~dichas
clausulas del contrato de préstamo hipotecario suscrito con
los demandantes; condeno a 1la entidad demandada: a la
devolucién a los actores de las cantidades que. en concepto
de interés han abonado indebidamente_y_cobradomen;excese;gen_
virtud de la estipulacién ‘impugnada, durante el periodo de

vigencia del contrato de préstamo y cuya cantidad que. sera

determinada 'en ejecucidn . de sentencia sobre la base de
recalcular los pagos gue hubieses tenido que . efectuar el

“demandante  en el caso de que: la cléusula declarada  nula

nunca hubiese existido, . masg log . intereses  legales.
correspondientes. desde la fecha de cada cobro, condehando a
la’ demandada reintegrar a los demandantes ' lo . que . hubiese
obtenido en exceso en concepto;'de'”interés a amortizar en
cada préstamo -la cantidad que se determine y a 'recalcular de
forma - efectiva .el cuadrs .de amortizacién @ del préstamoc
hipotecario - desde su . constitucidn Yy .que ‘regird  .en lo
sucesivo hasta el fin del préstamo y manteniendo. lo demas la
vigencia del contrato; todo ello conm. imposicidn. de . las
costas- generadas.. ' i pe e S v :

Esta resolucién no es firme; “comtra. ella cabe preparar.
RECURSO DE - APELACION, ' ante este Juzgado en el plazo de -
VEINTE DIAS a contar desde el siguiente a su notificacién,
siendo resuelto por la ILMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE.BURGOS.

Asi por ésta mi- sgentencia, definitivamente juzgarido en

primera: instancia, 1o pronuncio, mande y firmo.
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PUBLICACION.- ILeida vy publicada ha sido .-la ‘presente
sentencia por el Sr. Juez que la dicté. :




