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JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 2 DE VALENCIA

Avenida DEL SALER,14 5°-ZONA ROJA 46071 VALENCIA
TELEFONO: 961927207

N.L.G.: 46250-66-2-2014-0004917

Juicio Ordinario n° OOj/2014

SENTENCIA N°Jl/2015

MAGISTRADO - JUEZ QUE LA DICTA: limo/a Sr/a D/D® JACINTO TALENS SEGUI
Lugar: VALENCIA

Fecha: doce de junio de dos mil quince

PARTE DEMANDANTE: [ I
SANCHIS

Abogado: MARIA JOSE BISQUERT BERNABEU y MARIA JOSE BISQUERT BERNABEU
Procurador: CASTELLO GASCO, JORGE y CASTELLO GASCO, JORGE

PARTE DEMANDADA BANCO POPULAR E SA
Abogado:
Procurador: SANCHO GASPAR, GONZALO

OBJETO DEL JUICIO: Condiciones generales de la contratacion

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En las presentes actuaciones, por la parte actora se pretende se dicte
sentencia que contenga los siguientes pronunciamientos:

1.- Se declare la nulidad, de la condicion general de la contratacion incluida en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito por las partes en fecha 15/09/2006 en el que se establece un
limite minimo a la variacion del tipo de interés suelo), por tener caracter de abusiva.

2.- Condene a la entidad demandada a estar y pasar por la anterior declaracion.

3.- Condene a la entidad demandada a eliminar dicha condicién del contrato de préstamo de
hipoteca inmobiliaria suscrito entre las partes y objeto del presente procedimiento.

4. Condene a la entidad demandada al reintegro de las cantidades indebidamente cobradas
por la demandada inaplicacion de la clausula 3.3, esto es 20.305,08 €.

5.- Condene a la entidad demandada a reintegrar a los demandantes las cantidades que estos
paguen durante la sustanciacion de este procedimiento en virtud de la aplicacion de la
clausula impugnada, una vez presentada la demanda ya esta en la resolucion definitiva del
pleito, con sus intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro.
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6.- Todo ello con imposicion de las costas del presente procedimiento a la parte demandada.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se di0 traslado a la parte demandada,
la cual se opuso a la demanda negando la falta de informacion a la actora, y el no haber
actuado conforme a las buenas practicas bancarias. Las partes fueron convocadas a la
celebracion de la audiencia previa.

TERCERO.- En el acto de audiencia previa, tras la resolucion de la propuesta y
admision de prueba, quedaron las actuaciones pendientes de sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En las presentes actuaciones, por la parte actora se pretende se dicte sentencia
por la que:

1.- Se declare la nulidad, de la condicion general de la contratacion incluida en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito por las partes en fecha 15 de noviembre de 2009 en el que se
establece un limite minimo a la variacion del tipo de interés suelo), por tener caracter de
abusiva.

2.- Condene a la entidad demandada a estar y pasar por la anterior declaracion.

3.- Condene a la entidad demandada a eliminar dicha condicién del contrato de préstamo de
hipoteca inmobiliaria suscrito entre las partes y objeto del presente procedimiento.

4. Condene a la entidad demandada al reintegro de las cantidades indebidamente cobradas
por la demandada inaplicacion de la clausula 3.3, esto es 20.305,08 €.

5.- Condene a la entidad demandada a reintegrar a los demandantes las cantidades que estos
paguen durante la sustanciacién de este procedimiento en virtud de la aplicacion de la
clausula impugnada, una vez presentada la demanda ya esta en la resolucion definitiva del
pleito, con sus intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro.

6.- Todo ello con imposicion de las costas del presente procedimiento a la parte demandada.

La parte actora ejercita la accion de nulidad por abusividad unidad de las condiciones
generales de la contratacion prevista en los Arts. 8 y 9 LCGC en relacion con el articulo 82
TR 1/2007.

SEGUNDO.- DE LA CONTESTACION A LA DEMANDA
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Por su parte, la demandada se opone a la demanda sobre la base, en sintesis, de los
siguientes argumentos:

1) La clausula objeto de nulidad es una clausula libre y voluntariamente aceptada, negociada
con la demandada, la cual ya existia en la escritura de préstamo al promotor en la que se
subrogaron los actores, y que fue objeto de expresa negociacion para la renovacion de la que
fue objeto de préstamo hipotecario.

2) Existié un procedimiento previo de entrega de informacion a los actores, tanto en el
momento de su relacion como en la ulterior novacion por expresa peticion los actores.

3) La demandada actu6 cumpliendo la normativa de trasparencia, concretamente la orden
ministerial de 5 de mayo de 1994.

4) Teoria de los actos propios, pues los actores que siempre han abonado las cuotas
hipotecarias sin que hayan reclamado respecto sobre el eventual desconocimiento, falta de
comprension o nulidad de la clausula hasta diciembre del 2012.

5) Conocimiento efectivo y plena comprension de los actores de la existencia de latoso
suelo, su alcance en implicaciones el contrato, asi como su validez y eficacia.

6) La clausula suelo no puede ser calificada como una genia condicion general de
contratacion, puesto que no ha sido impuesta por la demandada.

7) La clausula no es abusiva al haberse negociado individualmente y no se impuesta, respetar
las exigencias de buena fe y no causar un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones del contrato.

8) Conforme a la Sentencia de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo, no procede el
efecto retroactivo, y en consecuencia la devolucién de las cantidades ya cobradas por la
demandada en virtud de dicha clausula.

TERCERO.- DE LOS HECHOS CONTROVERTIDOS

No se discute ni la suscripcion del contrato de préstamo hipotecario en fecha
15/09/2006, ni el caracter de condiciones generales de la contratacion de las estipulaciones
cuya abusividad es objeto de la demanda. Tampoco se discute ni la condicion de
consumidora de la actora.

Son hechos controvertidos, en sintesis:

1) Si la clausula suelo del contrato de 15/09/2006 es una condicion general de la
contratacion, y es nula por falta de trasparencia;
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2) Si la clausula suelo del contrato de 15/09/2006 es una clausula nula por ser
abusiva;

3) la procedencia o no de devolucion de cantidades.

CUARTO.- CUARTO.- DE LAS CONDICIONES GENERALES DE
CONTRATACION Y SU TRATAMIENTO PARA LA SENTENCIA DEL TS 9 DE
MAYO DE 2013

En primer lugar, para poder determinar si unas clausulas son abusivas se debe de
partir del concepto de condicion general que recoge el Art. 1 LCGC, que dice que: "son
condiciones generales de la contratacion las Clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos™. De esta definicion, la STS de 9/05/2013 en sus puntos 137 y 138 explican los
requisitos que se requieren para consideran que estamos ante una condicién general de la
contratacion:

137. La exegesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos
para que se trate de condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "Clausulas contractuales” y su insercién en el contrato no
deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la Estipulacion ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario 0 por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los
contratos de adhesion.

¢) Imposicién: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque
la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta
por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada
mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la Estipulacion.

d) Generalidad: las Clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a
realizarse.

138. De otro lado, para que una Estipulacion contractual sea calificada como condicién
general de contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras circunstancias;
y
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b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la Exposicion de Motivos LCGC
indica en el preambulo que "la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los
consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que
utilice condiciones generales en su actividad contractual”, y que"[l]as condiciones generales
de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de
éstos con los consumidores".

En cuanto a la imposicién, esta se produce cuando, hay una predisposicion de la
clausula (Art. 1 LCGCG) y se obliga al consumidor asumir la clausula, dandose tanto cuando
éste no la conoce, como cuando conociéndola debe de aceptarla para poder obligarse en el
resto del contrato (puntos 143 y 144 b) STS 9/05/2013). El elemento clave es la no
negociacion individual (puntos 148, 149 y 150 STS 9/05/2013), y se considera por parte del
TS el caracter de hecho notorio la predisposicion y la imposicion, sin perjuicio de carga de la
prueba por parte del empresario en interpretacion del Art. 8-2-2 TR 1/2007 (puntos 153 a
159 STS 9/05/2013). Las conclusiones a las que llega el Alto Tribunal en la meritada
sentencia al respeto del concepto de clausulas suelo y su imposicion son las siguientes
(puntos 165 STS 9/05/2013):

"a) La prestacion del consentimiento a una Estipulacidn predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su
contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha Estipulacion o debe
renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion aunque
varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion de
Estipulacion no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teérica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una Estipulacion 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."” .

En segundo lugar, y siguiendo la linea argumental anterior, es la STS 9/05/2013 el
paradigma de interpretacion de la abusividad en lo que respecta a las clausulas suelo, si bien
es solo una resolucién y no supone jurisprudencia a los efectos del Art. 1-6 CC, mas cierto es
que dicha resolucidon efectda en sus puntos 184 a 195 un andlisis de la abusividad segun la
Directiva 93/2003 y su interpretacion por los Tribunales, exponiendo: "184. El
decimonoveno considerando de la Directiva 93/13 indica que "[...] a los efectos de la
presente Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a Clausulas que
describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o
de la prestacion; que en la apreciaciéon del caracter abusivo de otras Clausulas podran
tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio;
que de ello se desprende, entre otras cosas, que en los casos de contratos de seguros las
Clausulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado y el compromiso del
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asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que dichas limitaciones se tienen en
cuenta en el calculo de la prima abonada por el consumidor*.

185. De forma coherente con tal planteamiento, la expresada Directiva dispone en el articulo
4.2 que "[I]a apreciacion del caracter abusivo de las Clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas Clausulas se redacten de manera claray comprensible™.

186. No define la norma qué debe entenderse por cldusulas "que describan el objeto
principal” del contrato o referidas "a la definicion del objeto principal™, ante lo que la
doctrina se halla dividida:

a) Un sector doctrinal diferencia entre las clausulas "principales” que son las que definen
directamente el "objeto principal™ y las clausulas "accesorias™ que no definirian el "objeto
principal”. Segun esta tesis la Estipulacion limitativa de la variacion del tipo de interés
realmente no regularia el precio pactado, ya que nada mas se aplicaria en el supuesto de que
se produjese la situacion prevista como eventual.

b) Otro sector sostiene que para enjuiciar si una estipulacion se refiere a la definicion del
objeto principal, hay que estar a la relacion objetiva entre el objeto principal del contrato y la
Estipulacion. Segun esta postura, todo lo que se refiera al "precio™ en un contrato oneroso,
por muy improbable e irrelevante que sea o pueda ser en la préctica, debe entenderse
incluido en la excepcion al control de abusividad previsto en la Directiva.

c) Un tercer sector sostiene que para decidir si una estipulacion define el "objeto principal”
debe atenderse a la importancia que la misma tiene para el consumidor y su incidencia en la
decision de comportamiento econdémico. De acuerdo con esta posicion las Clausulas
referidas a situaciones hipotéticas que razonablemente se perciben como algo muy
improbable carecen de importancia y entran a formar parte del "objeto principal” del
contrato incluso si se refieren al mismo.

187. Por su parte, el IC 2000 diferencia entre "[I]as clausulas relativas al precio, en efecto,
estan sometidas al control previsto en la Directiva ya que la exclusion se refiere
exclusivamente a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o
los bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Las Clausulas por las
que se estipulan el método de calculo o las modalidades de modificacion del precio entran,
por tanto, dentro del &mbito de aplicacién de la Directiva".

188. En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las "clausulas que describan el
objeto principal del contrato” y a "la definicion del objeto principal del contrato ", sin
distinguir entre "elementos esenciales” y "no esenciales™ del tipo de contrato en abstracto -en
el prestamo no es esencial el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los
articulos 1755 CC y 315 del CCom )-, sino a si son "descriptivas" o "definidoras" del objeto
principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario, afectan al "método
de célculo™ o "modalidades de modificacién del precio™.
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189. En el caso sometido a nuestra decision, las clausulas suelo forman parte inescindible del
precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal del contrato.

190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo la sentencia recurrida: las clausulas
suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una funcién definitoria o
descriptiva esencial.

2.2. El limitado control de las clausulas relativas al objeto principal del contrato

191. Sin embargo, el hecho de que una estipulacion sea definitoria del objeto principal no
elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando
decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del caracter abusivo no
debe referirse ni a Clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion™ , y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacion
del caracter abusivo de las Clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]" .

193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, C-484/08 , apartado 40 "[...]no se puede impedir a los Estados miembros
gue mantengan o adopten, en todo el &mbito regulado por la Directiva, incluido el articulo
4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la propia Directiva,
siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién” , y, segun el
apartado 44, los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido
de que "[...] no se oponen a una normativa nacional [...], que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las Clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y
retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas Clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible™ .

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las Clausulas que
definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la expresada STJUE de
3 de junio de 2010 , Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segun el cual "los
articulos 2 CE , 3 CE, apartado 1, letra g ), y 4 CE , apartado 1, no se oponen a una
interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva segun la cual los Estados
miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del
caracter abusivo de las Clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto
principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra,
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
Clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible” , y, de hecho, la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, modifico la Directiva 93/13/CEE afadiendo el articulo 8 bis a
fin de que los Estados miembros informen a la Comision si adopta disposiciones que
"[...]Jhacen extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las Clausulas contractuales
negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion”.
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195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC
1762/2006 ; 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007 ; y 861/2010, de 29 de diciembre,
RC 1074/2007 , apuntaron, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de
control de contenido de condiciones generales Clausulas referidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio,
RC 46/2010 , que entendio que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible carécter abusivo de la Estipulacion, no se extiende al del equilibrio de las
"contraprestaciones™ -que identifica con el objeto principal del contrato- a las que se referia
la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccién originaria, de tal forma que no cabe un control
de precio.".

EI TS, en la sentencia de 9/05/2013 expone la forma en que debe de llevarse a cabo el
control de trasparencia en cuanto a la incorporacion diciendo:

"201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y
profesionales como si se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser
objeto de control por la via de su incorporacién a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5
LCGC-"[I]a redacciéon de las Clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez"-, 7 LCGC-"[n]o quedaran incorporadas al
contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato

[...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"-. ".

Cuando se trata de clausulas incorporadas a contratos con consumidores, la STS 9/05/2013
daba las siguientes pautas:

205. EIl vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que "[...] los contratos
deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la
posibilidad real de tener conocimiento de todas las Clausulas [...]",y el articulo 5 dispone
que "[e]n los casos de contratos en que todas las Clausulas propuestas al consumidor o
algunas de ellas consten por escrito, estas Clausulas deberan estar redactadas siempre de
forma clara y comprensible”.

206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion del caracter
abusivo de las Clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato [...]
siempre que dichas Clausulas se redacten de manera clara y comprensible™.

207. La interpretacion a contrario secunda que la norma transcrita es determinante de que las
Clausulas referidas a la definicién del objeto principal del contrato se sometan a control de
abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible.

208. En este sentido apunta el 1C 2000, segun el cual "[...] el principio de transparencia
puede aparecer como un medio para controlar la insercion de condiciones contractuales en
el momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcién del considerando n° 20) o
el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcion del criterio general
establecido en el articulo 3)".
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El control de trasparencia en los contratos con consumidores es doble:
1) El control de incorporacion; y

2) El control de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la Estipulacion
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error
propio™ o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econdmica"” que realmente supone la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo (punto 211
STS 9/05/2013).

En este sentido, la STS 9/05/2013 venia a exigir que:

a) La informacién suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
Estipulacion que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el
contenido de su obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo
de como juega o puede jugar en la economia del contrato (punto 211 STS 9/05/2013);

b) Dicha informacién de las clusulas no pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los
que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal
puede verse alterado de forma relevante (punto 212 STS 9/05/2013); y

c) El principio de transparencia debe garantizar asimismo que el consumidor estd en
condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato, la informacion necesaria para
poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa (IC 2000) (punto 213 STS
9/05/2013).

Llegados a este punto, y aun tratandose de una novacién contractual, a version de la
parte actora y demandada en este punto son contradictorias, lo que unido a lo expuesto en el
fundamento de derecho anterior respecto la interpretacion de la STS 9/05/2013, hace que el
Juzgador considere no acreditada la negociacion individualizada, cuya carga de la prueba
incumbe a la parte demandada. Efectivamente, y tal y como se ha reflejado en los argumento
anteriores, no es suficiente el hecho que se hayan aportado diferentes contratos donde
consten distintos tipo de interés pactado (SAP Seccion 282 Madrid 26/07/2013 ROJ: SAP M
12691/2013), ni que en la escritura conste que el Notario ha informado a las partes y éstas
consientan, pues el conocimiento y asentimiento no implica "per se" negociacion (punto 143
STS 9/05/2013), ya que pueden ser impuestas de igual forma, y sobretodo como cuando, en
este caso, suponer una mayor onerosidad para el consumidor.

Por todo lo cual, se considera que la clausula suelo del contrato de 15/09/2006 es una
condicion general de la contratacion.
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CUARTO.- DE LAS ABUSIVIDAD DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION

En primer lugar, se habla de abusividad de la clausula suelo del contrato de
15/09/2006. Siguiendo la linea argumental del fundamento de derecho anterior, es la STS
9/05/2013 el paradigma de interpretacion de la abusividad en lo que respecta a las clausulas
suelo, si bien es solo una resolucion y no supone jurisprudencia a los efectos del Art. 1-6
CC, mas cierto es que dicha resolucién efectia en sus puntos 184 a 195 un analisis de la
abusividad segun la Directiva 93/2003 y su interpretacion por los Tribunales, exponiendo:
""184. El decimonoveno considerando de la Directiva 93/13 indica que "[...] a los efectos de
la presente Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas
que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la
mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas
podrén tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacién
calidad/precio; que de ello se desprende, entre otras cosas, que en los casos de contratos de
seguros las clausulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado y el
compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que dichas limitaciones
se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por el consumidor”.

185. De forma coherente con tal planteamiento, la expresada Directiva dispone en el articulo
4.2 que "[l]a apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

186. No define la norma qué debe entenderse por clausulas "que describan el objeto
principal” del contrato o referidas "a la definicion del objeto principal”, ante lo que la
doctrina se halla dividida:

a) Un sector doctrinal diferencia entre las clausulas "principales” que son las que definen
directamente el "objeto principal” y las clausulas "accesorias" que no definirian el "objeto
principal”. Segun esta tesis la clausula limitativa de la variacion del tipo de interés realmente
no regularia el precio pactado, ya que nada mas se aplicaria en el supuesto de que se
produjese la situacién prevista como eventual.

b) Otro sector sostiene que para enjuiciar si una clausula se refiere a la definicion del objeto
principal, hay que estar a la relacion objetiva entre el objeto principal del contrato y la
clausula. Segun esta postura, todo lo que se refiera al "precio” en un contrato oneroso, por
muy improbable e irrelevante que sea o pueda ser en la practica, debe entenderse incluido en
la excepcion al control de abusividad previsto en la Directiva.

c) Un tercer sector sostiene que para decidir si una clausula define el "objeto principal™ debe
atenderse a la importancia que la misma tiene para el consumidor y su incidencia en la
decision de comportamiento econdmico. De acuerdo con esta posicion las clausulas referidas
a situaciones hipotéticas que razonablemente se perciben como algo muy improbable
carecen de importancia y entran a formar parte del "objeto principal" del contrato incluso si
se refieren al mismo.
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187. Por su parte, el IC 2000 diferencia entre "[I]as clausulas relativas al precio, en efecto,
estan sometidas al control previsto en la Directiva ya que la exclusion se refiere
exclusivamente a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o
los bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Las clausulas por las
que se estipulan el método de calculo o las modalidades de modificacion del precio entran,
por tanto, dentro del &mbito de aplicacion de la Directiva”.

188. En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las " clausulas que describan el
objeto principal del contrato” y a "la definicion del objeto principal del contrato ", sin
distinguir entre "elementos esenciales” y "no esenciales™ del tipo de contrato en abstracto -en
el préstamo no es esencial el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los
articulos 1755 CC y 315 del CCom )-, sino a si son "descriptivas” o "definidoras™ del objeto
principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario, afectan al "método
de célculo™ o "modalidades de modificacién del precio™.

189. En el caso sometido a nuestra decision, las clausulas suelo forman parte inescindible del
precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal del contrato.

190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo la sentencia recurrida: las clausulas
suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una funcién definitoria o
descriptiva esencial.

2.2. El limitado control de las clausulas relativas al objeto principal del contrato

191. Sin embargo, el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto principal no
elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando
decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del caracter abusivo no
debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion™ , y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacion
del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]" .

193. Pero, como sostiene la STIUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, C-484/08 , apartado 40 "[...]no se puede impedir a los Estados miembros
gue mantengan o adopten, en todo el ambito regulado por la Directiva, incluido el articulo
4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la propia Directiva,
siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de protecciéon” , y, segun el
apartado 44, los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido
de que "[...] no se oponen a una normativa nacional [...], que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y
retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible” .
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194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las clausulas que
definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la expresada STJUE de
3 de junio de 2010 , Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, seguin el cual "los
articulos 2 CE , 3 CE, apartado 1, letra g ), y 4 CE , apartado 1, no se oponen a una
interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva segun la cual los Estados
miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del
caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicién del objeto
principal del contrato o a la adecuacién entre, por una parte, precio y retribucién y, por
otra, los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible” , y, de hecho, la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, modifico la Directiva 93/13/CEE afiadiendo el articulo 8 bis a
fin de que los Estados miembros informen a la Comision si adopta disposiciones que
"[...]hacen extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las clausulas contractuales
negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion”.

195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC
1762/2006 ; 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007 ; y 861/2010, de 29 de diciembre,
RC 1074/2007 , apuntaron, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de
control de contenido de condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio,
RC 46/2010 , que entendio que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible caracter abusivo de la clausula, no se extiende al del equilibrio de las
""contraprestaciones™ -que identifica con el objeto principal del contrato- a las que se referia
la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un control
de precio.".

Finalmente, el Alto Tribunal concluye:

1) La clausula suelo afecta a los efectos principales del contrato como es el precio, y
por tanto no se puede valorar el desequilibrio como elemento de abusividad; y

2) Cabe el control de abusividad por trasparencia.

Por tanto, partiendo de la interpretacion del TS, y de lo expuesto en la Directiva, en
el presente caso no procede entrar a valorar la abusividad por desequilibrio por afectar a un
elemento principal, del contrato, siendo solo procedente el control de trasparencia. Por todo
ello, procede desestimar la peticion de nulidad por abusividad por desequilibrio de la
clausula suelo, sin perjuicio de entrar a efectuar el control de trasparencia.

QUINTO.- DEL CONTROL DE TRASPARENCIA DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

La trasparencia de las clausulas que constituyen condiciones generales de la
contratacion es un elemento clave que exigen los Arts. 5y 7 LCGC. A este respecto, la
Orden Ministerial de 5/05/1994 sobre trasparencia de las condiciones financieras de los
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préstamos hipotecarios (en adelante OM 5/05/1994), vigente hasta el 29/04/2012, constituye
el punto de partida para efectuar el control de abusividad (punto 198 STS 9/95/2013).
Partiendo del Art. 1 OM 5/05/1994, el ambito de aplicacion de los requisitos de exige la
concurrencia de tres requisitos:

a) Que se trate de un préstamo hipotecario y la hipoteca recaiga sobre una
vivienda.

b) Que el prestatario sea persona fisica.

c) Que el importe del préstamo solicitado sea igual o inferior a 25.000.000 de
pesetas, 0 su equivalente en divisas (150.253,03€).

Teniendo en cuenta que en el presente contrato de «<PONER FECHA DEL
PRESTAMO» el importe no supera esos 25.000.0000 de pesetas (150.253,03€), pues fue de
395.000€, no le es de aplicacion la OM 5/05/1994. No le es de aplicacion la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, pues su entrada en vigor se produce el 29/04/2012. Con lo cual, el control de
trasparencia se debe de efectuarse por viade la LCGC.

EI TS, en la sentencia de 9/05/2013 expone la forma en que debe de llevarse a cabo
el control de trasparencia en cuanto a la incorporacion diciendo:

"201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y
profesionales como si se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser
objeto de control por la via de su incorporacién a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5
LCGC-"[I]a redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez"-, 7 LCGC-"[n]o quedaran incorporadas al
contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato
[...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"-. ".

Cuando se trata de clausulas incorporadas a contratos con consumidores, la STS
9/05/2013 daba las siguientes pautas:

205. EIl vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que "[...] los contratos
deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la
posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas [...]",y el articulo 5 dispone
que "[e]n los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o
algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre de
forma clara y comprensible”.

206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato [...]
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

207. La interpretacion a contrario secunda que la norma transcrita es determinante de que las
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clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se sometan a control de
abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible.

208. En este sentido apunta el IC 2000, segun el cual "[...] el principio de transparencia
puede aparecer como un medio para controlar la insercion de condiciones contractuales en
el momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcion del considerando n° 20) o
el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcion del criterio general
establecido en el articulo 3)".

El control de trasparencia en los contratos con consumidores es doble:
1) El control de incorporacion; y

2) El control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil del "error
propio™ o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econdémica" que realmente supone la definicion clara de su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo (punto 211
STS 9/05/2013).

En este sentido, la STS 9/05/2013 venia a exigir que:

a) La informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula
que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su
obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega
0 puede jugar en la economia del contrato (punto 211 STS 9/05/2013);

b) Dicha informacidn de las clausulas no pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los
que los matices que introducen en el objeto percibido por el consumidor como principal
puede verse alterado de forma relevante (punto 212 STS 9/05/2013); y

c) El principio de transparencia debe garantizar asimismo que el consumidor esta en
condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato, la informacion necesaria para
poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa (IC 2000) (punto 213 STS
9/05/2013).

El TS sienta la base de la regla general de licitud de las clausulas suelo:

256. Las clausulas suelo son licitas siempre gue su transparencia permita al consumidor
identificar la clausula como _definidora del objeto principal del contrato y conocer el
real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté perfectamente
informado del comportamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto
plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que
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lo estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las variaciones del tipo de
referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su
beneficio.

257. No es preciso que exista equilibrio "econdmico™ o equidistancia entre el tipo inicial
fijado y los topes sefialados como suelo y techo -méaxime cuando el recorrido al alza no tiene
limite-.

258. Mas aun, son licitas incluso las clausulas suelo gue no coexisten con clausulas techo
y, de hecho, la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del
contrato, constituye un factor de distorsion de la informacion que se facilita al consumidor,
ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo.

259. En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que presta el
dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el legislador, pero
también le corresponde comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin
diluir su relevancia mediante la ubicacion en clausulas con profusion de datos no siempre
faciles de entender para quien carece de conocimientos especializados -lo que propicia la
idea de que son irrelevantes y provocan la pérdida de atencidn-. Sin perjuicio, claro esta, de
complementarla con aquellos que permitan el control de su ejecucién cuando sea preciso.

Pero considero como elementos determinativos de la falta de trasparencia de
las clausulas suelo de las entidades BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A,
CAJA DE AHORRO GALICIA y CAJAMAR CAJA RURAL, SOCIEDAD
COOPERATIVA DE CREDITO, los siguientes (punto 225 STS 9/05/2013):

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

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

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- 0 advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del
consumidor.

Por otra parte, en la reciente resolucion del Alto Tribunal de 8/09/2014 (ROJ: STS
3903/2014) se vuelve a tratar esta cuestion concluyendose que "el control de transparencia,
como parte integrante del control general de abusividad, no puede guedar reconducido o
asimilado a un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad o inteligencia
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gramatical de la formulacion empleada, ya sea en la consideracion general o sectorial de
la misma, sino que requiere de un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacion
predispuesta a los efectos de contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles
en orden a gue el consumidor vy usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias
economicas y juridicas gue principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacion
contractual ofertada. Este es el alcance que, en plena armonia con la doctrina
jurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos efectos la reciente Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién europea, de 30 de abril de 2014, C-26/13 , declarando,
entre otros extremos, que: "El  articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13  debe
interpretarse en el sentido de que, en relacion con una clausula contractual como la
discutida en el asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no sélo
de que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmentepara el
consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se
refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
derivadas a su cargo”. ". En el mismo sentido el voto particular formulado en la referida
resolucion se dijo que: "como recuerda la reciente Sentencia del TJUE de 30 de abril de
2014 (C-26/13 ), "la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales establecida
por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en un
plano formal y gramatical™ (ap. 71), sino que "esa exigencia debe entenderse de manera
extensiva" (ap. 72). En el caso al que se referia la STJUE, en que la clausula controvertida
contenia un mecanismo de conversion de la divisa extranjera, el TJUE concluye que "la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible gramaticalmente se ha de entender como un obligacion no sélo de que la
cldusula considerada sea clara y comprensible para el consumidor, sino también de gue el
contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversién de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la
relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo" (ap. 73). 4. Si
proyectamos esta doctrina_a nuestro _caso, en gue las clausulas_controvertidas, en el
contexto _de unos préstamos con _interés variable, referenciado al euribor _con un
diferencial, introducen un suelo o limite por debajo en caso de bajada de los tipos de
interés, la exigencia_de transparencia iria_ mas alla de gue la redaccién de la clausula
fuera clara y comprensible para el consumidor, y alcanzaria a gue éste pudiera hacerse
cargo de las consecuencias econdmicas derivadas a su _cargo, esto es, que pudiera ser
consciente de gue el interés del préstamo era variable pero con un limite por debajo, de tal
forma gue nunca seria inferior a uno determinado. Es l6gico que para ello influya no sélo
la ubicacion de la clausula, sino también el conocimiento general que por entonces existia
sobre la misma y la forma en que fue presentada en la informacion precontractual.”.

SEXTO.- DE LA CLAUSULA 3.3 DEL CONTRATO DE 15/09/2006
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Como se ha dicho en el fundamento de derecho anterior, el presente contrato de
préstamo no se halla sujeto a la OM 5/05/1994 ya que el importe supera esos 25.000.0000
de pesetas (150.253,03€), pues fue de 395.000€.

En cuanto al filtro de trasparencia de la LCGC, la estipulacion clausula 3.3 del
contrato de 15/09/2006 (pagina 9 reverso del Documento n° 3 de la demanda), dice que: “No
obstante lo previsto en los apartados anteriores, se acuerda y pacta expresamente por
ambas partes, que el tipo de interés nominal anual minimo aplicable en este contrato sera
de 3,25%.”, con una simple lectura se puede comprobar que el contenido de la clausula es
claro, y se haya recogida de forma separada 3.3_Limite a la variacion del tipo de interés
aplicable, y resaltada mediante subrayado en negrita, asi como el tipo limite de interé, no
siendo, sin embargo suficiente para superar el filtro de trasparencia, sobretodo desde la STS
8/09/2014 antes expuesta, ya que no se desprende de la prueba practicada que los
consumidores comprendieran en el momento de concertar el contrato la verdadera dimension
econodmica de la referida clausula suelo proyectada sobre ese importante lapso temporal de
duracion del contrato, por los siguientes motivos:

1° Al desligarse de la fijacion del tipo de interés variable se diluye su
importancia, enmascarada ante una cantidad de datos e informacion que dificultan la
apreciacion de su alcance como un elemento esencial del contrato, y no meramente accesorio
o0 accidental, pues estd encaminada a fijar el minimo a pagar.

2°) No hay prueba alguna de que hubieran simulaciones de subidas y bajadas del
tipo (tedricas), con simulacion de un EURIBOR inferior al suelo fijado, que hubiera
permitido ilustrarse al consumidor en ese momento de contratar del juego de la clausula
suelo, de manera que comprendiera que estaba en realidad contratando un préstamo con un
tipo de interés minimo fijo (el del suelo ) durante toda la duracion del contrato, de manera
que la cuota resultante minima a pagar era la resultante de aplicar al capital a amortizar
mensualmente cuanto menos ese tipo del pactado, sin que pudiera ser inferior aunque se
redujera el tipo de referencia por debajo del suelo previsto en la clausula.

3°) No queda acreditado que se realizara una advertencia previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

49 EIl contrato tenia un interés fijo inicial muy proximo al suelo siendo de
aplicacion lo dicho en la STS en su apartado 224 segun el cual “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 ... de forma que el contrato de
préstamo, tedricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable
exclusivamente al alza”.

59 La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacidn de un techo.

En definitiva, hay que predicar la nulidad de la clausula litigiosa por abusividad
por falta de transparencia por las razones desglosadas en el fundamento anterior, sin
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que se participe de la tesis expuesta en la contestacion al respecto, indicando en todo caso
que ha dicho la AP de Alicante que una clausula  que no supera este control de
transparencia “puede calificarse también de abusiva porque atendiendo al real reparto de
riesgos de la variabilidad de los tipos de interés hay una situacion de desequilibrio “( S 5
diciembre 2013).

SEPTIMO.- DE LA PROCEDENCIA DE DEVOLUCION DE LAS
CANTIDADES A PARTIR DEL 9/05/2013.

Para abordar esta cuestion, hay que recordar que el Art. 1303 CC es claro cuando
dice que: "Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio
con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes.”. De una lectura literal
del precepto se desprende que la regla general es la retroaccion al estado anterior a la
nulidad, siendo las excepciones las que viene recogidas en los articulos siguientes,
concretamente del Art. 1304 al 1314 CC. Este efecto retroactivo tan claro que marca el
precepto queda enturbiado por la declaracion de irretroactividad que efectda el TS en su
resolucion de 9/05/2013, en la que estimd el recurso de casacion interpuesto por la
Asociacion de Usuarios de los Servicios Bancarios (en adelante AUSBANC), y en el que
figuraban como partes demandadas de la demanda inicial las entidades Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, SA (en adelante BBVA), CAJAMAR CAJA RURAL, SOCIEDAD
COOPERATIVA DE CREDITO (hoy CAJAS RURALES UNIDAS, S.C.C.), CAJA DE
AHORROS DE GALICIA, VIGO, ORENSE Y PONTEVEDRA (hoy NCG banco S.A.U.).
En dicha resolucion, en el fundamento de derecho decimoséptimo se trata de los efectos de la
no retroactividad de la sentencia, y concretamente, tras declarar el efecto retroactivo como
efecto natural de la nulidad (puntos 283 a 286) posteriormente habla de la facultad de los
Tribunales de limitar la retroactividad (puntos 287 a 292), para finalizar declarado la
irretroactividad de la sentencia: "294. Consecuentemente con lo expuesto, procede declarar
la irretroactividad de la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas
afectara a las situaciones definitivamente decidas por resoluciones judiciales con fuerza de
cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia.".

Fijado el objeto de discusién, este Juzgador venia entiendiendo, en términos
generales, que "a priori”, a pesar del pronunciamiento de la STS 9/05/2013 de
irretroactividad, éste no es de aplicacion a todas las demandas que se presenten, por las
siguientes razones:

a) La STS 9/05/2013 no tiene el caracter de jurisprudencia en los términos del
Art. 1-6° CC;

b) La STS 9/05/2013 habla de "declarar la irretroactividad de la presente
sentencia™, con lo cual se esta refiriendo al caso de autos, y no a un pronunciamiento de
interpretacion general que debe de hacerse del Art. 1303 CC;

c) La STS 9/05/2013 habla de niega la eficacia ultrapartes de la irretroactividad
que decreta de los efectos de la declaracion de nulidad (punto 300);
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d)  La STS 9/05/2013 resuelve una accion colectiva de cesacion, que conforme al
Art. 12-2 LCGC tiene por objeto producir unos efectos que se proyectan exclusivamente
hacia el futuro diferente a la que se dilucida en autos.

e) La STS 9/05/2013 habla de la trascendencia econémica como fundamento
para declarar la irretroactividad (punto 295 k), lo que obliga a valorar caso concreto no solo
la cuantia de los prestamos, sino de lo cobrado indebidamente, no quebrandose en funcion de
éstos, ni se poniéndose 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 econémico.

No obsntante, a la luz de la STS 9/05/2013, y siendo un criterio consolidado en loa
Juzgados de lo Mercantil de Valencia, se consideraba que, a pesar de haber solo una
resolucion, y siendo el sentido adverso de la Seccion 9% de la Audiencia Provincial de
Valencia en diferentes resoluciones (14/06/2014, 16 y 17/07/2014), y siendo éste el criterio
consolidado en los Juzgados de lo Mercantil de Valencia, estamos ante el principio de una
linea jurisprudencial bien definida en la interpretacion de la nulidad derivada de la aplicacion
de la LCGC, que determinaria que nos hallamos ante un efecto similar cuando se aplica la
clausula “rebus sic stantibus”, que determinaria efectos de no retroaccion, como en el caso
de la anulabilidad. Es por ello que no ha lugar al efecto retroactivo solicitado, y a la
devolucidn de las cantidades cobradas por aplicacion de la clausula suelo.

Dicha posicion vino avalada por la STS 25/03/2015, donde en el fundamento de
derecho séptimo ya se dispone que al aplicacion de la doctrina de la STS 9/05/2013 es de
aplicacion tanto a als acciones colectivas como a las individuales: "Ademas, afiadimos que
no resulta trascendente, al efecto aqui debatido, que se trate de una accion colectiva o de
una individual, puesto que el conflicto juridico es el mismo y estamos en presencia de una
doctrina sentada por la repetida sentencia para todos aquellos supuestos en que resulte, tras
su examen, el caracter abusivo de una clausula suelo inserta en un préstamo de interés
variable cuando se den las circunstancias concretas y singulares que el Tribunal Supremo
entendid que la tifien de abusiva, debiendo ser, por ende, expulsada del contrato.”. Por otra
parte, la refereida resolucidon vuelve a incidir en el los principio ya expuestos en la STS
9/05/2013, pero concretando que si bien el principio de irretroactividad es predicable
respecto los efectos de nulidad de las clausulas abusivas, méas cierto es que desde que se
conoce dicha nulidad (9/05/2013), si se cobran cantidades, éstas deben de ser restituidas por
haber sido cobradas de forma indebida, pues la entidad conocia la nulidad y a pesar de ella
no elimino los efectos de la clausula: "DECIMO.- Una vez expuesta la decision de la Sala 'y
diseccionada su motivacion, se puede concluir que a partir de la fecha de publicacion de la
sentencia del pleno del 9 de mayo de 2013 no es posible ya la alegacion de buena fe por los
circulos interesados, pues esta sentencia abre los ojos y las mentes de las partes
contratantes, pudiendo éstas indagar y esclarecer si las clausulas suelo insertas en
contratos de préstamo con tipo de interés variable, en principio licitas, carecen de
transparencia, no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacion, en los
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términos indicados en el paragrafo 225 de la sentencia. Si adoleciesen de tal insuficiencia y
fuesen declaradas abusivas por ese concreto motivo, que no por otro ajeno a este debate, las
sentencias tendran efecto retroactivo desde la fecha de publicacion de la sentencia de 9
mayo 2013, reiteradamente citada y sobre cuya clarificacion nos pronunciamos a efectos de
la debida seguridad juridica; fecha que fue la fijada en ella en orden a la irretroactividad
declarada.”.

Finalmente, el fundamento de derecho decimo primero sienta la doctrina
jurisprudencial que reproduce en el punto 4. del fallo al decir: "DECIMO PRIMERO.- En
atencion a todo lo expuesto se estima el recurso de casacion, confirmando la doctrina
sentada por la sentencia del pleno del 9 mayo 2013, cuya cabal clarificacion se ha llevado a
cabo en la presente, y, asumiendo la instancia, se estima el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion de BBVA contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia, declarando que la entidad recurrente no viene obligada a la devolucion de los
pagos ya efectuados por los prestatarios a la fecha de publicacién de la sentencia de 9 mayo
2013.".

La citada doctrina llevada al caso de autos, procede la devolucion de cantidades
cobradas por la clausula suelo desde el 9/05/2013 hasta la retirada de la clausula, que se
fijara en ejecucion de sentencia deduciendose las cantidades cobradas de indebidamete por la
diferencia de tipo de interes del Euribor mas el diferencial y la clausla suelo.

OCTAVO.- DE LAS COSTAS PROCESALES

Aunque en previas ocasiones este Juzgado no ha impuesto las costas a ninguna de
las partes, lo cierto es que se ha estimado oportuno reconsiderar esa postura e imponerlas a
la entidad bancaria por las siguientes razones:

a) La pretensiobn  esencial es la nulidad de la clausula por abusiva, siendo el
pronunciamiento de restitucion secundario y derivado, por lo que la estimacion puede
considerarse esencial;

b) La oposicion absoluta a la nulidad por la entidad bancaria no aparece debidamente
justificada, atendida la jurisprudencia recaida, que ha eliminado las dudas previas
existentes, y

c) La exencién incentiva la litigiosidad, ya que aboca al consumidor a impetrar el auxilio
judicial, sufriendo la dilacion del proceso, que se promociona por la entidad bancaria para
seguir aplicado una clausula que, en los términos en que se pactd, no soporta los exigentes
test de validez fijados jurisprudencialmente. Explicaciones que colman asi las exigencias
que impone la jurisprudencia constitucional en caso de separacion del precedente judicial.

FALLO

QUE DEBO ACORDAR y ACUERDO ESTIMAR la demanda interpuesta a
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instancia de |
contra BANCO POPULAR ESPANOL SA, y consecuencia se proceden los siguientes
pronunciamientos:

1.- Se declara la nulidad, de la condicion general de la contratacion incluida en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito por las partes en fecha 15/09/2006 en el que se establece un
limite minimo a la variacion del tipo de interés suelo, clausula 3.3 (pagina 9 reverso del
Documento n® 3 de al demanda: “No obstante lo previsto en los apartados anteriores, se
acuerda y pacta expresamente por ambas partes, que el tipo de interés nominal anual
minimo aplicable en este contrato sera de 3,25%.”.

2.- Se condena a la entidad demandada a estar y pasar por la anterior declaracion.

3.- Se condene a la entidad demandada a eliminar dicha condicion del contrato de préstamo
de hipoteca inmobiliaria suscrito entre las partes y objeto del presente procedimiento.

4. Se condena a la entidad demandada al reintegro de las cantidades cobradas por la clausula
suelo desde el 9/05/2013 hasta la retirada de la clausula, que se fijara en ejecucién de
sentencia deduciendose las cantidades cobradas de indebidamete por la diferencia de tipo de
interes del Euribor mas el diferencial y la clausla suelo.

5.- Se imponen los interses conforme al Art. 576 LEC.

.6.- Todo ello con imposicion de las costas del presente procedimiento a la parte demandada.

Llévese el original de esta resolucién al Libro de Autos Definitivos dejando
testimonio de la misma en las actuaciones .

Se le comunica que conforme a la Ley Organica 15/1999 de 13 de Diciembre de Proteccién de Datos de
Caracter Personal y demés legislacion vigente en la materia, los datos contenidos en esta comunicacion y en la
documentacion adjunta son confidenciales, quedando prohibida su transmision o comunicacion puablica por cualquier
medio o procedimiento, debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincial de Valencia (articulo 455 LECn).EI recurso se interpondra por medio
de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS hébiles contados desde
el dia siguiente de la notificacidn, limitado a citar la resolucion apelada, manifestando la
voluntad de recurrir, con expresion de los pronunciamientos que impugna (articulo 458
LECn).De conformidad con la D.A. 152 de la LOPJ, para que sea admitido a tramite el
recurso de apelacion contra esta resolucion deberé constituir un depoésito de 50 €, que le sera
devuelto s6lo en el caso de que el recurso sea estimado.El depdsito debera constituirlo
ingresando la citada cantidad en el banco BANESTO, en la cuenta correspondiente a este
expediente indicando, en el campo “concepto” el cddigo “02 Civil-Apelacion” y la fecha
de la resolucion recurrida con el formato DD/MM/AAAA.En el caso de realizar el ingreso
mediante transferencia bancaria, tras completar el Cddigo de Cuenta Corriente (CCC, 20
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digitos), se indicara en el campo “concepto” el nimero de cuenta el codigo y la fecha que en
la forma expuesta anteriormente.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada y publicada fue la anterior sentencia por el/la Sr/a. Magistrado/a-Juez
que la dictd , procediendo a su notificacidn a las partes , de lo que yo, el/la Secretario Judicial doy fe, en

VALENCIA , a doce de junio de dos mil quince.
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