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Procedimiento: Procedimiento Ordinario 601/2014

Materia: Condiciones generales de la contratacion (Accion de cesacion, retractacmn y

declarativa)

Clase reparto: DEMANDAS COND. GRALES. CONTRAT.

SECCION C ‘
Demandante: D./Diia. [ NG
PROCURADOR D./Diia. FELIPE BERMEJO VALIENTE

Abogado: Sr. Rubio Gil

Demandado: UNION DE CREDITO PARA FINANCIACION MOBILIARIA_.E. ..

INMOBILIARIA CREDIFIMO ESTABLECI o R
PROCURADOR D./Diia. MIGUEL ANGEL MONTERO EBITER: RO
Abogado: Sra. I - 5 WAV 10

- § MAV 2085

ed

SENTENCIA N° 96!2016

JUEZ/N[AGISTRADO- JUEZ: D./Dfia. SANTIAGO SENENT MARTINEZ -
Lugar: Madrid
Fecha: .veintinueve de abril de dos mil dieciséis

El Sr. D. SANTIAGO SENENT MARTINEZ, MAGISTRADO-JUEZ: de Lo
mercantil n° 7 de Madrid y su Partido, habiendo visto los presentes autos de J. Ordinario n°
601/2014 seguidos ante este Juzgado, entre partes, de una como demandante D*. N
T  con Procurador  Sr. Bermejo Valiente y de otra como
demandado/a Unién de Crédito para la Financiacion Mobiliaria e Inmobiliaria, Credifimo,
Establecimiento Financiero de Crédito, S.A. con Procurador Sr. Montero Reiter sobre
nulidad de condiciones generales de la contratacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Fue turnada a este Juzgado demanda de juicio ordinario sobre
nulidad de condiciones generales de la contratacion de préstamo hipotecario presentada por
el Procurador Sr. Bermejo Valiente, en nombre y representaciéon de D?. Sl
S contra Unién de Crédito para la Financiacién Mobiliaria e Inmobiliaria,
Credifimo, Establecimiento Financiero de Crédito, S.A. en la que tras exponer los
antecedentes de hecho y fundamentos juridicos que en las misma constan solicitaba que se
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dictara sentencia conforme a sus pedimentos, con expresada condena en costas al
demandado.

SEGUNDOQ.- Admitida a tramite la demanda, se acordé emplazar al
demandado, quien en plazo legal se personé en debida forma y presentd contestacién,
oponiéndose a las peticiones de la demanda conforme a la relacién de hechos y fundamentos
expuestos en su escrito.

TERCEROQ.- Se acordé convocar a las partes a la correspondiente audiencia
previa, la cual se celebré el dia fijado. En la citada audiencia, tras intentar alcanzar un
acuerdo transaccional, l1a parte demandante se ratific en su escrito inicial y la demandada en
su escrito de contestacién. Resueltas las cuestiones procesales que pudieran obstar a la
continuacién del proceso y practicadas las demas actuaciones legalmente previstas, se fijaron
los hechos sobre los que existe controversia y se concedi6é a las partes la posibilidad de

proponer prueba. Por la parte actora se propuso prueba documental; en tanto que por la parte - )

demandada se propuso documental y testifical, admitiéndose las que se consideraron
pertinentes y utiles.

CUARTO.- El acto del juicio se llevé a cabo el dia sefialado y al mismo
concurrieron las partes personadas. Iniciado el acto se procedié a la practica de las pruebas
por su orden, con el resultado que obra en autos. Practicadas la pruebas se concedio a las
partes la palabra a fin de que formularan oraimente sus conclusiones, lo que asi hicieron en
la forma que queda documentada en los presentes autos, verificado lo cual quedaron los
autos conclusos para dictar sentencia.

Al ser la unica prueba propuesta y admitida prueba documental no impugnada
por las partes, quedaron los autos conclusos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién de las presentes actuaciones se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se cjercita por la parte demandante accion de nulidad de
estipulacion contractual de la péliza de préstamo hipotecario de fecha 23 de mayo de 2003
que se acompafia a la demada. En concreto se solicita la nulidad de la que se viene a
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denominar cliusula suelo. Considera la demandante que dicha clausula a la que califica dé
condicion general de la contratacién es nula en cuanto son abusiva con an'eglo a lo dispuesto
en la Ley General de proteccion de consumidores y usuarios.

La prestamista demandada Uni6n de Crédito para la Financiacion Mobiliaria e
Inmobiliaria, Credifimo, Establecimiento Financiero de Crédito, S.A. se opone a la
demanda, negando que la clausula cuya validez se discute pueda considerarse abusiva,
afirmando que el demandante fue informado debidamente sobre las circuntancias y alcance
de dicha clausula

SEGUNDO.- La clausula discutida, cuya nulidad se invoca y a la que se contrae
la presente causa es de las que se conoce como clausula suelo siendo su tenor literal el
siguiente: “El tipo aplicable al devengo de intereses ordinarios no podra ser, en ningin caso,
superior al quince (15,00) por ciento, ni inferior al tres coma noventa y cinco (3,95) por
ciento nominal anual”. L.a aplicacion de dicha clausula implica que aunque el resultado de
aplicar al Euribor el diferencial pactado arroje un resultado inferior al tlpo minimo pactado
del 3,95%, se aplicara éste porcentaje como interés minimo.

TERCERO.- Entiende la parte demandante que este clausula que, se conoce
comunmente como clausula suelo de tipo de interés del préstamo hipotecario es nula por'
abusiva.

Segtin el articulo 1 de la Ley 71998 de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion "son condiciones generales de la contratacion las cldusulas
predispuestas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su
extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con Ia f nalidad
de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”

Dice la STS de 5 de diciembre de 2002(referencia EDJ 2002/54090) que “en
relacién a los contratos de adhesion, la doctrina se pronuncia en el sentido de que la
produccion de bienes y servicios en masa y la homologacion de conductas de usuarios y
consumidores, segiin patrones miméticos, junto con las necesidades de simplificacién y
normativizacion que imponen las organizaciones empresariales a la que no son ajenas
prdcticas que se desarrolian por la posicion preeminente que ocupan en el mercado, ha
propiciado y extendido, con cardcter general, la contratacion sujeta a contenidos. del
contrato tipificados que limitan la voluntad del contratante a la mera aceptacion o simple
adhesion al contrato que se ofrece por la parte llamada, por ello, predisponente. La libertad
en este caso del coniratante precisado de aquellos bienes o servicios se reduce a la
prestacion del consentimiento careciendo, por regla general, (aunque no siempre. ocurre
asi), de posibilidades reales de negociacion del contenido de las condiciones del conirato.
Surgen de este modo, las "condiciones generales"”, es decir, las impuestas por una de las
partes contratantes a la otra, redactadas con cardcter general, para todos los contratos de
una misma clase, y que, en principio, tienden a favorecer a la parte que las impone.” Como
dice 1a STS de 25 de febrero de 1998 una cldusula no se ha negociado individualmente
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podldo influir sobre su
contenido.

www.caescooperativa.es

Juzgado de lo Mercantil n° (7 de Madrid - Procedimiento Ordinario 601/2014 ' 3del3



-
Administracion
de Justicia

* & K
A

Madrid

Més recientemente la jurisprudencia ha establecido las siguientes motas que
deben concurrir para estar ante las condiciones generales de la contratacion. Asi alude la
STS de 9 de mayo de 2013 a:

Contractualidad: se trata de “cldusulas contractuales” y su insercion en el contrato no
deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario o 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 incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes —
aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacién de generalidad, debe ser
impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el
contrato nada maés puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusién en el mismo de la
clausula.

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.

Irrelevancia en la autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera
otras circunstancias;

Irrelevancia en 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 “las
condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de
profesionales entre st como de éstos con los consumidores”.

Puede referirse al objeto principal y, de hecho, para el empresario probablemente la
mayor utilidad de las condiciones generales se halla precisamente en la definicioén de este,

El conocimiento de una clausula, aunque no sea deseada, no excluye la naturaleza de
condicién general; es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su
incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias
—singularmente para ¢l imponente- no obligaria a ninguna de las partes.

No excluye la naturaleza de condicidn general de la contratacién el cumplimiento por
el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.
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En materia de nulidad de las cldusulas, el articulo 8 de la LCGC indica que serdn
nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente
lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion. En particular, seran nulas
las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el art. 10 bis y disposicion
adicional primera de la- Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios “

Por su parte, el articulo 82 del TRDCU considera clausulas abusivas las
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. |

La jurisprudencia(STS de 9 de mayo de 2013) parte del criterio de proteccion
sostenido por el TTUE(SSTIUE de 27 de junio de 2000, C-240/98 a C-244/98, apartado.25;
26 de octubre 2006, C-168/05 apartado 25; 4 junio 2009, C-243/08 apartado 22; 6 de octubre
2009, C40/08 apartado 29; 3 de junio de 2010, C-484/08 apartado 27; 9 noviembre de 2010,
C-137/08 apartado 46; 15 de marzo de 2012, C-453/10, apartado 27; 26 abril de 2012, C-
472/10, apartado 33; 14 jumio 2012, C-618/10, apartado 39; 21 de febrero de 2013, C-
472/11, apartado 19; 14 de marzo de 2013, C-415/11, apartado 44; y 21 de marzo de 2013,
apartado 41) sobre la base de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
respecto al profesional, tanto sobre la capacidad de negociacién como sobre el nivel de
informacion, lo que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el
profesional sin poder influir en el contenido de éstas. Pues bien, teniendo en cuenta este
criterio sefiala que con el fin de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 dispone que “los Estados miembros
establecerdn que mo vinculardn al consumidor, en las condiciomes estipuladas por sus
derechos nacionales, las cléusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y
un profesional y dispondrén que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas”. Y esto supone, segin la
jurisprudencia del TJUE que estamos ante una disposici6n imperativa que, tomando en
consideracion la inferioridad de una de las partes del contrato, trata de reemplazar el
equilibrio formal que éste establece entre los derechos y obligaciones de las partes, por un
eqmllbrlo real que pueda restablecer la igualdad entre éstas (SSTJUE de 26 octubre 2006; 4
Jl]IllO 2009; 6 octubre 2009; 9 noviembre 2010; 15 de marzo de 2012; 26 abril de 2012; 14
junio 2012; 21 de febrero de 2013 y 14 marzo 2013). Como consecuencia de ello, se
establece la posibilidad de la intervencion del juez, incluso de oficio lo que se revela asi
como una herramienta imprescindible para conseguir el efecto util de la Directiva
1993/13(STS de 9 de mayo de 2013). Esta posibilidad de examinar de oficio por el Juzgador
del cardcter abusivo de una clausula constituye, en primer lugar, un medio id6neo para
impedir que el consumidor individual quede vinculado por uma cldusula abusiva
alcanzandose asi el resultado sefialado por el articulo 6 de la Directiva; y en segundo Iugar,
es esencial para cumplir un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacién de
clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores,
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permitiendo que se logre el objetivo contemplado en su articulo 7(SSTJUE de 21 de
noviembre de 2002, C-473/00). Y no estamos ante una mera facultad, sino ante una
obligacion de examinar de oficio el caracter abusivo de las clausula contractual(SSTYUE 21
de febrero de 2013, 14 junio 2012, y 4 de junio de 2009), y el deber de apreciacion abarca no
solo cuando esté demostrada de forma clara y contundente, sino también la obligacion de
acordar la prictica de prueba cuando haya motivos razonables para entender que una
cldusula es abusiva(SSTJUE de 9 de noviembre de 2010, 14 junio 2012; 21 de febrero y 14
marzo 2013).

La jurisprudencia (STS de 9 de mayo de 2013) ha sefialado para considerar abusivas
las cldusulas no negociadas que deben concurrir los siguientes requisitos:

Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas en
pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones derivados del contrato.

Que el desequilibrio perjudique al consumidor, rechazando la posible abusividad de
clausulas perjudiciales para el profesmnal 0 empresario.

A la hora de analizar el caré.cter abusivo de una determinada cldusula se deben
tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la fecha en la que el contrato se
suscribio, lo que abarca a la evolucidn previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas
en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un empresario diligente,
cuando menos a corto o medio plazo; las circunstancias que concurran en su celebracion; es
irelevante que se inserten en contratos en los que el empresario o profesional no tenga
pendiente el cumplimiento de ninguna obligacion, y pueden ser sometidas a control las
contenidas en un préstamo(STS de 9 de mayo de 2013).

CUARTO.- Respecto a la eventual negociacidn de Ias cliusulas, debemos tener
en cuenta que el art 82.2 parrafo 2° del TRLGDCU sefiala que el empresario que afirme que
una determinada cldusula se haya negociado inicialmente asumira la carga de la prueba. En
este sentido dice la STS de 9 de mayo de 2013 gque “a) La prestacion del consentimiento a
una clausula 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 cldusula o debe renunciar a contratar. b) No puede
equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas
de contraio 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 cldusula no negociada individualmente, la
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger enmtre diferentes ofertas de distintos
empresarios. d) La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no estd
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresarlo En el presente caso, no hay
prueba suficiente que permita sostener que se negociaron las clausulas
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“ Tampoco cabe objetar, para excluir la consideracién de condiciones generales
de la contratacion, a que esta cldausula se refiera al objeto del contrato o haya sido conocida:
por el consumidor, ya que la STS de 9 de mayo de 2013 ha establecido (apartado 144) que -
“a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estdn insertadas,
no es obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion general
de la contratacion, ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusion en el
mismo. b) El conocimiento de una cléusula —sea o no condicién general o condicion
particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacién al
contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de ofras posibles consecuencias —
singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. ¢) No excluye la
naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por el empresario de
los deberes de informacion exigidos por la regulacion sectorial.”

En todo caso, no puede considerar per se que la imposicién de cldusulas o
condiciones generales por el empresario a los consumidores, sea ilicita, ya que es un
mecanismo de contratacion propio de la contratacion en masa, ante la imposibilidad y los
costes de mantener didlogos individualizados (STS de 9 de mayo de 2013).

Debe recordarse que las clausulas suclo son clausulas que describen y definen .
el objeto principal del contrato por lo que con caricter general no cabe el control de su
equilibrio (STS 9 de mayo de 2013), sin perjuicio de la posibilidad de someterse al doble
control de transparencia, en cuyo caso si no lo superan si estaremos ante clausulas abusivas.
Como dice la citada sentencia (apartados 256 a 258)” son licitas siempre que su
iransparencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Ls
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 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
hardn de forma imperceptible en su beneficio. No es preciso que exista equilibrio
“econdmico” o equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo 'y
techo —mdxime cuando el recorrido al alza no tiene limite. Mds aun, son licitas incluso las
clausulas suelo que no coexisten con cldusulas techo y, de hecho, la oferta de cldusulas
suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del contrato, constituye un factor de
distorsién de la informacion que se facilita al consumidor, ya que el techo opera
aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo”.

Como se ha indicado el Tribunal Supremo ha admitido que pueden someterse al
doble control de transparencia. Ahora bien conviene recordar que cuando hablamos de
consumidores el art 80 del TRLGDCU sefiala que las clausulas deben cumplir con los:
requisitos de concrecién, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprensi6én directa y accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido.

Como recordaba la SAP de Madrid, seccion 28% de 26 de jlﬂiO de 20"13_' las
premisas del primer control de transparencia se satisfacen, como reconoce el Tribunal
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Supremo en la sentencia antes citada (9 de mayo de 2013), en el caso de las clausulas

suelo, siempre que se dé cumplimiento en los procesos de concesién de préstamos

hipotecarios a los consumidores las previsiones de la normativa sectorial (OM de 5 de
mayo de 1994), va que ésta garantiza razonablemente tales premisas. Pero con eso sélo se
supera el filtro de inclusion. Y este primer control de inclusién parece que se cumple de las
mamfestamones efectuadas por las partes.

Ahora bien, existe un segundo control de transparencia. La jurisprudencia ha
sefialado que el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, 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 para €l el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacién econdmica que se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que conﬁguran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo deI mismo (STS de 9 de
mayo de 2013).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 establece una serie de
criterios para apreciar la no transparencia de las cldusulas, habiendo sefialado en el ATS de 3
de junio de 2013, de aclaracién, que no se trata de una relacion exhaustiva, ni conlleva que la
presencia aislada de alguno o algunos sea suficiente. Estos criterios se pueden sintetizar en
los siguientes:

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

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

No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar,
en fase precontractual.

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

Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencidn del consumidor.

Lo relevante es que la informacion suministrada permita al consumidor percibir
que se trata de una cldusula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato, de
manera que pueda tomar su decision de contratar con pleno conocimiento. - '
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Pues bien, sobre una cldusula como la descrita en el fundamento juridico segundo
de la presente resolucion es éste el tUnico control que cabe realizar, pero para ello es

necesario que el prestatario tenga la condicién de consumidor pues asi se deriva del art. 80
del TRLGDCU.

QUINTO.- El RD Leg. 1/2007 por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
modifica el concepto tradicional del consumidor contenido en el art. 1.2 LGDCU,
desapareciendo el elemento delimitador de la anterior definicién legal, y que centraba el
concepto de la condicién de destinatario final del bien o servicio. En tal sentido el art.3
LGDCU define al consumidor como "son consumidores o usuarios, las personas fisicas o
Juridicas que actiian en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional”. -

Tal imposibilidad de lograr un concepto unitario de consumidor es igualmente
asumida por la jurisprudencia comunitaria, y en tal sentido es paradigmética la Sentencia del
TJCE de 3 de julio de 1997 (Benincasa) en la que al interpretar el concepto de consumidor
del art. 13.del Convenio sostiene que " una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto a ciertas operaciones y operador econdmico respecto a otras. Por
consiguiente, las disposiciones protectoras del consumidor como parte considerada
econdmicamente mds débil solo engloban los contratos celebrados para satisfacer las
propias necesidades de consumo privado de un individuo. La proteccion particular que estas
disposiciones pretenden no se justifica en el caso de contratos cuyoe objeto es una actividad
profesional, aunque ésta se prevea para un momento posterior, dado que el cardcter futuro
de una actividad no afecta en nada a su naturaleza profesional”.

En el presente caso la demandante ostenta, a estos efectos, la condicion de
consumidor, ya que el bien gravado se adquirié al margen de su act1v1dad profesmnal 0
empresarial. :

SEXTO.- Procede, por tanto, entrar a analizar si la demandada cumpli6 con las
obligaciones que ese segundo test de transparencia, al que se ha hecho referencia en
fundamentos juridicos precedentes, exigen en orden a determinar la validez de la cléusula. '

' De los documentos aportados y del resto de prueba practicada puede concluirse que.
la demandada no ha observado las reglas de transparencia exigibles a fin de informar al
consumidor del contenido y alcance de la discutida clausula suelo. Asi, la clausula aparece
ubicada entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que
diluyen la atencién del consumidor y se plasma como contrapartida a la clausula techo.

No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar en
fase precontractual. Tampoco consta que se informara previamente al consumidor acerca de
su inclusién en el contrato, pues ain existiendo una oferta vinculante no consta que se
explicara su alcance al prestatario, limitandose la entidad a entregar el documento para su
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firma, de hecho en los punteos efectuados sobre la misma no parece punteado el interés
minimo (documento 8 de la demandada).

No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad o advertencia de que al concreto petfil
de cliente no se le ofertan las mismas.

Por todo ello debe declararse la nulidad de la citada clausula.

SEPTIMO.- Determinado lo anterior, queda por resolver la cuestion relativa al
alcance de esta declaracion de nulidad, pues se ejercita en la demanda la accion de
restitucion de las cantidades que se dicen indebidamente cobradas en aplicacién de las
clausulas cuya nulidad se ha declarado por la presente resolucion.

A favor de la restituciéon de cantidades se han algunas Audiencias Provinciales-
Alava, Cuenca-. En contra, se han pronunciado al menos, el JM 9 de Barcelona, el JM 2 de
Madrid, JM 1 Murcia, la AP de Céceres , AP de Alicante y AP Madrid (seccién 28°).

_ El orlgen de la polémica viene sin duda marcado por el pronu:nc1am1ento de la
STS 9-5-13 en relacién con la irretroactividad de la sentencia, cuyo fallo se pronuncia asf:
“No ha lugar a la retroactividad de esta sentencia, que no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni los
pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia”.

Debe recordarse, por lo tanto, que la fundamentacién juridica de la citada
sentencia parte de que la accion ejercitada era de cesacion, que se proyecta ad futurum-
articulo 53 TRLCU y 12 LCGC-. Asimismo se expone que los efectos generales de la
nulidad son los de borrar los rastros del negocio juridico en linea general con lo dispuesto
por el articulo 1303 del codigo civil, efecto que también se produce en la nulidad de las
cldusulas abusivas — ver STJUE 21.3.13-; sin embargo, continla afirmando — a modo
ejemplificativo- que el ordenamiento juridico permite limitar la retroactividad de las
resoluciones, y que los tribunales — asi el TC o el propio TS en sentencia de 13 de marzo de

. -2012- han utilizado dicha facultad moderadora.

En todo caso, procede volver a reiterar la cita de la SAP de Madrid, Seccion 28°,
de fecha 23 de julio de 2013: “No obstante, destaca la citada sentencia del Tribunal
Supremo la posibilidad de limitar la retroactividad de la declaracion de nulidad,
singularmente cuando se trata de la conservacion de los efectos consumados, y afiade que el
Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de limitar los efectos de la nulidad dado que la
"restitutio” no opera con un automatismo absoluto, ya que el fundamento de la regla de
liquidacion de la reglamentacion contractual declarada nula y por la que se pretende
conseguir que las partes afectadas vuelvan a la situacion patrimonial anterior al contrato,
no es otro que evitar que una de ellas se enriguezca sin causa a costa de la otra y ésta es
una consecuencia que no siempre se deriva de la nulidad ( STS 118/2012, de 13 marzo, RC
675/2009 ).
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La limitacion de la eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad se basa
en que los efeclos de ésta no pueden ser impermeables a los principios generales del
Derecho -entre ellos de forma destacada la seguridad juridica ( articulo 9.3 CE )-, y a tal
efecto cita el Alto Tribunal (292) la STJUE de 21 de marzo DE 2013 , RWE Vertrieb, cuyo
apartado 59, dispone que "[ ] puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general
de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Union, verse inducido a
limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicién por él interpretada
con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe. Para poder decidir
dicha limitacion, es necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe
de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves".

En consecuencia, de lo expuesto se desprende que la limitacion de los efectos de
la nulidad no viene determinada por el tipo de accién que se ejercite, individual o colectiva,
sino por la necesidad de garantizar la seguridad juridica, partiendo de la existencia de .
relaciones establecidas de buena fe, y de la necesidad de evitar el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden piiblico econdmico.

Estos trastornos no derivan, como hemos sefialado, del tipo de accion, sino de la
proyeccion que tiene la docirina jurisprudencial sobre una multitud de contratos en los que
se han empleado este tipo de cldusulas . No hay que olvidar que se trata de una sentencia
del Pleno de la Sala 1° del Tribunal Supremo que analiza en profundidad los problemas
derivados de las cldusulas suelo (aunque en determinadas circunstancias incluso una sola
sentencia - sea o no del Pleno - puede tener valor vinculante como docirina ]urzsprudenczal
como sefiala la STS de 9 de mayo de 2011 ; RJ 2011, 3850).

De este modo, concluye el Tribunal Supremo que no procede reconocer efectos
retroactivos a la declaracion de nulidad de las cldusulas controvertidas y, en consecuencza
no afecta a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia.’

En definitiva, la sentencia del Tribunal Supremo es una resolucién que
constituye doctrina jurisprudencial y afecta por entero a las cldusulas aqui examinadas,
dejando intactas las anteriores a su dictado y obligando al cese en la utlhzacmn de las
siguientes, lo que supone la estimacion parcial de la demanda.

Tal estimacién parcial de la demanda se constrifie a la declaracién de nulidad de
la clausula conforme a lo acordado en la STS de 9 de mayo de 2013, -

Este juzgador, no obstante, habia admtida una cierta retroaccién limitada
declarando que los efectos de esta declaracion han de referirse a la fecha de la interpelacion
judicial, pues en ese momento en el que se impetra Ia nulidad y deferirla a un momento
posterior podria llevar aparejado que los retrasos, no imputables al demandante, pudieran
beneficiar a la parte infractora.

Esta polémica cuestién ha sido aclarada por el Tribunal Supremo en sentencia de
fecha 25 de marzo de 2015 en la que se afirma que: “se puede concluir que a partir de. la
Jecha de publicacién de la sentencia del pleno del 9 mayo 2013 no es posible ya la alegaczon
de buena fe por los circulos interesados, pues esta sentencia abre los ojos y las mentes de
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las partes contratantes, pudiendo éstas indagar y esclarecer si las cldusulas 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
términos indicados en el pardgrafo 225 de la sentencia. :

Si adoleciesen de tal insuficiencia y fuesen declaradas abusivas por ese concreto
motivo, que no por otro gjeno a este debate, las sentencias tendrdn 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’.

Por consiguiente, en aplicacién de la anterior doctrina que se refiere a todos los
procedimentos planteados sobre nulidad de clausulas de tal naturaleza, con independencia de
su fecha de inicio y de las partes afectadas, debe extenderse la eficacia de la nulidad
declarada a la fecha de la publicacion de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013.

OCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dado que se estima la demanda en lo sustancial se imponen las costas a
la parte demandada. '

VISTOS Los preceptos legales vy demas concordantes de general y pertinente
aplicacion al presente caso, en virtud de la Potestad conferida por la Constltucmn de la
Nacién Espafiola y en nombre de Su Majestad el Rey de Espafia.

FALLO

Que cstimando parcialmente la demanda interpuesta por el Procurador Sr.
Bermejo Valiente en nombre y representacion de D*. I
frente a Unién de Crédito para la Financiacion Mobiliaria e Inmobiliaria, Credifimo,
Establecimiento Financiero de Crédito, S.A. representado por el Procurador Sr. Montero
Reiter, debo declarar y declaro la nulidad, por falta de transparencia, de la condicion general

de la contratacion, incluida en la escritura de préstamo hipotecario que liga a las partes de

fecha 23 de mayo de 2003, que otorgd el Notario de Madrid, D. Luis A. Garay Cuadros,
clausula 3 bis, en el particular cuyo tenor literal es el siguiente: “El tipo aplicable al devengo
de intereses ordinarios no podra ser, en ningiin caso, superior al quince (15,00) por ciento, ni
inferior al tres coma noventa y cinco (3,95) por ciento nominal anual”; condenando a la
entidad financiera Unién de Crédito para la Financiacién Mobiliaria e Inmobiliaria,
Credifimo, Establecimiento Financiero de Crédito, S.A. a eliminar dicha condicion general
de la contratacion del mencionado contrato de préstamo hipotecario y condeno a la entidad a
la devolucion de las cantidades que se hubieran cobrado en virtud de la condicion declarada
nula, y sus intereses, a computar desde la fecha de publicacién de la sentencia del Tribunal
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Supremo de 9 de mayo de 2013 dictada sobre esta cuestién. Todo ello con expresa condena
en costas a la parte demandada.
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Contra esta resolucién cabe interponer recurso de apelabion ante la Iima.
Audiencia Provincial de Madrid que se presentard por escrito ante este Juzgado en plazo de
veinte dias desde la notificacién de la presente.

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION. Leida y publicada fue ia anterior Sentencia por el Sr. Jucz que
la suscribe, estando celebrando audiencia piiblica en el mismo dia de su fecha, doy fe en
Madrid.
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