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JUZGADO MERCANTIL N° 1

SEVILLA

Procedimiento Ordinario n® 769/13

SENTENCIAN°9/2014

En Sevilla, a 16 de enero de 2014.

Vistos por mi, Eduardo Gémez Ldpez, Magistrado Juez de este
Juzgado, los presentes autos seguidos bajo el nimero arriba indicado, se procede a
dictar la presente resolucion. Este procedimiento ha sido seguido entre las siguientes

partes:

-PARTE DEMANDANTE: Esteban , representados y defendidos por
los profesionales arriba referenciados.

. -PARTE DEMANDADA: CAIXABANK SA (por sucesiéon de BANCA
CIVICA SA), representado y defendido por los profesionales arriba referenciados.



Ejercita el demandante una acciéon individual de nulidad de
condiciones generales de contratacion y otra de devolucién de cantidades
indebidamente cobradas en virtud de la clausula cuya nulidad se postula.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Se interpuso en el Decanato de esta capital, por el
Procurador de la actora, demanda de juicio ordinario siendo turnada a este Juzgado, en
el que se ha registrado con el n° arriba sefialado.

En dicha demanda se ejercitaban las acciones antes sefialadas
solicitando que se dictara una sentencia en la que se:

1. Declare la nulidad de la estipulacion que establece el limite a
las revisiones del tipo de interés de un minimo aplicable un 4,50%, asi como la elimine
del contrato, y cuyo contenido literal es: (...) Se establece que, desde la primera
revision de tipos de interés, en ningun caso, el tipo de sera inferior al 4,50% (...)

2. Condene a la entidad a la devolucion de las cantidades que se
hubieran cobrado en virtud de la condicidon declarada nula de acuerdo con las bases
explicadas ut supra, asi como indemnice los dafios y perjuicios causados, sumando a
las cantidades pagadas de mas el interés legal del dinero, asi como los intereses que
legalmente corresponda. Salvo error aritmético, la cantidad abonada de mas hasta la
fecha de interposicion de la demanda como consecuencia de la clausula suelo asciende
a 2.503,5 euros de intereses, a los que habra de sumarse el interés legal del dinero.

Se condene igualmente a la entidad demandada a recalcular y
rehacer, excluyendo la clausula suelo, los cuadros de amortizacion de los préstamos
hipotecarios a interés variable suscrito con el demandante, contabilizando el capital
gue efectivamente debié ser amortizado a la fecha de interposicion de la presente
demanda, mas el interés legal desde ha de cada cobro hasta su completa satisfaccion.

Se condene a la entidad demandada a abonar todas las
cantidades pagadas de mas desde la fecha de interposicién de la presente demanda
hasta que se dicte sentencia.

4. Se condene a la demandada al pago de las costas causadas en
este procedimiento.

SEGUNDO. La demanda fue admitida a tramite y la demandada
emplazada debidamente.

TERCERO. La demandada se opuso en tiempo y forma a la
demanda, solicitando la desestimacion de la demanda.

CUARTO. Se celebro la preceptiva audiencia previa para todas sus
finalidades previstas legalmente y con asistencia de todas las partes.

Se desestimaron las excepciones procesales alegadas por la



demandada.

Las partes propusieron prueba siendo rechazado el interrogatorio
del actor y la testifical propuestos por la demandada, que recurrié en reposicion y
protestdé contra la denegacién de dicho recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. POSICIONES DE LAS PARTES.

Ejercita la actora una accién individual de nulidad
de la condicion que aparece en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria a tipo
de interés variable por la que se establece un limite minimo o "suelo " del 4.50% a la
variabilidad del tipo a pagar por los prestatarios. Ha de decirse que junto a la clausula
suelo hay también un tipo maximo o "techo" de un 15%. Entiende la actora que dicha
nulidad deriva:

a) tanto por presentar un caracter claramente
abusivo, por ser contraria a la buena fe y causar en perjuicio de los consumidores un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes derivados del
contrato,

como por su falta de transparencia.

Funda su accién en losarts. 51CE,arts. 1,2y8 de la
LCGC de 13/4/1998,art 3y82 TRLGCU del RDL 1/2007, de 16 de noviembre(anteriorart
10 bisyDA Primera de LGDCUde 19 de julio de 1984),art 6.3,1256,1258y1303 CC, yart
6.2 de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre trasparencia de las condiciones
financieras de los préstamosyart 48.2.e) de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
disciplina e intervencién de la entidades de crédito.

~ Frente a ello CAIXABANK SA, que asume la
posicion contractual de BANCA CIVICA por absorciéon (en adelante el BANCO), de forma
extractada se opone por los siguientes motivos: a) la clausula impugnada no fue
predispuesta ni impuesta ni oscura; b) la clausula impugnada no provoca un
desequilibrio importante ni injustificado de las obligaciones contractuales en perjuicio
de los demandantes; c) no ser abusiva, por no comportar ruptura del equilibrio
negocial ni falta de reciprocidad entre los derechos y obligaciones de las partes; y d)
es una clausula transparente.

Con caracter previo a los razonamientos que siguen
ha de sefialarse el error cometido por la actora. La escritura en la que se denuncia la
cladusula nula recoge la compraventa (entre el actor y BLHUMA), subrogaciéon y
novaciéon modificativa del préstamo promotor pactado por BLHUMA y BANCA CIVICA
(luego CAIXABANK). Pues bien, cuando la actora alude en su demanda a la clausula
nula se refiere no a la novada sino a la inicialmente pactada entre el promotor y la
financiera citados, siendo que la nueva clausula es diferente porque se fija un tipo
minimo de 3.95% manteniéndose el maximo en el 14%. A juicio de este juzgador, la
obligacion que el Derecho comunitario atribuye al juez de controlar de oficio la
abusividad de las clausulas contractuales firmadas con consumidores -cualidad que
tiene el actor- hacen que deba entenderse salvado dicho defecto, del que era



consciente el demandado cuando contestaba (ver nota 2 de la contestacion) y en la
audiencia previa, sin que en ningln caso opusiera defecto legal en el modo de
proponer la demanda ni pueda considerarse que mediara indefension.

i SEGUNDO. SOBRE LA NATURALEZA DE LA
CLAUSULA CONTROVERTIDA.

Discute la demandada, en primer lugar que la
clausula litigiosa tenga la condicién de clausula general de contratacion.

Como es sabido, los litigios en materia de
condiciones generales de la contrataciéon son competencia de los juzgados mercantiles.
En cambio, la impugnacion de clausulas que no sean condiciones generales son
competencia de los juzgados de primera instancia. Asi las cosas, la falta de discusion
de la naturaleza de la clausula mediante la interposicién de una declinatoria, deberia
llevar a denegar sin mas la negacién de la naturaleza de condicion general de la
contratacion.

Por otra parte, la definicion y régimen juridico de
las condiciones generales de la contrataciéon se contiene en la Ley 7/1998, de 13 abril
1998 reguladora de las condiciones generales de la contratacién (en adelante LCGC).
Ley que tiene por objeto la transposicion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, siendo la opcion elegida la de incorporar dicha Directiva citada
mediante una Ley reguladora de las Condiciones Generales de la Contratacién de
ambito no limitado a los consumidores y al mismo tiempo, a través de sudisposicion
adicional primera, modificar el marco juridico preexistente de proteccion al
consumidor, constituido por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, que fue derogado por la legislacion vigente al tiempo de
celebrase el contrato, el actual Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
que aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias

El articulo 1 de la LCGC da una concepto auténtico
al decir "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 extensién y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos"

Tres notas caracterizan dicho concepto legal:

1. Predisposicidén: se han de tratar de clausulas ya
preparadas previamente, por una parte (predisponente, aqui, seria la entidad
financiera) para ser utilizadas en la contratacion propia de su actividad empresarial
(Art. 2) (aqui, como prestamista);

2. Imposicion: la otra parte contractual (el
adherente) solamente puede adherirse a ella, es decir, el actor, solo puede asumirla o
aceptarla si quiere contratar el préstamo. La imposicidon se conecta con la ausencia de



negociacion individual, como se deduce del art 3 del Directiva citada, segun el cual "Se
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesiéon", aclarando el art 1.2 de la Ley
nacional que "El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias
clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de esta
Ley al resto del contrato si la apreciacién global lleva a la conclusion de que se trata de
un contrato de adhesién."

3. Generalidad: la clausula estd destinada a
incorporarse a una pluralidad de contratos, pues no se impone a un contrato (aqui, de
préstamo) determinado sino que va dirigida a la generalidad de contratos (aqui, de
préstamos) en los que concurra el mismo supuesto.

A la hora de apreciar si concurren estos requisitos,
debe tenerse en consideraciéon que en los contratos con consumidores (como es el
caso, no controvertido) es carga del profesional-empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente, la carga de la prueba
(precedenteart 10 bis de la Ley 26/1984, actualart 82.2.I1 RDL 1/2007).

A la vista de las consideraciones facticas y legales
anteriores debemos analizar las alegaciones invocadas para negar la condicién de
clausula general de la contratacion.

En primer lugar, respecto de la predisposicion,
nada se dice ni se prueba de que no se trate de una cldusula ya preparada
previamente por el BANCO, y no resulta creible -atendida la realidad social de esta
contratacion tan elaborada- mantener que su redaccidn la realizd el consumidor.

En segundo lugar, no desaparece la nota de
generalidad por el dato de que haya contratos de préstamos con garantia hipotecaria
del BANCO con unos tipos minimos y maximos diferentes, pues esa caracteristica no
significa que deba aparecer idéntica en todos los contratos (universalidad), sino que se
incorpore a una pluralidad indeterminada de contratos; y que ello es asi en la practica
bancaria es notorio.

En tercer lugar, y en cuanto a la imposicién, que es
donde se centra la demandada, indicar:

1. que la observancia de buenos usos y practicas
bancarias no significa que por ello ya no sea una condicion general, pues si lo sera si
reune los requisitos del art 1 LCGC. Dicha normativa va destinada a garantizar el
conocimiento de determinadas condiciones en la contrataciéon bancaria, pero su
observancia no implica que sea fruto de negociacién individual (asiSTS de 2 de marzo
de 2011).

2. El que se trate de una clausula definitoria de uno
de los elementos esenciales del contrato (cual es el importe del interés que remunera
al prestamista por la trasferencia de capital que realiza a favor del prestatario) no
significa su exclusién del concepto de condicion general de la contratacion. Cuestion
distinta es el alcance de control



Estas consideraciones se ven corroboradas si
acudimos a lasentencia del TS citada de 9 de mayo de 2013, y en la que se concluye,
en lo que es aqui interesa, que "a) El hecho de que se refieran al objeto principal del
contrato en el que estan insertadas, no es obstaculo para que una clausula contractual
sea calificada como condicidon general de la contratacion, ya que esta se definen por el
proceso seguido para su inclusion en el mismo.

b) El conocimiento de una cldusula -sea o no
condicion 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 otras
posibles consecuencias - singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de
las partes.

c) No excluye la naturaleza de condicién general de
la contratacion el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacién
exigidos por la regulacién sectorial."(apartado 144) y de forma especifica en materia
de imposicidon, remarca que "a) La prestacion del consentimiento a una clausula
predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor
no puede influir en su supresién 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 negociaciéon 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.

c) Tampoco equivale a negociacion individual
susceptible de eliminar la condicién de cldusula no negociada individualmente, la
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula
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
empresario"(apartado 165)

3. Pues bien, ninguna prueba ha practicado la
demandada para probar que la clausula controvertida no es una condicion general. La
escritura de subrogacion supone un cambio del préstamo promotor, incluso una rebaja
del tipo suelo, pero ello no supone la negacion de las condiciones que convierten a la
cldusula en condicién general.

No cumpliendo la demandada la carga de la prueba
que le correspondia ha de concluirse que la clausula controvertida es una condicion
general de contratacion.

; TERCERO. CONTROL DE ABUSIVIDAD DE LA
CLAUSULA OBJETO DE LITIGIO.

La actora afirmaba la nulidad de la clausula suelo,
en primer lugar, por abusividad derivada de ser contraria a la buena fe y causar en



perjuicio de los consumidores un desequilibrio importante en los derechos vy
obligaciones de las partes derivados del contrato.

Como afirma la doctrina cientifica al comentar el
equivalente al actual art 82 y 87 TRLGCU la reciprocidad que contempla la norma y
cuya falta determina la calificacion de abusiva es una reciprocidad obligacional o
causal, no econdmica, de forma que se ha de examinar si a ambas partes se les
atribuye los mismos derechos y obligaciones, no si las prestaciones derivadas del
contrato son equivalentes.

Asi se deduce del catalogo ejemplificativo de |laDA
12 de la Ley 26/1984en elapartado III (actual art 87 LGDCU1/2007) que enumera
clausulas "negras" por no atribuir los mismos derechos a las partes, reservandose al
predisponente facultades negadas al adherente o resarcimientos de servicios o
consumos no realizados, pero no fundan el reproche de abusividad en la no proporcién
economica de las prestaciones

EITS en su sentencia de Pleno de 13 de mayo de
2013(aclarada porAuto de 3 de Junio de 2013, denegandose la nulidad de actuaciones
de dicha Sentencia por Auto de 6 de noviembre de 2013) ha establecido que "Las
clausulas suelo forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario.
Definen el objeto principal del contrato" y si bien"...esta Sala en las SSTS 401/2010,
de 1 de julio, RC 1762/2006;663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; y861/2010,
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 entendié 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
redaccién originaria, de tal forma que no cabe un control de precio"( apartados 189 y
195), para concluir afirmando su licitud en los términos siguientes: "256. Las clausulas
suelo son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la
cladusula 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 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 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 -maxime cuando el recorrido al alza no tiene limite-.

258. Mas aun, son licitas incluso las cladusulas suelo
que 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 informacién 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 profusiéon 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 atencién-. Sin perjuicio, claro esta, de
complementarla con aquellos que permitan el control de su ejecucion cuando sea
preciso".

En sintesis, las clausulas suelo constituyen
clausulas que describen y definen el objeto principal del contrato, por lo que no cabe el
control de su equilibrio, sin que conste la mala fe de la demandada.

) CUARTO. CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LA
CLAUSULA OBJETO DE LITIGIO.

En segundo lugar, la actora pedia la nulidad de la
clausula por vulneracién de las reglas sobre transparencia.

Como se ha dicho elTS sefiala en su sentencia de
13 de mayo de 2013que las clausulas suelo son en principio licitas, siempre y cuando
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 que conllevaria. Asi, corresponde a la libre iniciativa empresarial fijar el
interés al que presta el dinero y disefiar la oferta comercial que estime oportuna, pero
siempre que comunique de forma clara, comprensible y destacada cual es ésta. De
manera que el cliente debe poder ser consciente del efecto de esa clausula al efectuar
su opcion de entre los diversos productos que se le ofertan en el mercado, pues un
diferencial variable a un tipo superior podria aprovecharse mejor de las bajadas de los
tipos de interés que otro inferior al que se adicione, sin embargo, una clausula suelo.
De ahi el hincapié en la exigencia de transparencia por parte del Tribunal Supremo.

Establece el TS en la sentencia citada (apartado
215) que".. el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula
aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién a los contratos
de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una
clausula no negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del
objeto principal del contrato, si no es transparente.

b) Que la transparencia de las clausulas no
negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el control de
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato."

Las premisas del primer control de transparencia
-inclusion- se satisfacen, como reconoce el Tribunal Supremo en la sentencia antes
citada, en el caso de las clausulas suelo, siempre que se dé cumplimiento en los
procesos de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores las previsiones
de la normativa sectorial (OM de 5 de mayo de 1994), ya que ésta garantiza
razonablemente tales premisas. Pero con eso sélo se supera el filtro de inclusién. Ello



no es suficiente, pues ademas ha de superar el filtro de claridad exigible en los
contratos con consumidores.

Para efectuar el segundo control de transparencia,
el Tribunal Supremo nos sefiala diversos criterios que serian reveladores de falta de
transparencia de las clausulas suelo/techo. En concreto:

a) la creacion de la apariencia de un contrato de
préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia
repercutiran en una disminucion del precio del dinero, que se revelaria como enganosa
al desplazar el foco de atencion del consumidor, cuando en realidad se estaria tratando
de una operacion con un interés minimo fijo que dificilmente se beneficiaria de las
bajadas del tipo de referencia (el tipo nominalmente variable al alza y a la baja seria,
en realidad, exclusivamente variable al alza);

b) la falta de informacidn suficiente de que se trata
de un elemento definitorio del objeto principal del contrato, pues cuando las entidades
les dan un tratamiento impropiamente secundario el consumidor no percibe su
verdadera relevancia;

c) la creacién de la apariencia de que el suelo tiene
como contraprestacién inescindible la fijacién de un techo (o tipo maximo de interés),
pues la oferta conjunta de ambos puede servir de sefiuelo que obstaculiza el analisis
del impacto de la cldusula suelo en el contrato;

d) su ubicacién entre una abrumadora cantidad de
datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor;

e) la ausencia de simulaciones de escenarios
diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés en el momento de contratar, en fase precontractual; y

f) la inexistencia de advertencia previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

Las citadas referencias no constituyen un catalogo
exhaustivo de circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra, ni
tampoco la presencia aislada de alguna de ellas es necesariamente condicidn suficiente
para que deba considerarse no transparente una clausula suelo (o suelo/techo), como
precisé elTribunal Supremo en su auto de fecha 3 de Junio de 2013, aclaratorio de la
precedentesentencia de 9 de mayo de 2013. Puede ser una combinacion de ellos o de
otros datos los que permitan extraer tal conclusion.

Pues bien, afirmando la actora que con la mecanica
de esas clausulas se estaba encubriendo que el préstamo concedido a interés variable,
que era lo pretendido por el consumidor, devenia en la practica, de manera encubierta,
en un préstamo a interés fijo, ha de acometerse un examen de transparencia sobre las
clausulas bancarias objeto de litigio segun las ensefianzas del Tribunal Supremo.



Ha de afirmarse que la redaccion de la condicion
general es ciertamente clara. Ahora bien, para atender a la comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato conviene tener en cuenta la
clausula de intereses en su integridad.

Literalmente la clausula dice:

"SEXTA.- BANCA CIVICA SA, representada como se
ha dicho y D. Esteban , novan y modifican la hipoteca subrogada por éste ultimo en los
siguientes términos:

Se modifica el tipo de interés anula inicial, que
queda establecido en el 3.95% durante los doce primeros meses y el resto variable
revisable semestralmente, en la forma pactada en la escritura de préstamo, aplicando
un diferencial de 0.90 puntos al tipo de interés de referencia pactado en la escritura de
préstamo. También se modifica el tipo de interés minimo y maximo a aplicar a este
préstamo que quedan establecidos en el 3.95% vy el 14% respectivamente. Esta
subrogacién devengara una comisién del 0.50% sobre el capital subrogado."

En el analisis de la cladusula ha de decirse lo
siguiente:

se situa al final de una larga escritura en una
clausula final, al que un consumidor llega agotado tras su lectura. La clausula no es
oscura, pero tampoco es clara, pues siendo la idea la contratacion de un préstamo a
interés variable, no era completamente comprensible qué venia a significar y como iba
a funcionar un interés minimo y uno maximo. Si la clausula hubiera sido mas extensa e
explicita, segquramente hubiera sido mas comprensible para el consumidor.

resulta relevante la fijacion de un suelo de
significativa cuantia (3.950%), lo que puede ademas convertir en meramente tedrica
la posibilidad de variaciones a la baja del tipo de interés.

se encuentra ademas ubicada en el condicionado
general tras una abrumadora cantidad de datos entre los que queda enmascarada y
gue contribuyen a diluir la atencién sobre la misma del consumidor.

la cldusula recibe asimismo un tratamiento
impropiamente secundario de modo que el consumidor no percibird su verdadera
relevancia

En definitiva, la clausula se inserta de una forma
gue dificultan la apreciacion de su alcance real como un elemento esencial del
contrato, y no meramente accesorio o accidental, faltando asi la informacién que le
permita tener al consumidor "un conocimiento real y razonablemente completo de
como juega o puede jugar en la economia del contrato", pues como dice el TS "No
pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que,
en definitiva, dificulta su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro", agravado ello en el caso presente porque no hay constancia



de previa informacion precontractual, que era preceptiva seglin la OM de 5 de mayo de
1994, pues el préstamo era inferior a 25 millones de ptas.

Por otra parte, no hay prueba alguna de que
hubiera simulaciones de subidas y bajadas del tipo (tedricas), que hubiera permitido
ilustrarse al consumidor en ese momento de contratar del juego de la clausula suelo,
de manera que en fase precontractual comprendiera que estaba en realidad
contratando un préstamo con un tipo de interés minimo fijo (del 3.950%) y que este
era el "suelo" durante 30 afios que iba a impedir mayores bajadas aunque se redujera
el tipo de referencia, sin que finalmente tampoco quede adverado que se realizara una
advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros
productos de la propia entidad

En definitiva, la clausula no supera el control de
transparencia y ello conlleva su nulidad. De acuerdo con elart. 22 de la Ley 7/1998 de
13 de abrilde condiciones generales de la contratacién, librese mandamiento al
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion a los efectos de que se proceda a
la inscripcion de la presente sentencia.

QUINTO. DEVOLUCION DE CANTIDADES.

Como se ha razonado anteriormente, lo que aqui se
declara nulo es la cldusula examinada sélo en cuanto al tipo suelo o minimo, y
I6gicamente el techo, porque el inciso fue no transparente para uno y para otro. En
suma, no se anula el contrato en su integridad, que como sefiala laSentencia del TS de
09.05.13, " seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos sin la
clausula abusiva" (parr. 276). Y "como regla, nuestro sistema parte de que la ineficacia
de los contratos -o de alguna de sus clausulas, si el contrato subsiste- exige destruir
sus consecuencias y borrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de
los mismos se deriven efectos, de acuerdo con la regla clasica "quod nullum est
mullum effectum producit" (lo que es nulo no produce ningun efecto-. Asi lo dispone
elart. 1.303 del Cédigo Civil..."declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con
sus frutos, y el precio con los intereses..." (parr. 283). La cldusula es nula y no
procede su integracion, pues ello se opondria al Derecho Comunitario (STJUE de 14 de
junio de 2012).

No es ocioso recordar que la regla contenida en
dichoart. 1.303 CCes clara y, como se aprecia en su redaccidén, solo admite las
excepciones que sefialan los articulos que le suceden.

Su aplicacion ha sido indiscutida (STS 8/1/07y
22/11/06, entre otras) en los supuestos de declaracién de nulidad hasta laSentencia
del TS de 9 de mayo de 2013. Esta sentencia hace una declaracion de nulidad, pero
declara que no ha lugar a la retroactividad de la misma, de manera que no afectara a
las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de la sentencia. No
hace declaraciones la Sentencia respecto de las nulidades que ulteriormente pudieran
decretarse en otros procedimientos judiciales. Ademas, conviene recordar que la
propia sentencia niega la eficacia ultrapartes de la irretroactividad que decreta de los
efectos de la declaracién de nulidad (parr. 298 a 300).



Ciertamente, matiza que las clausulas suelo son
licitas, que responden a razones objetivas, que no son inusuales o extravagantes, que
su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado, que su nulidad no deriva
de su ilicitud intrinseca ni por su oscuridad interna, sino por su falta de transparencia.
Eso es cierto, pero también lo es que finalmente se decreta su nulidad, y la nulidad
debe llevar consigo los efectos delart. 1303 CC.

Debe recordarse que el TS dictd su sentencia
respondiendo a una accidn colectiva frente a 3 entidades de gran importancia en el
sector bancario espanol y que, por tanto, el nimero de contratos afectados era
enorme. Podia por tanto imaginarse un importante impacto al orden publico
econdmico, criterio casi principal en que funda el TS la no retroactividad y que toma
-trastornos graves junto a la buena fe- delTJUE (S. de 21/3/13, RWE Vertrieb).

Pues bien, las cantidades que habria que devolver
en la presente litis, desde luego, no van a tener trascendencia en el orden publico
econdmico. Nada se ha alegado ni probado al respecto, por ello, ante unas
circunstancias diferentes a aquellas en las que el TS dicté sentencia, en aras al
principio de seguridad juridica, parece que ha de estarse a lo dispuesto en elart. 1303
CCy ordenar la restitucion de las cantidades que la demandada percibié por la
aplicacion de la clausula declarada nula.

Es mas, no acordar la devoluciéon de cantidades,
ademas de quebrantar elart. 1303 CC, supondria beneficiar a quien introdujo la
clausula declarada nula. Las entidades financieras con la publicacion de lasentencia del
TS de 9/5/13han conocido los parametros que el Alto Tribunal ha sefialado para la
validez de las clausulas suelo, ciertamente tan rigurosos que aquellas debieron
entender la suerte que correrian la mayoria de las cldusulas insertas en sus contratos,
y pese a ello, no las anularon por impulso propio. De esta manera han obligado a los
consumidores a asumir unos gastos para litigar. Y es mas, si no se respeta elart. 1303
CCel banco seguira obteniendo indebidamente un interés en base a una clausula nula,
y cuanto mas tiempo corra (por ejemplo con todo tipo de peticiones o incidentes
procesales) mejor para la entidad financiera. Es decir, la devolucion ab initio se impone
también por elementales razones de justicia. Ademas, debe presumirse que la entidad
bancaria, incluso sin la clausula suelo, siempre va a ganar o no va a perder, pues por
encima del euribor cobrara el diferencial, que es la ganancia del banco cuando ambas
variables estan por encima de la cldusula suelo.

En consecuencia, la restitucion de las prestaciones
gue impone elart. 1303 CCsupondra, ademas de la inaplicacion en delante de la
cldusula, que la demandada debe recalcular el cuadro de amortizaciéon del préstamo
desde su constitucién sin tener en cuenta la cladusula anulada, debiendo devolver al
actor, en su caso, las cantidades percibidas como consecuencia de la aplicacién de la
clausula con el interés legal correspondiente. En buena ldgica, al anularse el inciso
relativo a la cldusula suelo también decae lo relativo al techo, de forma que éste
tampoco tendra validez y el actor debera devolver las cantidades cuyo pago, en su
caso, hubiera procedido.

SEXTO. COSTAS.

Como se ha apreciado se ejercitaba una accién



principal y otra secundaria. La primera, relativa a nulidad, ha sido estimada. La
segunda, que tradicionalmente ha sido mas bien un efecto automatico de la
declaracién de nulidad, también ha sido estimada.

A juicio de este juzgador con la sentencia del TS de
9/5/013 pocas dudas ofrecia el tema en cuanto a la pretensidn principal de declaracion
de nulidad. Asi, si el demandado no se hubiera opuesto a la declaracién de nulidad,
seguramente por las vacilaciones que se observan en torno a la devolucién de
cantidades, no mereceria condena en costas.

Ahora bien, habiéndose opuesto a todo, entiende
este juzgador que deben imponerse las costas al demandado.

Vistos los preceptos indicados y demas de general
y pertinente aplicacion,

FALLO
Estimo integramente la demanda interpuesta por Esteban contra
CAIXABANK SA, con los siguientes pronunciamientos:

19) declaro la nulidad del extremo siguiente de la estipulacién
SEXTA en el extremo siguiente:

También se modifica el tipo de interés minimo y maximo a
aplicar a este préstamo que quedan establecidos en el 3.95% vy el 14%
respectivamente.

La declaracion de nulidad llevara consigo los efectos restitutorios
sefialado en el ultimo parrafo del fundamento de derecho 5° de esta resolucién.

29) condeno a CAIXABANK SA al pago de las costas de esta
instancia.

30) Librese mandamiento al Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion a los efectos de que se proceda a la inscripcion de la presente
sentencia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles
constar que no es firme y que contra la misma cabe recurso de apelacién para ante la
Seccion Octava de la Ilma. Audiencia Provincial de Sevilla, a interponer ante este
Juzgado en el plazo de 20 dias desde su notificacion.

Para la apelacion sera necesario previo depdsito de la suma de 50
Euros que debera ingresar en la cuenta de depdsitos y consignaciones de este Juzgado
abierta en el Grupo Banesto consignando como coédigo 02 y como concepto "pago
recurso de apelacidén", sin cuyos requisitos no se admitira el recurso (articulos 451y452
de la LECyDisposicion adicional Decimoquinta de la LOPJafiadida por la LO 1/2009 de 3
de noviembre)

Asi por esta sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos



de su razon, definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio, y firmo.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia, en el
dia de su fecha, por el Juez que la dictd, estando celebrando Audiencia publica; doy fe.



