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Betanzos, 18 de octubre de 2024

ANA RODRIGUEZ PIORNO, jueza del Juzgado de Primera Instancia
Nimerc Tres de Betanzos.,'- di_c:'té la'pteSent-e resolucién en los

autos de Juicio Ord:.nar:.o '300/2024 seguidos por este juzgado,

en el que actud como -demandante _
representada por la .-prcc-:ura_dora O 0 osistida
por el letrade Sr. Pardoc de :'Vera- 'Moreno, contra BANCO

SANTANDER, S.A., con .ia representac:.on procesal de la

procuradora —, bajo la direccién letrada
Ge - U,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 dia 13 de octubre de 2022 fue turnada a este

juzgado de primera instancia demanda de juicio ordinario,

presentada por parte de la procuradora NG
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actuando en nombre y representacién de GNNEEEEEEENNEN

- contra la entidad  demandada referida en el
encabezamientc de la presente resolucidn, en la cual, despues
de la exposicidn de les hechos v de los fundamentos de derecho.
que se estimaron oportunos, se interesaba el dictado de

sentencia en cuya virtud:

1¢.-Se declare la nulidad, por abusiva, de la cléusula suelc
contenida en la cldausula 4. LIMITES A LA VARIARILIDAD DEL TIPO
DE INTERES, contenida en el préstamo hipctecario de 14 de
agosto de 2009, otorgadc ante él Notario del Ilustre Colegio

de Galicia TGN H:ic <l ntnero 569 de su

Protocolo, cuyo tenor literal es el siguiente

4. LIMITES A LA VARTABILIDAD DEL TIPO DE INTERES.

Las partes acuerdan que, a efectos cbligaciones, el tipo resultante de la
revisién del tipo de interés aplicable, sea éste el ordinario o el

sustitutive, no podréd ser infericr al 1, 9%00% nominal anual

22.,-5e condene a la entidad demandada a la devolucidn a la
prestataria de las cantidades abonadas en exceso con motivo de
la aplicacién de la referida clausula suelc, con sus intereses
legales desde el momento en el que comenzd a aplicar de forma

indebida la citada estipulacidén.

3¢.-8e impongan a la demandada las costas del procedimiento
SEGUNDO.- Mediante decrete de 2 de mayo, se admitid a fréamite
la demanda y se acordé dar traslado a la entidad demandada por

el plazo de 20 dias hébiles.

Cumplimentado el tréamite de contestzacidén a la demanda poxr

parte de la referida el dia 28 de mayo, por lo tanto, dentro
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del plazo establecido, al efecto, por la ley, se la tuvec por
comparecida y, mediante diligencia de ordenacidén de 30 de
mayo, se cito a las partes para el dia 12 de septiembre de
2024 con el fin de celebrar el acto de audiencia previa al

juicio.

TERCERO.—- Llegada la fecha prevista, tuvo lugar la realizacién
de la misma con la comparecencia de las partes y, habiendo
manifestado éstas la subsistencia del litigio, seolicitaron que
las actuaciones quedaran ﬁistas para sentencia, toda vez que
la unica oprueba gque pretendian:'proponer era la documental

aportada con la demanda..

En el mismo acto, tras evacuacidén del tramite de conclusiones,

quedaron, en efecto, los autos vistos para sentencia.

CUARTC.— En la tramitECiénf'dél"presehté procedimiento se
observaron todas y céda'una de las prescripciones de legal vy

pertinente aplicacidn.

' FUNDAMENTOS DE DERECHO -

PRIMERC.— La parte -demah.dan-te, O
ejercita accién para”que sé'declarg la nulidad de la cléausula
suelo impuesta en la eécﬁituré' de ypréstamo hipotecario
otergada por la actora y la entidad BANCO PASTOR S.A;, en la
actualidad BANCO SANTANDER S5.A., el 14 de agcsto de 2009, y
ello por considerar gue la cléusula gque establece una
limitacién a la variacidén en el tipo de interés a la baja es
nula por falta de transparencia, porque la clausula no fue
obijetc de negociacidn individual, encontrandose inserta en el

contrato antre una abrumadora cantidad de datos entre los due
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aparece enmascarada y estableciendo un desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones de las partes en perjuicic de 1la
consumidora. En el mismo sentido, apunta que la prestataria no
fue consciente de que se incluia la mencionada cldusula en el
contrato gque suscribia, por cuanto que, en ningin momento,
habria sido advertida de la existencia de la misma, cl&usula
que habria provocade gque la demandante hubiera pagado una
cuota hipotecaria mensual a un interés superior al gue la

entidad bancaria le habia informado.

La representacidén de la demandada, por su parte, previa
invocacidén de la excepcidn procesal de prescripcién, formuld
opesicién  a la pretensidn actora en relacién con el
peticionado de nulidad de la clausula suelo y, tras incidir en
que la cléusula no es abusiva, por cuanto que supera el doble
control de transparencia que establece el Tribunal Supremo,
precisa gque fue negociada, no impuesta, gue no es contraria a
la buena fe vy gue no causa desequilibrio entre las partes en
perjuicio de la prestataria. Finalmente, invoca la aplicacidn
de la doctrina del retraso desleal en el ejercicio de la

accién, asi comec las consecuencias anudadas a la misma.

SEGUNDO.- Pues bien, de entrada, plantea la parte demandada la
PRESCRIPCION para reclamar la restitucién de las cantidades

satisfechas planteada desde la parte actora.

¥ el punto de partida nos sitta, irremediablemente, en el

contenido especifico del Aute del Tribunal Supremc de 22 de

julio de 2021 que plantea una peticidén de decisidn prejudicial

al TJUE en la gque solicita a éste gque se pronuncie sobre
cudndo debe comenzar a centarse el plazo de prescripeidn en

las reclamaciones como la que constituye el objeto del

presente procedimiento. Y el auto del gue hemos dejado hecho

i
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merito destaca gque, tras los pronunciamientos previos del

TJUE, quedarian dos opcicnes:

a) Que el dia inicial del plazo de prescripeién de la accién de restitucidn
sea el de la sentencia que declara la nulidad de la cldusula. Esta solucidn

puede colisionar con el principic de seguridad juridica, que constituye uno

de los principics del ordenamiento juridico de la UE: en la prdctica,

convierte la accidén de restitucidn en imprescriptible, puesto gque no puede
comenzar el plazo de prescripciodn hasta gue se haya estimado una accidn (la
de nulidad) que es Iimprescriptible en el Derecho internc, por tratarse de
una nulidad absoluta. Ademds, el principio de seguridad juridica se podria
ver gravemente comprometido si se diera .lugar a reclamaciones relativas a

contratos consumados y extinguidos desde hace décadas.

b) Que el dia inicial sea aquel en que el Tr;bunal Supremo dicté una serie
de sentencias uniformes en que dbclaro que las cldusulas gque atribuian al
consumidor el pago de todos los-gastos del gontzato eran abusivas y decidid
cémo debian distribuirse. tales gastos una'véz eﬂpulsada la clausula del
contrato. Igualmente, puede dec1rse, no respecto de ila jurisprudencia del
Tribunal Supremo, £ino desde-.la”-propia - jurisprudencia del TJUE, cuandc
admitidé gue la accién. de réstitucidn podia estari.sujeta a un plazo de

prescripcion.

Este criterio, gue no 'contradlce la prescrlptlbllldad de la accidn de
restitucidn, plantea el problema de gque puede ser contrarlo al principioc de
efectividad, por ser dudoso que w consum1dor medioc, razonablemente atento
y persplcaz pueda ser conocedor de la 3ur15prudenc1a del Tribunal Supremo o

del TJUE en la materia.

Y, tras este auto, el TJUE se. ha pronunciadc en distintas
ocasiones sobre el dies a quo en el comienza el plazo de

prescripcién, comenzande por la STJUE de 25 de enero de 2024,

en l1o0s asuntos acumuladecs C-§10/21 a €-813/21, en la que

el Tribunal de Justicia de la Unién FEuropea se posiciona a
favor de los consumidores y entiende que el inicio del cdmputo

del plazo de prescripcién de la accidén gue puede ejercitar el

consumidor para obtener la restitucidn de las cantidades
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pagadas indebidamente en virtud de una clausula contractual
abusiva comienza cuando se tiene constancia del cardcter
abusivo, y no en el momento en el gue se liquida el ultimo de”
ios pagos. Ademds, seflala gue ‘dicho conccimiento no puade
fijarse en el momentc en el que se establecid jurisprudencia
al respecto, aungque ésta ya esté consolidada, sinc en aquél en
el que la Jurisprudencia se hizo notoria entre los

consumidores, pues no puede exigirsele al! consumidor el

conocimiento sobre ella:

{...) nc cabe presumir gue la informacidén de gue dispone el consumidor,
menor gque la del profesional, incluya el conccimiento de la jurisprudencia
nacional en materia de derechos de los consumidores, por mds gque dicha

Jurisprudencia esté consolidada.

fn definitiva, que de lo establecido por el TJUE debe
entenderse que nc es posible qué el plazo de prescripcidn para
la reclamacidén de los gastos hipotecarios comience a computar
desce el momento en el que se produje el Ultimec pago de esos
gastos y, de igual forma, tampoce dichoe plazo, puede empezar a
computar desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2015 o desde las famosas Sentencias del Tribunal
Supremo de 23 enero de 20192. E1l TJUE determina gque el plazo de
prescripcidén para la accién de restitucidn de los gastoes
hipotecarios debe empezar a computar cuando el consumider
tiene constancia de que la cldusula es abusiva, lo que habra

de ser valorado caso por casce. Y esta cuestidn prejudicial ya

ha.sido regsuelta. En la sentencia de 25 de abril de 2024, el

TJUE rechaza las dos Ultimas opciones por resultar contrarias
a los artfculos 6 apartados 1 y 7, apartadoe 1, de la Directiva
83/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, scbre las
clausulas abusivas en les contratos celebrades con
consumidores, asi como al principio de seguridad Jjuridica, ¥y

declara que la dnica opcidén wvalida, de entre las planteadas
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por el Tribunal Supremo, es la de entender gque el plazo de

prescripecién de una accidn de restituciédn de abonos que el

consumidor ha abonade en wvirtud de una cléusula contractual

cuyo cardcter abusivo se ha declarado por resolucidén judicial

firme dictada con posterioridad a la realizacidn de tales

abonos comience a correr en la fecha en gque esa resclucidn

haya adquiride firmeza, sin perjuicic de la facultad del

profesional de probar gue ese consumidor tenia o podia

razonablemente tener conocimiento del caracter abusivo de la

clausula en cuestién antes de dictarse dicha resclucién.

La prescripcién de las accionés féé£ifutorias derivadas de la
anulacién de clausulas abusivas nc. puede estar limitada por un
plaze fijo desde la realizééiéh del Gltime page sin considerar
el conocimiento efeCtiv6 -del -bqnsﬁmidor sobre el caracter
abusivo de la cléusﬁla'ygﬁﬁs déréchbs,iéegﬁn la Directiva. El1
TJUE insiste en due no éabé esperaf gue el consumidor lleve a
cabo actividades prépias  dé- 1a 'ihvestigacién juridiqa para
conocer el alcance de las Sentenciagfque se publican, lo gue
lleva | - . la fecha de

& determinar gue,. con  independencia de

contrato de la hipoteca,"el plazo’ émpieza a contar con la
firmeza de cada prbcédimienpq. Por- lo tanto, el consumidor
consciente de la abuSividad:deSde que cada afectado cbtiene
propia nulidad pof éentenCia;-Es'de¢ir; gque en el fondo

prescribe.

Y el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
gsalve

resolviéd en la sentencia 857/2024, de 14 de Jjunio que,

en aquellos casos en que la entidad prestamista pruske gue, en

el marcc de sus relaciones contractuales, egse congcreto
consumidor pudo conocer en  una fecha antericr gque €82
estipulacidén era abusiva, el dia inicial del plazo de
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prescripcidén de la accidn de restitucién de gastos
hipotecarics indebidamente pagados por un consumidor serd el
de la fecha de la firmeza de 1la sentencia que declara la

nulidad de la cldusula gque obligaba a tales pagos.

Por lo tanto, en el supuesto que nos ocupa, la reclamacidn
extrajudicial se plantea el 13 de julio de 2021, sin gque la
demandada haya probado que con antericridad a dicha fecha la
consumidera haya tenido, o haya podide tener, conocimiento del
cardcter abusivo de 1z cldusula, de manera que la accidn
ejercitada en el presente procedimiento, hakiendo gido
presentada la demanda el dia 19 de marzo de 2024, no estd

prescrita.

TERCERO.- Y, entrando en el anélisis de lo gue constituye,
propiamente, el fondoe del asunto sometido a la consideracidn
de esta djuzgadera, no se ha pueste en duda el caracter de
consumidora de la demandante prestataria gue concertd el
préstamo hipotecario objeto del presente procedimiento. Y la
clausula litigiosa, 4. LIMITES A 1A VARTARTILIDAD DEL TIPO DE
INTERES, relativa al limite a la variacién del tipo de interés
aplicable, contenida en la escritura de préstamo hipotecaric
de 14 de agosto de 2009 tiene la consideracidén de condicidn

general de la contratacidn.

El articulo 1 de la Ley 7/1988, de 13 de abril, que establece:
Scn condiciones generales de la contratacidén las cldusulas
predispuestas cuya incorporacidén al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extensidn y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas

con la fipalidad de ser incorporadas a una pluralidad de

contratos, especifica en el apartado 22: EI1 hecho de gue
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ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldusulas
aisladas se havan negociado individualmente no excluird la

aplicacidn de esta Ley al resto del contrate si la apreciacidn

global lleva a la conclusidn de gue se trata de un contrato de

adhesidn. Y se aprecia la concurrencia de las caracteristicas
propias de tales condicicnes generales, en concreteo, el
cardcter contractual (su inclusidén en el contrato no se debe a
una norma lmperativa gque imponga su incorpcoracisdn), la
predisposicidén y la generalidad (previstas con caréctér previa
para ser incorporadas a una pluralidad de contrates), asi como
la imposicién de ésta pOf:uQa de las partes contratantes (sin
que pueda excluir su;apiiéaciénfidebe'de acatarse para poder

celebrar el contratd).

Por lo demds, e3 un Hechdunotoribp exénto, por lo tanto, de
necesidad de pruéba; ex.jarticulo 281.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que. este - tipc de clausulas s50n
utilizadas por las: entidadss banCa:ias en la contratacién de
préstamcs. Su incdipoiééién_ al contrato no ofrece duda, se
constata con una mera lectura de 1la escritura de préstamo
hipotecaric. Y sobre la.imposicién, no- se ha acreditado, en
abscluto, la negociacién de la parté demandante desde la
entidad bancaria. Adémas}:ia-ca:ga“de la prueba recogida en el
articulo 3.2 parrafo 3¢ de la _Direétiva 93/13/CEE y en el
articulo 82.2 pdrrafo 2¢ del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios se traduce en dque
el empresario que afirme gue una determinada cléusula ha sido
negociada individualmente, asumird la carga de la prueba vy
ninguna prueba se ha practicado sobre la posibilidad real de
que los demandantes hubieran podide influir en la inclusidn o
en la exclusién de ésta o en su configuracidén y formulacién.
Por otra parte, las clausulas ¢ prevenciones esterectipadas de

la escritura publica de préstame hipotecario no permiten
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concluir la negociacidn. La manifestaciadn del Notario
autorizante indicando que no¢ existe discrepancia entre las
condiciones financieras de la oferta vinculante del préstamo y
las clausulas financieras de la escritura no implica que los
prestatariecs tuvieran capacidad de negociar o de influir en 1la

negociacién.

La clausula suelo es una condicién general de contratacidn. En
tal sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de maye de
2013 concluye que el hecho de que las coendicicones se refieran
al objeto principal del contrato en el que estan insertadas no
es obstaculec para que una cldusula contractual sea calificada
como condicidén general de la contratacidn, ya gue éstas se
definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo.
Efectivamente, una cosa es que la cldusula defina el obijeto
principal del procedimientc y otra cosa gue se pueda definir
en el contrato por medio de una cldusula gue se negocie vy
formule por ambas partes contratantes, o bien por una
condicién general de contratacidén, imponiendo wuna de las
partes y la otra limitandese a aceptar, sin poder influir en
esa formulacidn o configuracién de la definicidén del cbjeto

principal. Y dice el TITribunal Supremo: una cldusula predispuesta
debe calificarse como Iimpuesta por el empresario cuande el consumidor no
puede influir en su supresidén o en su contenido, de tal forma gue o 'se
adhiere y consiente contratar con dicha cldusula o debe renunciar a
contratar. No puede eguipararse la negociacidn con la posibilidad real de
escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacidn, aungue varias de ellas procedan del

mismo empresario.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayc de 2013

expresal

De lo hasta ahora expuesto cabe concluir que:

3
CVE-: zrNi2VaFmi . &
Verificacidn: hitps:/fsede.xustiza.galicve H



ADMINISTRACION
"DE JUSTICEA

ADMINIETRACION
UE NUSTIZA

a}) La prestacidén del consentimiente a una cldusula predispuesta debe

calificarse como impuesta por el empresario cuande el consumidor no puede
influir en su supresidén 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 negociacidén con la posibilidad real de escoger
entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones

generales de contratacidn, aungue varias de ellas procedan del mismo

empresario.

c}) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicidén de cldusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando
mencs  teodrica, de escoger entre - diferentes. ofertas de distintos

empresarios.

d} La carga de la pruebha de que una cldusula prerredactada no esti

destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contratc dirigidos por

un empresario o profesionazl a los . consumidores, recae scbre el empresario”.

Todo ello en consonéhcia,cdn elFaftiCulofE.Z de la Directiva
93/13 del Consejo _dé 5 ‘de a&bril ‘de 1993 y con el pdrrafo
segundo del articiilo 82 - 'RDL 1/2007, -Que establecen esta

previsién legal en materia:de carga de la prueba.

Y ocurre gue, en el _presénté_ supuésto, de la prueba
practicada, documentél i@brante eh__ias actuaciones, no cabe
concluir gue la parte  préétété£ié “haya tenido capacidad de
negcciar, de influir, dé'mbdera;.d de eludir la aplicacién de
la clausula controvertida en el presente procedimiento. Y debe
partirse de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, que ha side objeto de transposicidén al derecho
nacional mediante la Ley 7/98 de Condiciones Generales de
Contratacidn, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. En su Exposicidn de "Motivos
sefiala que una clausula es condicién general cuando esta

predispuesta e incorporada a wuna pluralidad de contratos
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exclusivamente por una de las partes, y no tiene por gqué ser
abusiva. Clausula abusiva es la que, en contra de las
exigencias de la Dbuena fe, causa, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante & injustificado de 153
cbligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de
condicién general, ya gque también puede darse en contratos
particulares cuandc nc existe negociacidén individual de sus™
clausulas, esto es, en contratos de adhesidn particulares. Las
condiciones generales de la contratacidén se pueden dar tanto
en las relaciones de profesionales entre si come de éstos con
los consumidores. En uno vy en otro caso se exige gque las
condiciones generales formen  parte del contrato, sean
conocidas o -en ciertos casos de contratacién no escrita-
exista posibilidad real de ser conocldas, y gue se redacten de
forma transparente, con claridad, concrecién y sencillez..
Pero, ademds, se exige, cuando se contrata con un consumidor,
gue nc sean abusivas. El1 concepto de cléusula contractual
abusiva Liene, asi, su é&mbite propio en la relacidén con los
consumidores. Y puede darse tanto en condiciones generales 
como en clausulas predispuestas para un contrato particular al
gque el consumider se limita a adherirse. Es decir, siempre gque
nc ha existido negociacidn individual. Este no guiere decir
gque en las condiciones generales entre profesicnales no pueda
existir abuso de una posicién dominante. Pero tal concepto se
sujetard a las normas generales de nulidad contractual. En
este sentido, s6lo cuandc exista un consumidor frente a un
profesional es cuando operan plenamente la lista de clausulas
contractuales abusivas recogidas en la Ley, en concreto en la
disposicién adicional primera de la Ley 26/15984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
que ahora se introduce. De conformidad con la Directiva

transpuesta, el consumider protegido sera no sé¢lo el

destinatario final de los bienes y servicios objeto del
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centrato, sinc cualgquier persona que actie con un propédsito

il ajeno a su activi 1 i [
ADMINISTRACION ] vidad profesional (Sentencia del Tribunal

PEJUSTICIA Supremo de 1 de octubre de 2012).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2022

reitera la jurisprudencia sobre las clausulas abusivas en los

siguientes términos:

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

Para centrar la cuestidn, conviene recordar que conforme a la
Jjurisprudencia establecida tras _la_ sentencia 241/26G13, de 9 de mayo, ¥y
otras posteriores (entré ellas, 1la - S'entencias 464/2014, _.de 8 de
septiembre; 138/2015, de 24 de marzo, 13‘9/2015 ‘de 25 de marzo; 22272015,
de 285 de abril, vy 705/2015 de 23 de dlclembre), el control de trasparencia
tiene su justificacidén en el . art. 4.2 de “la Dlrectlva 93/13, segun el cual
el control de contenido no:-puede referlrse"‘a la definicidon del objeto
principal del contrato ni a la. adecuacién eﬁtre'precio y retribucidén, por
una parte, ni a los SSI'V.IC:LGS o blenes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, s:.empre que dlchas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible”. ‘Bsto  es, cabe..el control_ de abusividad de una
cldusula relativa al pr.eéio v a la coh.traprestacién si no es transparente

(sentencia 516/2020, de & de octubre).

La STJUE de 21 de dlClembre de 2016 (caso Gutlerrez Naranjo) .

después de recordar. que el control de'trasparenc1a materlal de las
cldusulas relativas al objeto prln::lpal-del_contrato procede del gue impone

el articulo 4, apartado 2, deila D'irecti_va 93/13" (ap. 49), afade:

50 Ahora bien, a este respec::'f:'o_,' el_i_"ri_buﬁaln”de Justicia ha declarado que
reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracidén de un contrate, de informacidén scobre las condiciones
contractuales vy las consecuencias de dicha celebracidn. El consumidor
decide si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano
por el profesional basandose principalmente en esa informacidén (sentencia

de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44).

51 Per lo tanto, el examen del cardcter abusivo, en el sentide del

articule 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, de una cldusula ccntractual
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relativa a la definicidén del objeto principal del contrato, en caso de gue
el consumidor nc haya dispuesto, antes de la celebracidn del centrato, de
la informacidn necesaria sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de dicha celebracidn, estd comprendido dentro del dmbito de

aplicacién de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta

en particular.

Ern el presente caso, la cléusula cuestionada incluida en la-
escritura de préstamo hipotecario supera el control de
incorporacién, dado gue consta en la propia escritura, vy
aisladamente considerada es clara. Ahora bien, la cidusula no
es transparente. Es preciso indicar gque las clausulas suelo
forman parte del precio, en cuanto que contribuyen a definir
el objeto principal del contrato. No obstante, no tienen
caridcter nuclear, ni determinan directamente ese precio, comé
ccurre con el indice de referencia (en el presente caso, el
Euribor), Jjunto con el diferencial. La clausula suelo no es
esencial, puede estipularse o no, por ello precisa de un plus
de informacidn por parte de la entidad de cara a comunicar al
consumidor tal estipulacidén. Es preciso que el prestatarié
haya sido consciente de la existencia de las cldausulas suelo y
lo realmente relevante de su repercusién en el funcionamiento
del préstamo de cara a fijar el interés, actuando como un
limite gue impedia aprovecharse de las bajadas de los tipes,
conociendo la verdadera carga econdmica que suponia tal
cldusula. La parte demandada no puede escudarse en actos de
terceros para entenderse cumplida su obligacidn de
informacién. En tal sentido, no se ha practicado prueba, ni
existe el mds minime elemento probatorio gue acredite dicha
informacién a la demandante. No consta informacién previa, ni
la simulacidn de diversos escenarios, segun la evolucidn de
los tipos de interés. La citada cléusula de forma subrepticia
impide que la consumidora conozca la verdadera carga econdomica

gue asume. La cléusula impide que la cuota se reduzca cuando
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baja el tipo de interés, més alld del suelo fijade, el 1,°900%.
De tal modc, se frustran las expectativas de la consuﬁidora de
abaratamiento del créditc como consecuencia de la minoracidn
del tipo de interés pactado como variable; variabilidad gue no
es tal, puesto que partiendo del minimo del 1,900%, el
préstamo es variable Unicamente al alza. Tal y como indica la

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2015, estas
condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de Ia
transparencia provoca subrepticiamente una alteracidén no del équilibrio
objetive entre precio y prestacién, que  con cardcter general no es
controlable por el juéz, sino de:l_ équii_ibrio subjetivo de nprecio v
prestacidn, es decir, tal y c_bmo Se lo pu_do representar el cohsumidor en
atencién a las circunstén'cia;_s.'c..c')ﬁcu'rrentes_ en la contratacidn. Y, en este
sentido, afirma la Senﬁeﬁéia“_dei;_Tribunal Supremo de 92 de
marzo de 2017 que el control de: tranépérencia a la postre supone la
valoracidn de cdmo una cla’usulé Contract_:ﬁal ha podide afectar asl precio y a
su relacidn cen Ia contraprestacidn de. un.a" _m.anera que pase inadvertida al
consumidor en el momento  de pr:estar_ su. '_consentimiento, alterandec de este
modc el acuerdo econdmico que .creia' h‘ab‘e;.: _'a.l_canzadp con el empresario, a
partir de la informacidn gue. aéuel' ie prdpofcioné. Segin la STJUE de 26
de enero de 2017 inéumﬁé al-érgandfjurisdiccional remitente
examinar el caréétér.'abusivo. de :dicha cldusula vy, en
particular, si éstaICausa;'en detrimento del consumidor de que
se trate, un desequilibii@.impdftante entre los derechos v las
obligaciones de las partes fdel dontrato a la luz de las
consideraciones expuestaé 3§ﬁ le' apartados 58 a 61 de la
presente sentencia. Al ﬁeﬁPédto;ﬁel-apartado 59 ilustra, con
caracter general, coéro puede..determinarse si una clausula
causa en ' detrimento del consumidor un «desequilibrio
importante» entre derechces y las obligacicnes de las partes
que se derivan del contrato: deben tenerse en cuenta, en particular,

las normas aplicables en Derechc nacional cuando no exista un acuerdeo de
las partes en ese sentido. Mediante un andlisis comparativeo de ese tipo, el
juez nacional podra valorar si -v. en su caso., en gué medida- el contrato

deja al consumidcr en una situacidn juridica menos faveorable gue la
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prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a
estos efectos examinar la situacidn juridica en gue se encusntra ese
consumidor a la vista de. los medios de que dispone con arreglo a la
normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas (sentencia de
14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 68)». El
apartado 60 precisa en qué circunstancias se causa ese deseguilibrio
«contrariamente a las exigencias de la buena fex: «habida cuenta dei
decimosexto considerando de la Directiva 93/13, el Juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente gque,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
cldusula de ese tipo en el marco de una npegociacidn individual (sentencia
de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 6%}. Y,
conforme al apartado 61, en la apreciacidn del cardcter abusivo de una
cldusula contractual debe tenersgse en cuenta «la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato» y «todas las circunstancias que
concurran en su celebracidn» (sentencias de 4 de junio de 200%, Pannon GSM,
c-243/08, EU:C:2009:350, apartado 39, y de 9 de noviembre de 2010, VB
Pénziigyi ILizing, CC-137/08, EU:C:2010:659, apartadoe 42). De ello se
desprende gue, en esta perspectivs, deben apreclarse también las
consecuencias gue dicha cldusula puede tener en el marco del Derecho
aplicable al contrato, lo gue implica un examen del sistema juridico
nacional {sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164,

apartados 71 y jurisprudencia citada).

Y la estipulacién de la qgue hemos dejado hecho mérito no
supera el test de transparencia, por consignar una clausula
suelo, o 1limite del interés wvariable & la baja, muy
despropercionada, en periuicic del consumidor, teniendo en
cuenta la evolucién de los tipeos de interés. La estipulacidn
de un suelo en un 1,900%, a la vista de la evolucidén de los
tipos de interés en el momento de contratacidn convierte de
forma enmascarada para el censumidor el préstamo con garantia
hipotecaria a interés variable en fijo a la baja, no
beneficiandose de los descensos de los tipos de interés por
debajo del citadec suelo. Por el contraric, no se establece
limite al al=za, de tal moedo gque las ventajas para el

prestamista son evidentes, poniendo unos limites a 1la bajada
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de interés vy, por el <contrario, sin limite al alza,
absclutamente desproporcionads al fijado a la baja. Tal Yy COmo
sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,

lo elevadc del suelc hacia previsible para el prestamista gque 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 interds variable, se convierte en préstamo a interés fijo

variable exclusivamente al alza.

En definitiva, gue se produce una situacidén de asimetria en
perjuicic de la consumidora al no existir un reparto real de
riesgos de la variabilidgd_de'loé ﬁipés en abstractco, se da
cobertura Gnicamente A los riesgos que para la entidad
bancaria supcne una bajéda :de  tipos vy .se impide que el
consumidor se beneficie: dé laS"mismaS, al imposibilitar la
clausula suelo el abafétaﬁiéﬁta: de sus cuotas. Por el
contrario, dada lagiefolﬁdién “de _ibs: tipos de referencia
tampoco se beneficiard de una Subida de tipos. Adsmas, se
inserta en una clausula _eﬁ la qué se regula el tipo de
referencia, el diferencial, asi "como. una serie de
estipulacicnes sobfe 1a determinacién del tipo de interés y de
las bonificaciones; 1o cual dimpidié . gque la consumidora
conociese y fueras conScieﬁte de 1é verdadéra trascendencia de
la ¢lausula suelo Y'dé laé'conseéueﬁCias.de no beneficiarse de
las bajadas de intéréseé);imponiéndose uné cuota més'onerosa
en beneficic de la ehtidé& bancaria; Y no se ha aportade el
expaediente relativo a tal préstamo por parte de la entidaa
bancaria, ex articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
En todo caso, aun cuando la c¢lausula aisladamente pudiera
considerarse, a efectos puramente dialécticos, clara vy
comprensible gramaticalmente para la ceonsumidora, la misma en
relacién con las demds previsiones de la estipulacién relativa

a los intereses no permite gque la prestataria pudiera evaluar
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la verdadera carga econdmica gue asume, puesto que no se va a

beneficiar de la baja de ese indice por debajo del 1,900%.

Comc dicen las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de marzo

v de 29 de abril de 2015:

El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia con el
juicio de abusividad («la apreciacidén del cardcter abusive de las cldusulas
no sé referiréd a [...] siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible»), porgue la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicioc del consumidor, consistente en Ia
privacidn de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado y de hacerse una representacién fiel del impacto
econdémice gue le supondrd obtener la prestacién objeto del contrato segun
contrate con una u otra entidad financiera, ¢ una u otra modalidad de

préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracicén no del
equilibrio objetivo entre precic y prestacidn, gque con cardcter general no
es controlable por el juez, sino del egquilibrio subjetivo de precio y
prestacién, es decir, tal y como se ic pudo representar el consumidor en

atencién a las circunstancias concurrentes en la contratacidn.

Y es que no se trata de evaluar la incorporacidén de la
clausula sino de controlar la transparencia. Pero es que es
méds, expresamente, la Audiencia Provincial de Murcia, en
Sentencia de fecha 2 de junio de 2006, con referencia a la
Sentencia del Tribunal Supremc de 8 de septiembre de 2014,
indica que la entrega de oferta vinculante o la lectura
notarial de las clausulas litigiosas colma el primero
(incorporacidn) pero no el segundo de los regquisitos
(transparencia). Y tampocce se han efectuado simulaciones de
subidas y bajadas de tipos de interés que permitiera conocer a
1z prestataria, consumidora, la operatividad real de tales

previsiones suelo, de modo que hublera sido consciente de 1la
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contratacion de un préstamo con un tipo de interés minimo fijo
del 1,900%, sin que pueda bajar de ese suelo, aungue . se
redujera el tipo de referencia y el porcentaje adicional
pactadoc por debajo de ese limite. La parte demandada no ha
apcrtadeo ningin tipo de simulacidén de posibles escenarios al
alza o a la baja de los tipos de interés. Del mismo modo,
tampoco se ha acreditado por la entidad bancaria que se
hubiera efectuado una advertencia previa, clara y comprensible
sobre el coste comparativo coﬁ otros productos de la propila
entidad. Déficit probatorioco que basta para desestimar las
alegaciones sobre la'libertad:de“contratacién de la demandante

a la horz de concertar el préstamo.

En atencidn a lo expuesto,'pdr lo- tanto, procede declarar la
nulidad, por falta de .transpérencia en detrimento de la

consumidora, la clausula ‘4. LIMITES A LA VARIABILIDAD DEL TIPO

DE INTERES de la escritura. de préstamo hipotecario de 14 de

agosto de 2009 obijeto . del  presente procedimiento, que
establece un limite:de_ﬁariébilidad_dél interés remuneratorio,

clausula suelo.

En definitiva, dque se deciara la nulidad de la clausula suelo
establecida en la escritura*de_piéstamo hipotecaric de 14 de
agostc de 2009, que sé'tiene:pbr nq:puesﬂa ¥, en consecuencia,
procede la restitucién. de las: cantidades indebidamente

cobradas en aplicacidén de la misma.

CUARTO.- Consecuencias de la declaracién de nulidad.

La jurisprudencia en materia de limitacidén | de la
retroactividad ha sido superada y abandonada, en base a los

pronunciamientos del TJUE. En este sentido, en relacidn con la

limitacién de efectos prevista en la Sentencia del Tribunal
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Supremo de 9 de mayc de 2013, dicha cuestidn ha sido tratada y
resuelta por el Tribﬁnal Supremo en la Sentencia del Pleno dé
24 de febrero de 2017, doctrina reiterada en las Sentencias de
20 de abril, de 25 de mayo v de 6 de junio de 2017, de la’

siguiente manera:

Los jueces nacionales, en su condicidén de jueces de la Unidn, estédn
obligades a salvaguardar 1a efectividad del Dereche comunitario vy sﬁ
primacia sobre el Derecho nacicnal conforme a la Jjurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea" y que Ias "sentenciaé
prejudiciales son obligatorias {farticulo 91 del Reglamento de Procedimientce
del Tribunal de Justicia), versién consclidada de 25 de septiembre de 2012)
y tienen, como regla, eficacia ex tunc desde su prenunciamiento, sin
perjuicio de gque el TIribunal de Justicia pueda limitar su dimension
temporal cuande concurran consideraciones imperiosas de seguridad juridica
(3TJUE de 7 de julio de 2011, Nisipeanu, C-263/10}). Se trata de una fuerza
ohligatoria erga omnes, por lo que son vinculantes no solo para el juez
remitente, sino también para cualquier jurisdiccidn nacional gque conczca dé
un casc andlogo en el gue se plantee la aplicacidn de la norma comunitaria
interpretada o cuya invalidez haya sido declarada, con independencia de gque
sus decisiones sean recurribles ¢ no en el ordenamiento nacional de los
estados miembros de la UE (STJCE de 6 de marzo de 2003, Kaba, C-446/005, ¥y
SS5TJUE de 5 de occtubre de 2010, Elchinov, €-173/09 ; de 12 de abril de
2016, DI,

C— 441/145; v de 1 de julio de 2016, Ognyanov, c-614/14 )" vy en
consecusncia, procede modificar la jurisprudencia de esta sala sobre los
efactos retroactivos de la declaracién de nulidad de la denominada cléusula
suelo, toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha
considerado que: a) La Iimitacidén en el tiempo de los efectos juridicos
derivados de la declaracidn de nulidad de las cldusulas suelo, que el
Tribunal Supremc acorddé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, se opone ai
art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y egquivale a privar con cardcter
general, a todo consumider gque haya celebrado antes de agquella fecha un
contrato de préstamc hipotecario gque contenga una cldusula de ese tipo, del
derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades gque haya abonado

indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la cldusula suelo durante

el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. b} Dicha jurisprudencia naciocnal
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s6lo permite garantizar una proteccién limitada a los consumidores gue
hayan celebrade un contrato de préstamo hipotecario que contenga una
cldusula suelc con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la
resolucidn judicial mediante la que se declard dicho cardcter abusive; ¥
tal proteccidn resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio
adecuade y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo

que establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE .

4.- En su virtud, puesto que la sentencia recurrida se ajustaba a lo que ha
venido a resolver posteriormente la STJUE de 21 de diciempre de 2016, el
recursc de casacién ha de ser desestimado, va que, aungue en su momento lo
planteado en diche recursc era acordes con la -jurisprudencia de esta Sala,
no lo es una vez gue’ la misma ha de acomodarse a lo resuelto por el

Tribunal de Justicia de _la UHJ.OI}.

Recapitulande, que procede la restltu01on de las cantidades
indebidamente abonadas por la prestatarla por aplicacién de la
citada c¢lausula. Y la- fljaClOH de talés- cantidades ha de
diferirse al tramite. de ejecu01on de senten31a, considerando
necesaric proceder, prEVlamente; a rehacer y a recalcular el
cuadro de amort123010n del prestamo con la correspondiente
aplicacidén del dlferenc1al pactado y_apl;¢able. Y tal es asi
porque las Dbases _de Célculo las tiene el Banco, no la
consumidora, de manera que' estable01endose en la presente
resolucién los presupuestos de la llqulda010n de 1la cantidad
correspondiente, en base:a la apllcac;on de la misma, invecada
por 1a consumidora,"résulﬁa dable - acudir al trémite de
ejecucién de sentencia para la :cOmpieta realizacidén de la
pretensién actora. Y, a tales cantidades se aplicardn 1los
intereses cocrrespondientes al tipo legal del dinero desde la
fecha de c¢ada unc de los pagos (articulo 1303 del Cédigo
Civil, articule 6.1 de la Directiva), a los efectos de la
debida restitucidén de las prestaciones como consecuencia de la

declaracioén de nulidad.
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QUINTO.- Y no podemos dejar de mencionar gque la parte

demandada también articula un retraso desleal en el ejercicio

de 1la accién por la parte demandante. Y de entrada, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo alegada en la
contestacidén no es aplicable al presente caso, y ellc al
ostentar la demandante la condicién de consumidora, pero es
que, ademas, el retraso desleal requiere para su aplicaciédn,
no sole que la accidén no este caducada o prescrita, sino que
se ejercite mds o menos tiempo después del momento en el que
pudc ejercitarse con la finalidad o con la intencién de hacer
creer a la parte demandada que no se iba a efectuar tal
ejercicio, de manera que no solo se exige el retrasc sino la
conducta desleal. En el presente case, ne se aprecia esa
maniobra mendaz de la parte demandante atendiendo a que este
tipo de reclamaciones tiene comec hito relevante la Sentencia
del Pleno de Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2017, sin
cbviar los diverscos pronunciamientos Jjurisprudenciales vy
cuestiones prejudiciales suscitadas en esa materia. La parte
demandada no ha acreditado esa deslealtad y ha podido
ejercitar su derecho de defensa con plenitud. Y, en este
punto, podemos traer a colacidn el contenido especifico de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 28 de
abril de 2022 que, tras desestimar la prescripcién de la
accloén, se refiere, en los siguientes terminos, al retraso

desleal en el ejercicic de la accidn:

La Ffigura, de aplicacidn extraordinaria o excepcional, se Fustifica como
reaccién a la mala fe del contratante gque quiebra la confianra de quien
pensaba que el derecho nunca seria ejercitado. Perc en la concreta materia
gue nos ocupa, la propia circunstancia de la jurisprudencia cambiante, de
todas las instancias jurisdiccionales, hace gue resulte incierta Ia
previsidén scbre el éxito de una accidn Ffutura respecte de determinadas

estipulaciones contractuales. Ademds, el cardcter de orden publico de lIa

prroteccidn del consumidor frente a las cldusulas abusivas, constantemente

:
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proclamade por el TJUE, eguivalente a la nulidad de pleno derecho, permite
ejercitar la accién, aungue el contrato se hubiera consumado, como por otra
parte viene proclamando el TS, al menos en todos los cascs en los que se

acumule una accidén de restitucidn, (cfr. por todas, SIS 662/2019, de 12 de
diciembre) .

SEXTO.- En materia de CCSTAS PROCESALES, el articulo __394 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil establece qﬁe en los procesos
declaratives, las costas de la primera instancia se impondran
a la parte gue haya visto re:cfhazadas todas sus pretensiones,
salvo gque el tl_'ibunal aprecie,:. y asi lo razone, gue el caso

presentaba serias dudas de'hec_ho o .de derecho.

Procede, pues la i.IT.lpOSi_(.:".j__.én c.ie_._las co.é.tés procesales a la
entidad bancaria demandada po‘f .apl'icac_'ién del principio del
vencimiento, y ello sin é'bviar'.que'_'procede tal condena en
costas en aras de la adec:uada protecc1on de la consumidora, de
acuerdo con los pI‘lnClplOS comunltarlos de equivalencia y de
efectividad, que determa._nan que _la_s “costas se impongan, en
muchos casocs, en ldé s.up'ﬁe__stos_ c.le._ estimacién parcial de la
demanda o en el caso de apreci.a'ci.ién_ de - dudas de hecho o de
derecho (Sentencia del Tr.ib'u‘nal_ Su_prémo_ ‘de 17 de septiembre
del 2020, Sentencia'..dé.l'._rribunal _._:Suprém'o 419/2017, de 4 de
julio del FPleno, art'icu.l_o_IS.ZI_.dé “la 'J__Jirectiva 93/13) vy de
acuerdo con 1la doctrina'ést:abl_ecida _réc_i-entemente por el TJUE
en su Sentencia de 16 de julio de 2020, a los efectos de
evitar un efecto disuasbrio'.inverso, ?ues nc se disuadiria a
los bancos de incluir las cléusulas abusivas en los prestamos
hipotecarios sino que sé& disuadiria & los consumidores de
promover litigics por cantidades moderadas. Esta doctrina ha
sido posteriormente confirmada, entre otras, por ias S5TS
47272020, de 17 de septiembre; 510/2020, de 6 de octubre;
21/2021, de 26 de enero; 40/2021, de 2 de febrerc; vy 658/2021,

de 4 de octubre.
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Vistos los preceptos «citados y los demds de general vy

pertinente aplicacién

FALLO

Que debo estimar y ESTIMO la demanda Interpuesta por parte de

la representacion de (NENEEEEEENNEENE -1z BANCO

SANTANDER S.A. ¥y, en consecuencia:

1. DECLARO LA NULIDAD, por abusiva, de la cldusula 4. LIMITES
A TA VARIABILIDAD DEL TIPO DE INTERES (4. LIMITES A LA
VARTABILIDAD DEI TIPO DE INTERES. Las partes acuerdan gue, é
efectos obligaciones, el tipo resultante de la revisidn del
tipo de interés aplicable, sea éste el ordinario o el
sustitutive, no podrd ser inferiér al 1,9%00% nominal anual) de
la escritura de préstamo hipotecaric de 14 de agoesto de 20009,

con los efectos legales inherentes a tal declaracién.

2. CONDENO a lz entidad demandada & recalcular las cuotas del
préstamo hipotecaric sin la clausula suelo y a devolver, en su
caso, a la demandante las cantidades que hayan sido cobradas
en exceso en virtud de la cliausula suelo, desde el inicio de
la relacién contractual hasta su efectiva eliminacidn, cuyé
importe se determinarid en tramite de ejecucién de sentencia,
asi comc al abonc de los intereses legales desde la fecha de

cada cobro.
Las costas se imponen a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber gue
no es firme y que contra ella cabe la interposicidn de RECURSO

DE APELACION ante la Audiencia Provincial de A Corufia dentro

CVE- zrNi2VgFm1 s
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ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

del plazo de 20 dias desde la notificacién de la presente

resclucidn.

Asi por esta mi sentencia, de la que se expedird testimonio

para incorporarlo a las actuaciones, lo pronuncio, mando V¥

firmo.

PUBLICACION. Leida y publiéada-ha”sido la anterior sentencia
por la dueza que la suscribe,-'estahdo celebrandc atudiencia
puiblica en el mismo dia ‘de su fecha, de lo que yo, la Letrada

de la Administracidn .de Justicia,;doy_féﬁ

CVE- zrNi2VgFm1 i
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