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" Gecclon: D

Juzgado de Primera Instancia N° 7 Procedimiento: PROCEDRIMIENTO

¢l San Roque, 4 - 4* Planta ORDINARIO (CONTRATACION - 249.1.5)
Pamplonafiruna N° Procedimlento: 00008412016
Teldfono: 848 424366

Faxi 848424365 NIG: 3120142120160006992

Materta: Contratos en general
Resolucién:  Sentencla 000164/2017

En Pamplonafirufia, a 13 de junio dei 2017.

~ Vistos por la llma Dfia. BEATRIZ GARCIA NOAIN, Magisfrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia N° 7 de Pamplona/lrufia y su Partido, los
presentes rautos de Procedimiento Ordinario (Contratacién - 249.1.5) n°

e g

0000841/2016 seguidos ante este Juzgado, a instancia de . . \

representados por fa Procuradora «

asistidns nar ot | efradn ! - CAJA
KURAL DE NAVARRA 5 C LIMITADA DE CREDITO representada por el
Procurador y defendido por el Letrado D.

ASIER ENERIZ ARRAIZA sobre nulidad de condiciones generales de la
contratacion,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Tuvo entrada en este Juzgado, por turno de reparto,
demanda de juicioi /*rdinario. formulada por A..
B ' , contra .
DE NAVARRA S.COOP. LIMITADA DE CREDITO, por la que suplicaba a

este Juzgado que dictara sentencia por la que DECLARE:!
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A. NULIDAD DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL Tipo de interés
ordinaric minimo, recogida en la escritura de préstamo
hipotecario de fecha 29 de septiembre de 2004, con los efectos
inherentes a tal declaracién.

B. La refroactividad de la declaracién de nulidad de la clausula
contractual Tipo de interés ordinario minimo, declarando que la
entidad proceda a la devolucion de aquéilas cantidades

“abonadas indébidamente porlos dctores, durante fa-aplicaciony

de dicha clausula y, subsidiariamente, para el supuesto de
considerar que no procede la retroactividad por cuestiones de
indole econémica nacional y/u orden publico, se estime la
retroactividad de los efectos de la declaracidon de nulidad de la
clausula desde la fecha de publicacién de la sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.

C. LA NULIDAD DEL ACUERDO DE NOVACION FIRMADQ el 17
de septiembre de 2015 y todos los efectos inherentes a tal
declaracién, en especial la devolucion de las cantidades
cobradas de mds, como consecuencia de la aplicacién del tipo
fijo establecido en vez de las condiciones de la hipoteca sin
Euribor. |

D. NULIDAD DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL de intereses de
demora con todos los efectos legales inherentes a tal
declaraciodn.

E. Condena a los intereses generados por las cantidades cobradas
indebidamente

F. Expresa imposicidn en costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazé a la parte,
demandada, quien comparecio y contestd, oponiéndose a la demanda e

interesando su desestimacion, con imposicién en costas a la parte actora.

TERCERO.- Presentado el anterior escrito, se convoco a las partes
a la correspondiente audiencia previa, compareciendo ambas, las cuales

se ratificaron en sus escritos e interesaron el recibimiento a prueba, y




admitida la estimada pertinente, se sefialé el acto de juicic para su
practica.

ADMILISTRACKON

DE USTICK CUARTO.- Celebrado éste en el dia sefialado, se registré6 en

soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido y la imagen,
practicandose en dicho acto las pruebas propuestas y admitidas en la
forma en que consta en el oportuno soporte, y previo informe de las partes,

quedo eljuicio visto para sentencia.

QUINTO.- En el presente procedimiento se han observado las

prescripciones legales.,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Accién ejercitada por la parte actora. Posicién de la
demandada.

Pretende la parte actora en el presente procedimiento, al amparo de
la normativa protectora de los derechos de los consumidores y usuarios,
asi como reguladora de las condiciones generales de la contratacion, que
se declare la nulidad de las clausulas contenida en el contrato de préstamo
con garantia hipotecaria suscrito con la‘ demandada en fecha 29 de
septiembre de 2004, en concreto, la Clausula que fija un tipo minimo de
interés del 2'50%, entendiendo que dicha clausula es abusiva, conforme a
la doctrina emanada de la jurisprudencia del TJUE asi como del Tribunal
Supremo, interesando en cuanto a la denominada “clausula suelo”, y como
efecto derivado de su alegada nulidad, fa devolucién de las cantidades
abonadas en exceso respecto a las que hubieran sido procedentes sin la
existencia de tal limitacién a la variabilidad del tipo de interés. Por otro
lado, admitiendo que existié una novacion firmada entre las partes en fecha
17 de septiembre de 2015, por la que se deja sin efecto la indicada
clausula suelo, estableciéndose otro tipo de interés, asi como la renuncia al

ejercicio de acciones, pretende la declaracion de nulidad de tal acuerdo
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“como consecuencia del efecto propagador que ha de reconocerse a la

declaracion de nulidad de la cldusula abusiva. Finalmente, y asimismo,
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pretende que se declare la nulidad por abusividad de la clausula
contractual que establece el tipo de interés de demora y que lo fija en un
18%.

La parte demandada en autos, reconociendo la realidad del
préstamo hipotecario suscrito con la demandante, asi como de la novacion
pactada en fecha 17 de septiembre de 2015, y la existencia de las
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clausulas referidas. se ha opuesto integramente a la demanda,
manteniendo en cuanto a la clausula suelo que la misma fue negociada,
teniendo en cuenta el perfii contractual que aduce de la actora, y que en
todo caso, la misma cumple las exigencias jurisprudenciales para su
validez, resultando clara, sencilla, habiendo sido debidamente informada y
cumpliéndose cuantas exigencias normativas eran aplicables en el
momento. Asimismo aduce que la clausula ha sido consentida
pacificamente por la demandante desde su inicial entrada en
contratos y la teorfa de los actos propios. Pero es que, ademas,
independientemente de lo expuesto, considera que, habiendo renunciado
la parte actora al ejercicio de las acciones correspondientes mediante la
novacion firmada en el afio 2015, estd igualmente actuando contra sus
propios actos, por lo gue no procede la declaracion de ninguna nulidad. De
forma subsidiaria, y ya en cuanto a los efectos de una hipotética
declaracion de nulidad, en base al articulo 219 de la LECivil, que se
considera infringido por la actora, se indica que la misma no fija con
claridad y precision la cantidad a devolver, por lo que considera que no
procede devolucién de cantidad alguna. Asimismo, considera y alega la
irretroactividad de la sentencia t1ue se dicte, o bien, la limitacién de efectos
derivada de la STS de 25 de marzo de 2015, en cuanto a ios producidos

con posterioridad a la publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013.

Por lo que respecta a la clausula de intereses moratorios,
admitiendo igualmente su existencia, aduce la validez de la misma, si bien
de forma subsidiaria considera que procede su moderacion al limite de dos

puntos por encima del tipo de interés remuneratorio.




ADHRISTRACKN
DE JUSTICIA

SEGUNDO.- Requisitos para poder declarar la abusividad de la
clausula suelo. Doctrina del Tribunal Supremo conforme a Sentencia
de fecha 9 de mayo de 2014 y ratificada por la de 16 de julio de 2015,

asi como la de 24 de marzo de 2015.

Antes de determinar el posible efecto que, en su caso, haya podido
producir la novacién que se sefiata firmada en fecha 17 de septiembre de
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2015, y comenzando por la pretension de nulidad de la clausula suelo,
hemos de comenzar analizando si la misma puede ser o no declarada
abusiva a tenor de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la
fundamental sentencia anteriormente referida, que ademds ha sido
desarrollada atin mas en otras posteriores, todo ello de conformidad con la

doctrina del TIUE en relacién con la Directiva 93/13.

Asi, examinando el tenor de la citada sentencia, en primer lugar ha

_de analizarse si estamos ante una CONDICION GENERAL DE LA

CONTRATACION, sefialando el Tribunal Supremo que, conforme a lo
establecido en el articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, para que se estimen como tales deben revestir las siguientes
notas: contractualidad, predisposicién, imposicién y generalidad, siendo
indiferente la autoria material de las condiciones y si el adherente es un
consumidor o un profesional a estos efectos. Entiende el Alto Tribunal que
las condiciones generales se pueden referir al objeto principal del contrato,
al margen del grado del control judicial que de ellas sea posible,
cohonestando los principios de libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado (articulo 38 de la CE) y la necesaria proteccion de
los derechos de los consumidores y usuarios (articulo 51 de la CE). Y
afiade que ha de distinguirse que las condiciones sean conocidas a que
sean impuestas, por cuanto lo primero no impide lo segundo, dado que es
necesario, en virtud del principio de consentimiento, que desde luego las
condiciones sean conocidas para que se puedan entender incorporadas al

contrato.

En segundo lugar, el TS analiza cuando debe entenderse que nos
encontramos ante una CONDICION GENERAL IMPUESTA, y sefiala que

5
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no deja de darse el requisito de la imposicién por la circunstancia de que
se ofrezcan al adherente varias posibilidades igualmente estandarizadas
con cladusuias igualmente predispuestas sin posibilidad de negociacion, no
siendo preciso que se destinen a su inclusién a todos ios contratos
celebrados, sinc bastando que tengan vocacion de incluirse en una
pluralidad de ellos, no siendo preciso el concepto de inevitabilidad para el
adherente, sino simplemente ausencia de negociacién individual, sin que
desde luego exista correspondencia con la imposicidén del contrato o de la
obligacién de contratar, siendo un hecho notorio que en el ambito de los
servicios bancarios se opera con clausulas que son condiciones generales
predispuestas e impuestas por la entidad bancaria, siendo una forma
actual de contratar en masa, que no implica sin mas ninguna ilicitud (STS
de 18 de junio de 2012). Ahora bien, en todo caso, la inexistencia de
imposicion por existir propiamente una negociacion individual, ha de ser

probada por el empresario.

En tercer lugar, la referida sentencia se plantea si cabe el
CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES QUE DEFINEN EL
OBJETO DEL CONTRATO. Asli, en primer lugar, parte del hecho de que,
aun existiendo, como en este &ambito, disposiciones legales o

reglamentarias imperativas de garantia y trasparencia, ello no impide la

aplicacion de [a Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Ahora
bien, cuando se frata de condiciones generales que definen el objeto
principal del contrato o determinan el precio, entiende el TJUE en relacidn
con la Directiva 93/13 que no cabe su control. Pues bien, nuestro T.
Supremo, frente a las diferentes tesis doctrinales mantenidas, entiende que
la clausula de limitacion del tipo de interés es un elemento esencial,
inherente al precio, pero ello no excluye totalmente la posibilidad de control
de su abusividad, sefialando que deben ser sometidas a un doble control

de trasparencia.

El primer control que define es el CONTROL DE INCORPORACION
en el contrato, esto es, el cumplimiento de los requisitos de los articulos 5.5
y 7 de la LCGC, sefialando que [a regulacién del proceso de contratacién
previsto en la OM de § de mayo de 1994, garantiza la observancia formal

6




de tales requisitos. Ahora bien, tratdndose de consumidores, impone un
segundo CONTROL DE TRASPARENCIA, que implica que el consumidor

conozca con sencillez la carga "econdémica’ del contrato y la carga

ABMIRISTRACHON

DE duSTiCIA “‘juridica” del mismo, conforme al articulo 80 del TRLCU, esto es, que con

la informacidén suministrada, el consumidor conozca y pueda percibir que
se encuentra ante un elemento esencial del contrato, no accesorio y como

puede jugar en la economia de su contrato, no bastando la mera claridad

como la presentacion de distintos escenarios, los costes comparativos de

otras posibilidades etc.

Finalmente, el TS en la sentencia indicada valora cémo pueden ser

Fecha y hora: 13/06/2017 15:12
Firmado por; BEATRIZ GARCIA

reputadas ABUSIVAS las clausulas sefialando que aunque las mismas
sean claras no quiere decirse que no sean abusivas (lo que ocurre es que
en dicho caso queda excluido el control de abusividad), y a sensu
contrario, el que no sean claras no significa que sean abusivas o
desequilibradas. Para determinar dicha circunstancia, conforme al articulo

8.2 de la LCGC se precisa que, contra las exigencias de la buena fe,
causen un desequilibrio en el consumidor, debiendo ser tendidas en cuenta
para ello las circunstancias del momento de la contratacion, asi como la
naturaleza de los bienes y servicios. A falta de una definicién legal de tal
desequilibrio, el TS indica que, conforme a la doctrina europea, ha de
proyectarse sobre el comportamiento que el consumidor medio puede
esperar de quien legalmente compite en el mercado y que las condiciones
que impone son aceptadas en un mercado libre, valorandose, en definitiva,

si existe un reparto real de riesgos.

TERCERO.- Existencia de una clausula impuesta, abusiva, y por

ende nula.

Entendemos que, a la vista de la doctrina expuesta, y la prueba
practicada en el presente procedimiento, hemos de llegar a la conclusion

Cédigo Segure de Verificacion 3120142007-7{3226905e66542a5a620818ebebi4atktcDAA

de que nos encontramos ante una condicién general de la contratacion

impuesta, no negociada individualmente, como indica la parte demandada,
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y que ademas, tras no superar el doble filtro de trasparencia, puede ser

estimada abusiva, conllevando ello la declaracién de su nulidad.

Asi, en efecto, el hecho de que se haya tratado de justificar que la
parte actora ha suscrito otros préstamos, de diferente naturaleza y con
otras finalidades, no implica que existiera una negociacion individual de la
clausula cuestionada, negociacion individual que no deriva de ese simple
intento de acreditar un determinado perfil de a parte actora, que por otro
lado nada impide su consideracién como consumidor, siendo por tanto una
condicién que, en todo caso, y salvo prueba en contrario cuya carga
incumbe a la parte demandada, ha de ser reputada como general de la
contratacién y predispuesta e impuesta por la entidad bancaria

correspondiente.

Por tanto, encontrandonos ante una condicion general predispuesta

‘e impuesta por la parte demandada a los actores, cuya condicion de

consumidores deriva de al finalidad del préstamo concertado, que no era
otra que la adquisicién de su vivienda habitual, hemos de analizar si la
clausula cumple el doble filtro de incorporacién y trasparencia, haciendo en
su caso posible el control de abusividad. Al respecto, si bien a priori puede
estimarse cumplido el control de incorporacién, al contenerse en la
escritura de préstamo hipotecario las advertencias notariales indicativas del
cumplimiento de los requisitos de la OM de 5 de mayo de 1994, aln
cuando no conste expresamente que la oferta vinculante fuera entregada a
los actores, lo que desde luego no entendemos es suficientemente
justificado el cumplimiento del presupuesto de trasparencia, esto es, la
informacién adecuada y suficiente a la parte demandada de la carga
juridica y econdmica de la clausula en cuestién, en el sentido de conocer
que nos encontramos ante un elemento esencial del contrato y como
puede jugar en la economia de! mismo, advirtiendo expresamente de los
diversos escenarios y previsiones futuras, cuestion ésta que desde luego
no puede entenderse sin mas acreditada por las explicaciones verbaies en
el acto de juicio del empleado bancario, totalmente negadas por los

demandantes en el mismo.
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Siendo ello asi, desde luego se abre un posible control de
abusividad, abusividad que entendemos clara en el presente supuesto en
cuanto al posible reparto real de riesgos, si tenemos en consideracion el
tope minimo fijado, practicamente coincidente con el tipo inicial pactado, de
manera que practicamente se convertia en un préstamo sélo variable al
alza, apareciendo ademas fijado el tipo de interés en funcién de una serie
de bonificaciones, que dificilmente podian ser aplicables en caso de bajar
el tipo de interés, como ha venido a acontecer, lo que viene a suponer que
el banco se reserva una posicion ventajosa, determinante de un

desequilibrio en las prestaciones contrario a las exigencias de la buena fe.

Por tanto, y en definitiva, tal y como aduce la parte actora, hemos de
reputar fa clausula indicada abusiva, por ende nula, procediendo su
eliminacion, sin perjuicioc de mantener su validez el resto de la relacion
contractual, sin perjuicio de lo gue después pronunciaremos sobre la

novaciéon firmada. .

CUARTO.- Inaplicacién de la teoria de los actos propios, ni

confirmacion del contrato.

Como hemos dicho, la parte demandada pretende oponerse a la
prefensic’m actora, basandose en las citadas argumentaciones, todas las
cuales parten del hecho de que la parte demandante no ha alegado ni
reclamado nada durante afios, afadiendo que ademas se firmd una
novacion con eliminacién de la clausula y renuncia al ejercicio de acciones

en el afio 2015.

En primer lugar diremos que, sentado que nuestra jurisprudencia no
considera aplicable la teoria de los actos propios a los supuestos de vicios
de consentimiento, en cualquier caso tampoco nos encontramos ante un
confrato anulable por tal vicio y por tanto susceptible de confirmacion, sino
ante una clausula que adolece de nulidad absoluta y radical, no susceptible
de subsanacién ni de confirmacién, por cuanto lo nulo no produce efecto

aiguno.
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Por ello, sin perjuicio de lo que ahora desarrollaremos en torno a la
novacién firmada en fecha 17 de septiembre de 2015, las excepciones
aducidas por la demandada han de ser desestimadas.

QUINTO.- Sobre la nulidad de la novacién firmada el 17 de
septiembre de 2015.

Como hemos venido indicando, partiéndose del hecho reconocido
de que la parte actora y la demandada suscribieron un acuerdo novatorio
en fecha 17 de septiembre de 2015, en virtud del cual se dejaba sin efecto
la clausula suelo, alterdndose el tipo de interés inicialmente pactado, e
implicando una renuncia al ejercicio de acciones y reclamaciones por razén
de la cldusula suelo, la parte actora postula la nulidad del citado acuerdo,
por tener que verse afectado por el efecto propagador de la nulidad inicial,
mientras que la parte demandada sostiene la inviabilidad de cualquier
pretension de la actora en torne al tipo de interés, en virtud de la renuncia
realizada, y conforme a la doctrina de los actos propios.

Por nuestra parte, entendemos que la nulidad inicial ha de
trascender a la pretendida novacién que se realizo, por mucho que ya se
efectuara con conocimiento de la existencia de una clausula suelo que,
precisamente, se deja sin efecto. Y ello por cuanto, al margen de la teoria
aducida por la parte actora, desde luego lo que no cabe en nuestro
derecho es pretender una sanacién de una clausula que es radicalmente
nula y que, por abusiva, no puede producir efecto alguno, siendo que el
negocio convalidante es nulo si el que pretende convalidar adolece de
nulidad radical. Perc es que ademas, no podemos obviar que nos
encontramos ante un contrato celebrado con un consumidor, merecedor de
especial proteccién frente a cualquier posicién abusiva, siendo que al
mismo se le impone una renuncia al ejercicio de acciones en el marco de
aplicacién de una clausula nula y como mecanismo necesario para que la
misma deje de ser aplicable, aun a pretexto de modificar otras condiciones
del tipo de interés en beneficio de quien impuso la clausula inicialmente
nula, de manera que entendemos que dar validez a dicha “novacion”,

“transaccion” y renuncia de derechos vendria a representar un fraude de

10
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ley, dado que por dicha via se mantendria la validez de una clausula
abusiva, que no dejarfa de producir efecto alguno frente al consumidor,
sino que abocaria a éste a verse sujeto a otras condiciones distintas a las
que, precisamente, no estaban afectadas por |la nulidad de la clausula

abusiva.

En tal sentide, hacemos nuestras las argumentaciones que se

~contienen-en-la-Sentencia de-la-A: Provincial-de Zaragoza (Seccion 5%) de s

fecha 27 de abril de 2017, que aun cuando se refieren a una novacion un
tanto diferente, consideramos que son plenamente aplicables al presente
supuesto, y que por su claridad transcribimos literalmente:

TERCERO
Caracter no confirmatorio de la hovacién contractual realizada

Invoca la recurrente que en el presente caso los acfores habfan suscrifo un
documento privado de fecha 9 de agosto de 2013 en el que los mismos
manifestaban en su expositivo haber negociado el contrato de préstamo, haber
sido informados de la inicial existencia de una cléusula suelo, asi como que la
habfan negociado -convenido-, que la parte prestataria reconocfa la existencia de
un tipo minimo de interés contenido en el contrato y que el tipo de interés minimo
convenido en el contrato y en esta novacion propussta es un slemento esencial
del conirafo para determinar el tipo de interés que se viene aplicando en el
préstamo y, ademas, lras fijar una clausula con un interés minimo menor,
mantiene como estipulacién -la tercera- que ‘ratifican la validez y vigor del
préstamo, consideran adecuadas todas sus condiciones y, en consecuencia,
renuncian expresa y mutuamente a gjercitar cualquier accién frente a la otra que
lraiga causa de su formalizacion y clausurado, asf como por las liquidaciones y
pagos realizados hasta la fecha cuya correccién reconocen”.

Se alega que el actor conocia las caracteristicas de la claustla en litigio por la
ufterior novacién realizada por el actor conociendo ya la clatisulasuelo del contrato
inicial y su confenido fimitador de la bajada de los tipos de interés, asi como que
esta tenia carbcter confirmatorio del contrato y suponia una renuncia a la accién
de nulidad. Tal documento no tiene carécter confinmatorio de la validez y eficacia
de fa misma. Asi, el auto n° 77/2016, de 18 de febrero, (rollo 565/2015) de esfa
Sala ha declarado que:

“En el caso concreto, la resolucion de la instancia estimé que fa sustitucion o
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novacion de fa clausufa tachada de nula, al ho rebasar el control de transparencia
exigido por la norma y su interpretacion jurisprudencial, era un acto dispositivo
valido de la parte actora al amparo del art. 1.255 def CC ( LEG 1889, 27 )y, por
tanto, equivalia a una renuncia a la invocacién de la nulidad sobre fa cldusula

resuftante.

A ese respecto la actora, con fundamento en diversa doctrina nacional y del
TJUE, mantiene la imposibilidad de convalidar las cldusulas nufas en origen
aungue no hayan sido aplicadas.

En este sentido el reciente auto del TIUE de 11 de junio de 2015 ha declarado
respecto a la posibilidad de declarar la nulidad de las clausulas que infrinjan fa
Directiva 93/13 /CEE ( LCEur 1993, 1071 } del Conssjo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores

aunque no hayan sido aplicadas que:

“La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez
nacional haya constatado el caracter «abusivoy -en el sentido del articulo 3,
aparfado 1, de la propia Direcfiva 93/13 - de una clausula de un contrato

“celebrado “entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal

clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez
nacional deduzca fodas las consecuencias oportunas del cardcler abusivo de fa

clausuia en cuestion”.

Sobre esta declaracién también ha de concluirse la imposibilidad de convalidar
la clausula nula mediante su sustitucion por ofra que sea mas favorable a los
intereses del consumidor incluso aungue confenga la renuncia a la accién de
nufidad que pudiera corresponderie. En primer lugar, por la vigencia del principio
lo que es nulo -afiadimos radicalmente nulo- ningtn efecto produce - quod nufium
est nuflum producit effectum -. De ahi que las novaciones de fal clausula deben
ser consideradas un infento de moderarfas por via c_ontractual. De otra parte, la
libertad confractual en fa que se justifica su validez parte precisamente, no de. un
ambito ifimitado contractualmente de la misma, sino, precisamente, de la validez
de la cldusula que es nula y la percepcion del cardcter mas favorable para el
consumidor de la que se sustituye, cuando la misma sigue siendo la misma
condicion general de contratacion, aparentemente negociada en el caso concreto,
con una limitacion al tipo de inferés inferior a la que se trata de dar efectividad por
el banco para paliar los efectos de la condicién general de la confratacién atacada
de nulidad. Incluso desde la propia eficacia del negocio juridico, la convalidacién
de una cldusula radicalmente nufa por nulidad absoluta, no meramente anulable,
no produce efecto alguno -en este sentido, pueden citarse fa sentencia de la AP
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de Ciudad Real (Seccién Primera) de 5 de marzo de 2014 y la de la Audiencia
Provincial (Seccién Tercera) de Burgos de fecha 12 de septiembre y 17 de
octubre de 2013-. Por ditimo, desde ef punto de vista de la psicologia del cliente,

ABHIISTRACKON solo el temor en su momento a la posible eficacia de la cldusula tachada ahora de

DE JUSTICIA

nula justifica acceder a una mera rebaja del tipo de interés impuesto; la verdadera

libertad contractual se hubiera manifestado tras la fiberacion al consumidor por fa
entidad del cumplimiento de fa clausula tachada como nula, con un acuerdo
ulterior, muy improbable, en el que el consumidor libremente aceplara una

dejada sin efecto.
incluso frente a las alegaciones de la recurrente habra que concluir:

a) Que la declaracién contenida en el documento novatorio de referencia

Fecha y hora: 13/06/2017 15:12
Firmado por: BEATRIZ GARCIA

atinente a la existencia de informacion sobre la existencia de una cldusula suefo

inicial y el caréacter negociado de la misma, ha de reputarse una declaracion de
voluntad , no una declaracién de conocimiento, y es realizada en el expositivo def
documento, unifateralmente prerredactado por la entidad y que no constituye
ohjeto estrictamente def pacto. La existencia 0 no de informacion previa y el
carécter negociado o no del confrato no dependen de la declaracion de los

actores en un expositivo de un documento dirigido a rebajar la entidad de la
cléusula suelo fijada en el contrato y que no es objeto especifico de negociacion,
sino de imposicién, por la demandada dentro de un texto cerrado y en el marco de
una campafia general de la misma para pactar con sus clientes esta solucion.

Por ello, ni esta declaracion estereotipada permite concluir que la aclora sabia,
ni entonces, ni antes, del cardcter de condicién general de la clausula en litigio, ni
acredita su carédcter negociado, ni que el consumidor que la suscribié tuviera otra
intencién distinta a la de rebajar su carga econémica hipotecaria en alguna
medida.

b) Pero, ademas, el pacto referido a la renuncia a gjercitar acciones, tratandose
de una relacién consumidor-entidad en el marco de fa contratacion seriada, no
puede tener la eficacia pretendida por la recurrente y ello por lo siguiente:

1) Dentro del propio Codigo civil, el articulo 1.208 del mismo establece la
nulidad de la obligacién nueva, si la novada también lo fuera. En el presente caso,
la cldusula originaria, tras su enjuiciamiento por el juez a quo ha side considerada
nula por contrariar la normativa de consumo, y la Sala, en esta resolucién, ha

Cédigo Segure de Verificacién 3120142007-732a6905e6654225a520818ebeb44atkicDAA

aceptado tal declaracion.

2) El propio_art. 1.255 del CC, aun fuera de la contratacion seriada, fo que no
es el caso, fija entre los limites a la libertad contractual, el orden ptiblico.
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3} Ofro tanto establece el art 6.2 de la CC en lo alinenfe a la exclusion
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia de los derechos. El orden publico es, de
nuevo, un limite a fa misma '

4) En el 4mbito def Derecho de consumo, el art 10 de 1a_LGDCU { RCL 2007,
2164 y RCL 2008 372} prohibe la renuncia previa a los derechos de los

consumidores y la posterior reafizada en fraude de los derechos de fos mismos (
art 6 del CC ).

5} De -igual manera, el art 8, incisos b ) y 1 de-la L GDCU establece fa; -
proteccién de los derechos de los consumideres frente a cldusufas abusiva e
impone la proteccion de los mismos mediante procedimientos eficaces para suplir
la situacion de subordinacion, desiguaidad e indefensién de estos respecto a los

profesionales.

6) En el ambifo de la Directiva de proteccién a los consumidores, el art 6 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 , sobre las clausulas
ahusivas en los contratos celebrados con consumidores, con la finalidad de
proteger un principio general de derecho comunitario como es fa proteccién de los
consumidores y el reemplazo de un aparente equilibrio formal de los derechos de
los confratantes, por ofro real, material, apto para restablecer con efectividad ia
precedeniemente inexistencia igualdad entre las partes, se constiluye como una
norma imperativa y de orden publico -equivalenfe a las normas que en el
derecho nacional tengan naturaleza de norma de orden ptblico- (STJUE de 21 de
diciembre de 2016 y 30 de mayo de 2013 apartado 44). Esto es, a no vinculacion
de las clausulas abusivas que figuren en un confrato celebrado entre un
consumidor y un profesional es una iniposicién del derecho comunitario a los
estados miembros. La declaracién de abusividad de una cldusula ha de tener
comao consecuencia el restablecimiento de la situacién de hecho y de derecho en
fa que se encontraba el consumidor de no haber existido dicha cléusula. (STJUE
de 21 de diciembre de 2016, apartado 6‘1 ). Por ello, la declaracién de nulidad de
la clausula abusiva fambién habra de determinar la de aquellos pactos,
novalorios, modificativos o, déseles la naturaleza que se quiera, que tengah su
fundamento o apoyo en la cléusula declarada nula.

Incluso no puede alegarse que fue el consumidor el que aceptd la aplicacién de
la clausula nufa, conforme a la STJUE de 21 de febrero de 2013, Asunfo C-472/11
. quie establece que: '

35 Esta posibilidad ofrecida al constumidor de expresar su opinion sobre este
extremo obedece también a la obligacién que incumbe al juez nacional, como se

ha recordado en el apartado 25 de la presente senfencia, de fener en cuenta, en
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su caso, la voluntad manifestada por el consumidor cuando, consciente del
caracter no vinculante de una clausula abusiva, manifiesta, no obstante, que
es contrario a que se excluya, oforgando asi un consentimiento libre e

informado a dicha clausula.

No es este el caso, en cuanto no hubo una renuncia a hacer valer su derecho
con conocimiento de la posible nulidad, sino, precisamente y conforme al tenor
literal del documento suscrifo, este partia de la validez de la clausula y para

.mejorar fa situacion contractual del actor, "teoria del mal menor”. En modo.alguno. ... .. .

la entidad demandada cuestiona, menos atin ante un 6rgano judicial, fa eficacia
de la clausula de interés minimo en el momenfo de suscribir ef acuerdo novatorio,
sino que se afemperan sus consecuencias a cambio de la imposicion de la
renuncia a reclamar en el futuro y por los intereses vencidos y abonados, clyo
final y definitivo importe no ha conocido el consumidor hasta la STJUE de 21 de
diciembre de 2016 y 1a_STS n° 123/2017, de 24 de febrero { RJ 2017, 602 ) , que
modifica la propia doctrina previa del Alto tribunal. Esto es, se ltrataba de una

renuncia a una prefension que solo posteriormente se fij6 en los términos ya
sefialados, ineficacia ex tunc. Estima la Sala que no es este el supuesto en que el
TJUE permite la aplicacién de fa clausula nula a peticion del consumidor y previa
audiencia del mismo. La prueba de que no es este ef supuesto es que son los
actores, tras la firma del documento novatorio y con fundamento en la ineficacia
de su precedente, los que interesan la ineficacia de ambos.

7) En estos términos, de las consideraciones realizadas tanto con base en el
derecho interno como en la normativa comunitaria, diffciimente puede estimarse
que los actores vinieron contra sus actos propios contrariando la buena fe. Esta
alegacion, propia del ambito de la contratacién civil negociada, no puede ser
mantenida en la contratacion seriada por las razones ya expresadas. El actor
queria rebajar la carga econémica del contrato, para ello acepté una rebaja de la
clausula de interés minimo a cambio de unas declaraciones negociales y unas
obligaciones que, amén de su mera declaracion respecto a las primeras pues no
hay prueba de que fueran ciertas, dada la predisposicion del negocio juridico
suscrito, es dudoso que fueran méas alfa de una conformidad genérica con la
rebaja del interés minimo, lejos del pleno conocimiento de los derechos
renunciados, novados © confirmados. Reifera la Sala que una efectiva
negociacion con armeglo a las exigencias de fa buena fe contractual hubiera
debido partir de la renuncia por la entidad a la inclusion de la cldusula sospechosa
v el inicio de una nueva negociacién del contenido contractual atinente a los
intereses desde una situacién previa a la imposicién de la cldusula tachada de
nula. Por el contrario, la demandada partié, sin ser consciente la actora de ello,
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del principio contrario, el de la validez de la clausula de interés minimo, ofreciendo
una rebaja de su rigurosidad'y pidiendo contrapartidas para elfo.

De todo lo anterior, resufta que la ineficacia def pacto novatorio, no reside tanto
en los defectos intrinsecos al mismo, que también los tiene -imposicién de
declaraciones de voluntad, ofrecimiento de contrapartidas a cambio de atenuar
una cldusula ya "sospechosa’, que finalmente se ha estimado nula por infraccion
de la normativa europea y nacional, y efectos atenuadores o moderadores de su

_eficacia-a cambio de la imposibilidad de ejercitar acciones judiciales fundadas en}

normas de orden publico e imperativas-, sino fundamentalmente porque la
declaracién de nulidad de la condicion general originaria tiene un efecto de
propagacion de las efectos de la nulidad del negocio juridico a los actos que
tengan su base en la misma ( sentencia de esta Sala n° 389/15 de 7 de octubre y,
recientemente, el TS ha estimado la misma solucién y para el negocio de canje de
otros productos financieros por los declarados nulos en sentencias n° 584/2016,
de 30 de septiembre , y 614/2016, de 7 de octubre ).

En definitiva, no puede ser admitida fa renuncia a la accién de ineficacia frente a
la cldusula tachada de nula o la novacién de la misma por ofra més favorable al
consumidor en los términos planteados por la recurrente.

Tal doctrina ha de ser reiterada en este acto y aplicada al caso enjuiciado
referente a la novacién producida en 2013,

Por ello, tampoco esta alegacién ha de ser aceptada y ha de desestimarse
integramente el recurso interpuesto.

Por ello, entendemos que procede considerar fa nulidad del acuerdo
novatorio indicado, que ningln efecto ha de producir, y por tanto, en nada
afecta a la inicial nulidad de la clausula suelo, debiendo subsistir el tipo

variable iniciaimente establecido sin ningln tipo de limitacion.
SEXTO.- Efectos de la declaracién de la nulidad.

Partiendo de que la nulidad por abusividad de la clausula suelo ha
de conllevar su inaplicabilidad, subsistiendo el resto del contrato, y por
tanto, la clausula que fija el interés variable en el tipo de referencia mas el
diferencial correspondiente, la parte demandada, subsidiariamente, se
opone a la devolucién de cantidades, bien por no ajustarse la pretension a

los parametros del articulo 219 de la LECivil, o bien por ampararse en la
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irretroactividad de la sentencia o la limitacion de efectos derivada de la
STS de 25 de marzo de 2015.

En cuanto a la primera cuestién, conforme al articulo 219 de la
LECivil, entendemos que la pretensién formulada cumple los presupuestos
establecidos en el articulo citado, como légicamente derivados de la
pretensién principal, cual es la declaracién de nulidad de la clausula suelo
y su-consiguiente inaplicacion. Asl, si bien en el siiplico no se contiene una
determinacion cuantitativa, si que se contienen de forma suficiente las
bases conforme a las cuales ha de procederse a la determinacion, sin
perjuicio de que ademas de la complejidad de la clausula de tipo de interés
variable, en todo caso depende de calculos matematicos que precisamente
son realizados por la propia entidad hancaria demandada, que posee las
herramientas derivadas de las condiciones y forma de calculo que
predispone, debiendo resefiarse que ademas en este caso resultaria de
mayor dificultad teniendo en cuenta la novacién efectuada cuya nulidad
también es declarada, y que en tal sentido, afectarda a las cantidades a

devolver.

En cuanto a la limitacién de la retroactividad, ciertamente es que a la
luz de las doctrinas divergentes que derivaron de la STS de 9 de mayo de
2013, el propio TS dictd STS de 25 de marzo de 2015, unificando la
doctrina en torno a la retroactividad de la devolucién, criterio que este
Tribunal, asi como la propia A. Provincial de Navarra, han venido
acogiendo, limitandose con ello la devolucion de las cantidades
indebidamente abonadas a las satisfechas con posterioridad al 9 de mayo
de 2013. Y es lo cierto, que cuestionada la compatibilidad de tal
interpretacion con la recta aplicacién de la Directiva 93/13, y planteadas
distintas cuestiones prejudiciales, ante los efectos que ello pudiera
producir, el propio TS dicté Auto de fecha 12 de abril de 2016,
suspendiendo la resolucién de un recurso en tanto no se pronunciara el
TJUE en la cuestidn prejudicial planteada en su dia en el asunto C-154/15,
siendo que el TJUE se ha pronunciado sobre tal cuestion en su sentencia
de fecha 21 de diciembre de 2016, sentencia que viene a indicar que “La
jurisprudencia espaficla que limita en el tiempo los efectos de la
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declaracion de nulidad de las cldusulas suelo contenidés en los contratos
de préstamo hipotecario es incompatible con el Derecho de la Union”,
indicando que "tal limitacién en el tiempo resulta una proteccién de los
consumidores incompleta e insuficiente que no constituye un medio
adecuado y eficaz para que cese el uso de clausulas abusivas, en contra
de lo que exige la Directiva”, de manera que “la declaracion judicial del
caracter abusivo de una clausula debe tener como consecuencia el

~restablecimiento de fa situacién enla que se encontraria el consumidorde|

no haber existido dicha clausula®, interpretacion que consideramos

vinculante para el juez nacional.

Es por ello que debe acogerse la pretensién principal de la parte
actora, dejando sin efecto la clausula suelo que no puede producir efecto
alguno, y por tanto, considerando la plena retroactividad de la declaracién
de nulidad.

SEPTIMO.- Nulidad de los intereses de demora.

En cuanto a los intereses de demora, su nulidad por abusividad
entendemos que deriva sin mas de la aplicacion de la doctrina de la STS
de 3 de junio de 2016, que extiende a los préstamos con garantia
hipotecaria fa doctrina ya eétablecida en la fundamental STS de 22 de abril
de 2015, que efectivamente, establece como limite de abusividad del
interés moratorio, la fijacién de dos puntos por encima del interés

remuneratorio pactado.

Ahora bien, como dice la sentencia resefiada, la consecuencia de la
nulidad no es establecer una reduccién conservativa del tipo de interés, a
modo de moderacion, por lo que no procede desde luego la pretensién
subsidiaria que formula la demandada, sino que en todo caso, la clausula
ha de reputarse nula, sin que por tanto, se produzca efecto alguno frente al
consumidor, sin que sea preciso entrar a valorar si en su caso, seria
aplicable el interés remuneratorio sobre las cantidades pendientes de
pago, cuestién ésta sobre la que el propio TSupremo ha planteado una

cuestion prejudicial, que ninguna relevancia tiene en este supuesto, pues
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no se ha cuestionado que el tipo de interés moratorio en modo alguno ha

sido aplicado.

ADHIHSTRACHRN

DE JUSTICIA OCTAVO,- Costas.

De conformidad con el articulo 394.1 de la LECivil, las costas se
imponen a la parte demandada.

Vistos los preceptds‘fégales citadds, y demas de pertinente y
general aplicacién
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FALLO

Se ESTIMA, INTEGRAMENTE, la demanda formulada por

£

- contra CAJA RURAL 8. COOP LIMITADA DE CREDITO, vy en
consecuencia se DECLARA: o —

A. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL Tipo de
interés ordinario minimo, recogida en la escritura de préstamo
hipotecario de fecha 29 de septiembre de 2004, con los efectos
inherentes a tal declaracién.

B. La retroactividad de la declaracién de nulidad de la clausula
contractual Tipo de interés ordinario minimo, declarando que la
entidad proceda a la devolucién de aquéllas cantidades
abonadas indebidamente por los actores, durante la aplicacién
de dicha clausula, )

C. LA NULIDAD DEL ACUERDO DE NOVACION FIRMADO el 17
de septiembre de 2015 y todos los efectos inherentes a tal
declaracion, en especial la devolucién de las cantidades
cobradas de més, como consecuencia de la aplicacién del tipo

fljo establecido en vez de las condiciones de la hipoteca sin
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Euribor.
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D. NULIDAD DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL de intereses de
demora con todos los efectos legales inherentes a tal
declaracién.

E. Se condena a la demandada al abono de los intereses
generados por las cantidades cobradas indebidamente

F. Con expresa imposicién en costas a la parte demandada.

saber que contra la misma cabe interponer RECURSO DE APELACION,
ante este Tribunal, por escrito y dentro del plazo de VEINTE DIAS
contados desde el siguiente a su notificacion.

La admision de dicho recurso precisara que, al interponerse el
mismo, se haya consighado como depésito 50 euros en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de este Juzgado en el BANCO SANTANDER
n° 2757000004084116 con indicacion de “recurso de apelacion”, mediante
imposicion individualizada, y que deberd ser acreditado a la preparacién
del recurso, de acuerdo a la D. A. decimoquinta de la LOPJ. No se admitira

a tramite ninglin recurso cuyo depdsito no esté constituido.

Ast por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su

unién a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.
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