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SENTENCIA

Vistos por mi, , Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n® 1 de Glimar y su Partido los presentes autos de juicio Ordinario N° 330/2016
seguidos a instancia de D. y D?

, representados por la Procuradora D? Renata Martin Vedder y asistidos por el
Letrado D. Carlos Zurita Pérez, contra la entidad CAIXABANK SA, representada por la
Procuradora D?2. y asistida por la Letrada D?2.

25-05-17
En Guimar, a 24 de mayo de 2017.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. A instancia de D. y D?

, representados por la Procuradora D? Renata Martin Vedder, se presenté con
fecha 15 de abril de 2016 demanda de juicio ordinario contra la entidad CAIXABANK SA con
base a los hechos y fundamentos que tuvo por convenientes y obran en las actuaciones.

SEGUNDO. Por Decreto se admitio a tramite la demanda y se dio traslado a la demandada
por plazo de 20 dias. La Procuradora D2. , €n nombre y representacion
de la entidad CAIXABANK SA, present6 a fecha de 28 de septiembre de 2016 escrito
contestado a la demanda y oponiéndose a las pretensiones del actor.

TERCERO. El dia 24 de mayo de 2017 se celebré la audiencia previa, sin que las partes
alcanzaran un acuerdo. No se plantearon excepciones procesales, ni hechos nuevos o de
nueva noticia. La parte actora impugno el folleto de vivienda joven alegando no haberlo recibido.
Por la parte demandada no se impugnaron documentos. Se fijaron los hechos controvertidos y



se admitié unicamente prueba documental, con lo que, de acuerdo al art. 429.8 Lec, quedo el
pleito visto para Sentencia.

CUARTO. En la tramitacién de los presentes autos se han observado todos los requisitos
procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Pretensiones y oposicion. |/ Reclama la actora en el presente proceso la nulidad
por abusividad de la denominada clausula suelo contenida en la escritura de ampliacién de
capital y novacion modificativa de préstamo hipotecario suscrito el  de de
entre D. y D? , como
prestatarios e hipotecantes, y CAJA GENERAL DE AHORROS DE CANARIAS como
prestamista (absorvida posteriormente por Banca Civica y luego por CAIXABANK), solicitando
la eliminacién de la estipulacién que establece limites a los intereses remuneratorios variables
y, en particular, el tipo minimo de interés (clausula suelo) al 2,750 % nominal anual, y la
condena de la demandada a la devolucion a la actora de las cantidades abonadas de mas en
concepto de intereses por aplicacién de tal clausula sin limitacion alguna, con imposicion de
costas.

Il/ La defensa de la demandada se opone alegando la existencia de informacion, claridad y
transparencia por la entidad bancaria en la contratacion de los préstamos hipotecarios y, en
particular, en la negociacién de los tipos de interés aplicables, entendiéndolos como parte del
precio y elemento esencial del contrato. Subsidiariamente, de declararse la nulidad de la
clausula cuestionada, entiende la demandada que la restitucion unicamente procederia desde
la fecha de publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013.

[/ En definitiva, pese a lo extenso de demanda y contestacién, no se cuestiona la contratacion
del préstamo hipotecario expuesto, ni sus términos o clausulado, ni las partes implicadas y su
legitimacion, siendo en lineas generales la documentacidon en que ambas partes sustentan sus
pretensiones la misma, por lo que la controversia suscitada se centra exclusivamente, en
realidad, en la existencia de la debida informacion y transparencia en la concreta negociacion
de las clausulas cuestionadas, asi como las consecuencias juridicas que de todo ello se
derivan.

De este modo, el objeto del presente litigio se circunscribe a una problematica cada vez mas
acuciante en el mercado minorista bancario Espanol, el de la vestidura comercial con la que
las entidades financieras han publicitado, negociado y contratado con el publico no
especializado en el sector determinados productos financieros, esto es, la del revestimiento
explicativo que se ha dado para su comprension por cada suscriptor o contratante.



SEGUNDO. Las clausulas limitativas de la variabilidad del interés como elemento esencial del
contrato, no susceptibles de control de contenido en relacion a la equivalencia objetiva y si de
control de incorporacién y transparencia. |/ Las clausulas limitativas de la variabilidad del
interés remuneratorio pactado en contratos de préstamo con garantia hipotecaria ("clausulas
suelo"), como la aqui analizada, han sido objeto de estudio en la conocida Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013 que, tras concretar que, al afectar a la
determinacién de los intereses remuneratorios y por tanto al precio, se trata de un elemento
esencial de contrato, define el comportamiento practico y econémico de la clausula
controvertida, al limitar la oscilacion o variacion a la baja de un interés determinable en atencion
a un indice de referencia mas un marginal, al sefalar que “La clausula examinada, pese a
incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma
razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte
en préstamos a interés minimo fijo del que dificiimente se benefician de las bajadas del tipo de
referencia." Atendiendo a dicho comportamiento econdémico, pese a no ser susceptible tal
clausula de un control de equivalencia o equilibrio entre las prestaciones de las partes por
tratarse de elemento esencial del contrato, aquella misma Sentencia ya se encargo de
establecer unos criterios configuradores de un control de trasparencia, en virtud de los cuales,
a la hora de enjuiciar la validez de la clausula, lo relevante es si el consumidor esta informado
de forma particularizada y comprensible sobre su existencia, importancia, funcionamiento y
eventuales escenarios diversos, con sus repercusiones econémicas, de tal forma que pueda
tener un conocimiento subijetivo real de su implicacién econdémica y practica en funcion de las
distintas y posibles oscilaciones de los indices de referencia, o si, por el contrario, ha resultado
disimulada entre una abrumadora informacion que, en vez de aclarar su mecanica financiera,
pueda confundir a un contratante medio al venir ligada a conceptos diversos como la
variabilidad del interés, la existencia de uno o varios indices de referencia, un diferencial y otra
clausula techo, ademas de no operar usualmente desde el principio de la vigencia del contrato,
sino tras el cumplimiento de un inicial periodo a interés fijo en que todos los términos y
condiciones anteriores no han podido todavia desplegar sus efectos. En esta linea, sefiala la
Sentencia de referencia que "... La oferta como interés variable, no completada con una
informacién adecuada, incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se
revela asi engafiosa y apta para desplazar el foco de atencién del consumidor sobre
elementos secundarios que dificultan la comparacién de ofertas. El diferencial del tipo de
referencia, que en la vida real del contrato con clausula suelo previsiblemente carecera de
franscendencia, es susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econémico
del consumidor. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencién del
consumidor y se obstaculiza el anélisis del impacto de la clausula suelo en el contrato
mediante la oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las
clausulas techo o tipo maximo de interés, que pueden servir de sefiuelo. Dicho de otra forma,
pese a tratarse, segun se ha razonado, de una clausula definitoria del objeto principal del
contrato, las propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida
cuenta de que las clausulas “no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones
inmediatas de los prestatarios”, lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser
percibida por el consumidor como relevante al objeto principal del contrato. De hecho, el IBE
propone, como una de las medidas para superar la polémica desatada sobre su aplicacion, la
ampliacion de los contenidos que deban ser objeto de informacion previa a la clientela, para
que incorporen simulaciones de escenarios diversos, en relacion al comportamiento del tipo de



interés, asi como informacién previa sobre el coste comparativo de asequrar la variacion del
tipo de interés en relacion con la evolucion posible del indice para el periodo al que pudiera
contratarse la cobertura y la promocién de practicas de concesion y cobertura de créditos en
los que la evaluacion del riesgo de crédito de la operacion tenga en cuenta los posibles
escenarios de variacion de los tipos y la mayor incertidumbre que tiene la operacion’.

II/ Ahonda en el mismo sentido, exigiendo un doble control de trasparencia en materia de
clausulas limitativas de la variabilidad del interés remuneratorio, la reciente Sentencia N°
705/2015 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 23 de diciembre de 2015, que parte de
la doctrina emanada de las sentencias del Pleno de la Sala 12 del TS n° 241/2013, de 9 de
mayo; 464/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; y 139/2015, de 25 de marzo;
y de la Sentencia 222/2015, de 29 de abril, que tratan en particular tal tipo de clausulas, y de las
num. 834/2009, de 22 de diciembre; 375/2010, de 17 de junio; 401/2010, de 1 de julio; y
842/2011, de 25 de noviembre; 406/2012, de 18 de junio; 827/2012, de 15 de enero de 2013;
820/2012, de 17 de enero de 2013; 822/2012, de 18 de enero de 2013; 221/2013, de 11 de abril;
638/2013, de 18 de noviembre; y 333/2014, de 30 de junio, que declaraban la procedencia de
realizar un control de transparencia sobre las condiciones generales de los contratos
concertados con consumidores, y en especial de aquellas que regulan los elementos
esenciales del contrato, esto es, la definicién del objeto principal del contrato y la adecuacion
entre precio y prestacion, asi como del contenido del art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE, de 5
abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, que establece que
"la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible", para llegar a la anterior
conclusién relativa a la susceptibilidad de un control, no de contenido objetivo en el sentido de
equivalencia entre las contraprestaciones o control de precio, sino de trasparencia, no
exclusivamente gramatical o documental, sino de informacién completa, adecuada y
comprensible que permita un real conocimiento subjetivo de la existencia, importancia e
implicacién econdmica de la clausula en cuestion.

Al respecto recuerda la mencionada Sentencia N° 705/2015 que ".../a sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior sentencia num. 406/2012, de 18 de junio,
considerd que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter
abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de las "contraprestaciones”, que identifica
con el objeto principal del contrato, a que se referia la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1.c en su redaccidn originaria, de tal forma que no
cabe un control del precio. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en lo sucesivo, STJUE) de 30 de abril de 2014, asunto C- 26/13, declara, y la de 26
de febrero de 2015, asunto C-143/13, ratifica, que la exclusién del control de las clausulas
contractuales en lo referente a la relacion calidad/precio de un bien o un servicio se explica
porque no hay ningun baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control.



Pero, se anadia en la citada sentencia num. 241/2013, con la misma referencia a la sentencia
anterior, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla,
no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta
al doble control de transparencia. Como recordamos en la sentencia num. 138/2015, de 24 de
marzo, ya dijimos en la previa 241/2013 que este doble control consistia en que, ademas del
control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical,
«conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio, el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del "error
propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga economica”
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion
o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo». Por ello, sequia diciendo
nuestra sentencia, «la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato». Por
tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de manera
clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su
contenido mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redacciéon
comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5y 7.b de la Ley espariola
de Condiciones Generales de la Contratacion -en adelante, LCGC). Supone, ademas, que no
pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida
al adherente medio. El art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia con el
juicio de abusividad («la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a [...]
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible»), porque la falta
de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le supondra
obtener la prestacion objeto del contrato segtin contrate con una u otra entidad financiera, o
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 alteracion, no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con
caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y
prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las



circunstancias concurrentes en la contratacion (...) hemos citado a tales efectos lo declarado
en la STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb AG, respecto de la
exigencia de transparencia impuesta por tal directiva, conforme a la cual el contrato debe
exponer «de manera transparente el motivo y el modo de variacion de tal coste, de forma que
el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales
modificaciones del coste». La STJUE de 30 de abril de 2014, dictada en el asunto C-26/13, en
relacion a las condiciones generales empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la
correccion de esta interpretacion, al afirmar que «la exigencia de transparencia de las
clausulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse soélo al caracter
comprensible de éstas en un plano formal y gramatical » (parrafo 71), que «esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva» (parrafo 72), que «del anexo de la
misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de
transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el
motivo y las particularidades del mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la
relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que un consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econoémicas derivadas a su cargo » (parrafo 73), y concluir
en el fallo que «el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se
ha de entender como una obligacion no sélo de que la clausula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga
de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa
extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor
pueda evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
economicas derivadas a su cargo». Esta doctrina ha sido reiterada en la posterior STJUE de
26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, cuyo parrafo 74 declara: «de los articulos 3 y 5 de la
Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y 1), y 2, letras b) y d), del anexo de la misma
Directiva resulta, en particular, que para satisfacer la exigencia de transparencia reviste una
importancia capital la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera transparente
los motivos y las particularidades del mecanismo de modificacion del tipo del interés, asi como
la relacion entre dicha clausula y otras clausulas relativas a la retribucion del prestamista, de
forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas que para él se derivan (véase, en este
sentido, la sentencia Kasler y Kaslerné Rabai, EU:C:2014:282, apartado 73)». (...) conforme a
los articulos 8.2 y 9 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion a efectos del
control de transparencia, lo determinante es que la clausula en cuestion no se ha acreditado
que fuera negociada individualmente, sino que fue impuesta y predispuesta por la entidad
prestamista. Como dijimos en la Sentencia del Pleno n° 241/2013, de 9 de mayo "[e]l
cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion 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 definicién del objeto principal del contrato, si no es



fransparente”. Asi como que "[lla 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”.

I/ En definitiva, en relacién al objeto principal del contrato, la transparencia debe garantizar que
el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que el contrato supone para él y la
prestacién que va a recibir de la otra parte y, ademas, debe posibilitar la adecuada eleccion del
consumidor en funcién de las circunstancias del mercado y la competencia, lo que supone
que, mas alla de la mera exigencia de claridad de los términos de las clausulas, el consumidor
pueda ser capaz, a partir de la informacién suministrada, de comprender de forma clara y
sencilla el funcionamiento econdémico de la clausula y tener una posibilidad real de comparar
las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto (SSTS 406/2012, de 18 de junio;
221/2013, de 11 de abril y 241/2013, de 9 de mayo).

Asi, concreta la STS N° 705/2015 que "En el examen de validez de las condiciones generales
insertas en contratos celebrados con consumidores, el primer control es el de incorporacion, a
fin de comprobar que se cumplen los requisitos para que la clausula quede incorporada al
contrato (aceptacion por el adherente, claridad, completitud, legibilidad y entrega de un
efemplar -arts. 5 y 7 LCGC), pero con ello no acaba el analisis. Una clausula "incorporable” e
“incorporada” al contrato, cuando se refiere a los elementos esenciales del mismo, puede no
ser valida porque se considere que no es transparente. En el caso concreto de las clausulas
suelo, dijimos en la Sentencia 241/2013, de 9 de noviembre, que debe existir una proporcion
entre la "comunicacion” que haya hecho el predisponente del contenido de la clausula y "su
importancia en el desarrollo razonable del contrato”. Y constatamos, en ese y en los demas
casos sometidos posteriormente a nuestra consideracion, que se daba a la clausula suelo una
relevancia "secundaria” (...), lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida
por el consumidor como relevante al objeto principal del contrato. La razon de que la clausula
suelo deba ser objeto de una "especial” comunicacion al cliente es que su efecto -mas o
menos pronunciado segun los tipos en vigor y segun la "altura” del suelo- es que "convierte un
préstamo a interés variable en un préstamo a interés minimo fijo, que no podra beneficiarse de
todas las reducciones que sufra el tipo de referencia (el euribor)". Es decir, la clausula suelo
puede inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle a adoptar
una decision irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo variable es inferior pero que, por
efecto de la clausula-suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del contrato que
otra oferta del mercado a tipo variable "puro"” con un diferencial superior, pero que se
aprovecha de las bajadas en el tipo de referencia ilimitadamente.”

Aplicando la construccién anterior al caso concreto y efectuando el mencionado doble control
de trasparencia concluye el Tribunal Supremo en esta Sentencia N° 705/2015 que "... no se
trata de enjuiciar aisladamente la conclusion final que establece el suelo en el 4,50%, sino que
tal corolario ha de relacionarse con todos los demas epigrafes del propio contrato relativos al
célculo y determinacion del interés variable aplicable. Ademas, (...) queda envuelta entre un
cumulo de estipulaciones, menciones y datos, dificultando la comprensién efectiva de la



realidad resultante, que no es otra que lo efectivamente contratado no era un contrato de
préstamo a interés variable, sino un contrato a interés fijo (el 4,50%) unicamente variable al
alza. Es decir, enmascarando que el consumidor no podria beneficiarse de las fluctuaciones a
la baja del mercado de tipos de interés por debajo de dicho porcentaje, sino tnicamente verse
afectado por las oscilaciones al alza." De este modo considera que "...la mencionada clausula,
pese a su comprensibilidad gramatical, no supera el control de transparencia, puesto que con
independencia de la prestacion del consentimiento por parte de los prestatarios y de su reflejo
en la correspondiente escritura publica, no garantizaba que los mismos pudieran tener
conocimiento efectivo del coste del contrato y, en particular, de que el interés que
aparentemente era variable, realmente no era sino un interés fijo variable al alza en funcion de
las oscilaciones del mercado, pero nunca inferior a dicho tope minimo. De donde se
desprende, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, que, no rebasando la condicién general
de la contratacion puesta en entredicho el control de abusividad, en los términos expuestos,
debe declararse su nulidad, conforme a los articulos 8.2 y 9 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion."

IV/ Por ultimo el control de trasparencia de las referidas clausulas en contratos suscritos entre
profesionales y consumidores, una vez impugnadas en cuanto a su validez y eficacia, resulta
debido en los términos arriba expuestos desde los principios iura novit curia y control de oficio
en derecho de consumo, con independencia de la concreta fundamentacion en que se
sustente la demanda, sin que una distinta motivacion en la misma afecte a la justicia rogada y
congruencia propias del derecho civil, siendo dichos aspectos también objeto de
pronunciamiento expreso por en la mencionada Sentencia N° 705/2015 de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, de 23 de diciembre de 2015, con mencién del auto de la misma Sala de 6
de noviembre de 2013, aclarando al respecto que "... [e]n la medida en que sea necesario para
lograr la eficacia del Derecho de la Unién, en los supuestos de clausulas abusivas, los
tribunales deben atemperar las clasicas rigideces del proceso, de tal forma que, en el analisis
de la eventual abusividad de las clausulas cuya declaracion de nulidad fue interesada, no es
preciso que nos ajustemos formalmente a la estructura de los recursos. Tampoco es preciso
que el fallo se ajuste exactamente al suplico de la demanda, siempre que las partes hayan
tenido la oportunidad de ser oidas sobre los argumentos determinantes de la calificacion de las
clausulas como abusivas (...) [lJa correlacién o concordancia entre las peticiones de las partes
y el fallo de la sentencia en que consiste la congruencia no puede ser interpretada como
exigencia de un paralelismo servil del razonamiento de la sentencia con las alegaciones o
argumentaciones de las partes, puesto que el deber de congruencia es compatible con un
analisis critico de los argumentos de las partes e incluso con el cambio de punto de vista
juridico expresado con el tradicional aforismo "iura novit curia” [el juez conoce el derecho]
siempre que ello no suponga una mutacion del objeto del proceso que provoque indefension
(por todas, sentencia num. 365/2013, de 6 de junio). Desde este punto de vista, aunque la
pretension inicial se fundara en el desequilibrio entre las partes, las entidades demandadas
pudieron defenderse sobradamente sobre la validez de las cldusulas impugnadas, y
especificamente sobre el control de transparencia, puesto que fue objeto del debate en los
recursos de apelacion y, por tanto, en la sequnda instancia (...) El Tribunal de Justicia de la
Union Europea, desde la STJCE de 27 de junio de 2000 (caso Océano vs. Murciano Quintero),
ha declarado reiteradamente la obligacién del juez nacional de examinar de oficio la validez de



las clausulas de los contratos concertados con consumidores "tan pronto como disponga de
los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello” (...) La jurisprudencia del TJUE es
tan clara y contundente que puede afirmarse que la tutela del consumidor prevalece sobre
cualesquiera cuestiones relativas a procedimiento o plazos, con la tnica limitacion de
salvaguardar los principios de audiencia y contradiccion. Las sentencias del TJUE permiten
que el juez -aun sin alegacion de las partes- realice los controles de inclusion, transparencia y
abusividad, al margen del procedimiento o fase en que se suscite (SSTJUE de 9 de noviembre
de 2010 -VB Pénziigyi Lizing- apartado 56; de 14 de junio 2012 -Banco Espariol de Crédito
S.A.- apartado 44; de 21 de febrero de 2013 -Banif Plus Bank Zrt- apartado 24, y de 14 marzo
2013 -Ruben Roman- apartado 4).

TERCERO. Valoracion de la prueba. Nulidad y abusividad de la clausula por ausencia de
garantias de transparencia en su contratacion. | La escritura de ampliacion de capital y
novacion modificativa de préstamo hipotecario suscrito el  de de entre D.

y D? , como prestatarios e
hipotecantes, y CAJA GENERAL DE AHORROS DE CANARIAS como prestamista (absorvida
posteriormente por Banca Civica y luego por CAIXABANK), contiene una estipulacion que
establece limites a los intereses remuneratorios variables y, en particular, el tipo maximo de
interés (clausula techo) al 5,950 % nominal anual y el tipo minimo de interés (clausula suelo) al
2,750 % nominal anual. Dicha clausula aparece redactada en los siguientes términos "...sin
que el tipo de interés nominal anual del préstamo pueda llegar a ser superior al 5,95 % ni
inferior al 2,75 %", en el folio 16 de la escritura, dentro de la estipulacién 52 relativa al
“intereses”, rodeada de una ingente cantidad de informacién juridica y financiera que
dificultaban su percepcion directa y separada por el consumidor, quedando relegada a un lugar
secundario y poco relevante del contrato, junto a la determinacién de los periodos de interés,
un indice de referencia y otros sustitutivos, aumentado en un diferencial, con varias posibles o
eventuales bonificaciones en funcién de la contratacion de otros productos con la financiera, de
tal forma que no es posible deducir de esta redaccidén una posibilidad real en un consumidor
medio de comprender eficazmente el alcance y trascendencia real, practica y econdmica de
tal estipulacién, cuya actuacion requeria una explicacion detallada, separada y clara, con una
prevision individualizada y grafica de su operatividad en diversos escenarios en atencién a la
posible evolucién del indice de referencia, de tal forma que permitiera un conocimiento
subjetivo real del tipo de interés a abonar en cada momento, asi como de la probable
aplicacion de un tope minimo que convertiria el tipo pactado, en principio variable, en fijo, y su
comparativa real, en tales términos econdmicos, con otros productos similares en el mercado
que pudieran ser de su interés, en particular un préstamo con interés variable en que no
existiera dicho limite minimo, con independencia, incluso, de que el diferencial fuera mas
elevado.

Il/ Al respecto, a efectos de valorar la prueba, debe partirse de la disponibilidad y facilidad
probatoria y del caracter especializado y profesional en el sector de la financiera, sobre la que
recae la carga de la prueba a la hora de acreditar una informacion suficiente y adecuada, lo
cual por otra parte es légico por cuanto desde la perspectiva de los clientes se trataria de un



hecho negativo como es la ausencia de dicha informacion (Audiencia Provincial de Baleares,
secc. 3?2, S 19-9-2013, n° 322/2013, rec. 219/2013, o Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2005).

La demandada, lejos de aportar pruebas que justificaran una negociacion particular de la
clausula o demostrar otras explicaciones o informaciones detalladas e individualizadas sobre
tal extremo, no propuso la testifical de aquellos comerciales que intervinieron en la
contratacién, ni siquiera el interrogatorio de la actora, ni ninguna otra prueba, sino que
unicamente, escudandose en la naturaleza del préstamo dentro del ambito del programa
“bolsa de vivienda joven”, aporté, ademas de determinada documentacion genérica como
folletos informativos, articulos de prensa, convenios con el Gobierno de Canarias, informes o
sentencias, una solicitud previa de préstamo en el marco de “hipoteca joven canaria” en la que
se insiste que el tipo de interés es de “2,90 % durante los primeros 6 meses y el resto de
periodo: Euribor + 0,50”, recogiendo entre paréntesis el minimo del 2,75 %, en una casilla
rodeada de numerosos datos sin mayor comentario, lo que dista mucho de suponer una
explicacion pormenorizada del funcionamiento econdmico y practico de la clausula
cuestionada.

Ademas, sobre ofertas previas, solicitudes de préstamo o informacion precontractual a efectos
de valorar los referidos controles de incorporacion y trasparencia, ha tenido ocasion de
pronunciarse el TS en Sentencia n° 464/2014 del 08 de septiembre de 2014, al referir que "...
no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y comprensibles en orden
a que los prestatarios pudieran evaluar, directamente, el alcance juridico de la clausula suelo
respecto a la modulacion de la oferta comercial que se realizaba. En efecto, fuera del debate
acerca de si la denominada clausula suelo (sujecion a un interés minimo) desnaturaliza o no el
concepto de interés variable, lo cierto es que, a los efectos del principio de transparencia real,
constituye un elemento significativo en la modulacién o formulacion basica de la oferta de este
tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce especifico y diferenciable. En el presente
caso, esto no fue asi pues el alcance de las clausulas suelo no formé parte de las
negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco resulté destacado y
diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta comercial realizada, ni en el contexto
de las escrituras publicas de los préstamos hipotecarios, objeto de estudio, en donde su
referencia se realiza sin resalte o especificidad alguna, dentro de una clausula mas amplia y
extensa rubricada, significativamente, en atencion a la regulaciéon del "interés variable" del
préstamo (...) En segundo lugar, una vez que ha quedado excluido el cumplimiento, por parte
del predisponente, del deber de transparencia en el propio curso de la oferta y de la
reglamentacion predispuesta cabe plantearse, en su caso, si este control queda acreditado en
el ambito de la "transparencia formal o documental" que acomparia a este modo de contratar,
particularmente del documento en donde se contempla la llamada oferta vinculante. Al
respecto, la respuesta debe ser también negativa pues el citado documento sigue el mismo
esquema formal de las escrituras publicas analizadas en donde la clausula suelo, referida a un
"tipo minimo anual”, queda encuadrada en el apartado correspondientemente rubricado con
referencia excluida al "tipo de interés variable" (condicién 3 bis de la oferta), sin mayor
precision y comprensibilidad de su alcance o relevancia y en un contexto caracterizado por la
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abundancia de datos y formulaciones bancarias, ausente, por otra parte, de simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de
interés minimo en el momento de la contratacion; criterios, todos ellos, tenidos en cuenta por
esta Sala en el caso similar que dio lugar a la Sentencia de 9 de mayo de 2013".

Al respecto y en igual direccion, indica la Seccion 52 de lima. Audiencia Provincial de Zaragoza
en la Sentencia de 8 enero de 2014 que una similar solicitud de préstamo no es garantia por si
sola de una informacion bastante de las condiciones limitativas de la variabilidad del interés "...
por no ser un documento ni legalmente preciso, ni consta, y esta carga era indudablemente de
la actora, que los actores la suscribiesen antes de la firma de la escritura publica de
subrogacion del préstamo hipotecario y con la debida pausa y tranquilidad para reflexionar
sobre la conveniencia de la misma en cuanto suponia la solicitud del crédito hipotecario en
unas determinadas condiciones, ni, mucho menos que las condiciones alli reflejadas les
hubiesen sido explicadas por persona de la entidad demandada, piénsese que en cuanto mera
solicitud puede perfectamente ser considerado como un mero requisito de caracter formal
para, por ejemplo, justificar la apertura de un expediente administrativo interno en la entidad,
pero en modo alguno ni tiene transcendencia juridica la firma de la misma, ni siquiera acredita
la correcta informacién sobre el contenido de la solicitud, precisamente por su nula
trascendencia juridica; se pueden suscribir sin consecuencia alguna para los solicitantes, ni
siquiera puede en este caso concreto racionalmente inducirse que hubieran sido explicadas
las clausulas que extractadamente en el figuran".

Il Tampoco desvirttan las anteriores conclusiones las recientes Sentencias aportadas por la
parte demandada en el acto de la vista. La STS n® 171/2017 de 9 de marzo de 2017 parte de la
declaracion como hecho probado en la instancia que los prestatarios negociaron la clausula
suelo, pues incluso se les entregaron cuadros simulados de amortizacion y se aplico un
“suelo” inferior al tipo usual aplicado por la financiera, por lo que consideré tanto el Juzgado,
como la Audiencia, como el TS que se superaba, ademas del control de incorporacion formal
en cuanto a la ubicacién y redaccién de la clausula, la transparencia material por existir
informacién suficiente al respecto, lo que dista mucho del supuesto analizado. Tampoco se
pueden trasladar de forma automatica, como viene pretendiendo Caixabank en pleitos de esta
naturaleza, las conclusiones alcanzadas en las Sentencias n° 94 de 20 de marzo, n°® 146 de 4
de abril y n® 140 de 4 de abril de 2017, todas ellas de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial
de Tenerife, pues, volviendo a dejar al margen el control formal de inclusion, que no se
cuestiona, el hecho abstracto de que las asociaciones de consumidores y usuarios hubieran
efectuado campafas informativas en 2010 acerca de la existencia generalizada de clausulas
suelo ni implica que en el momento concreto de la negociacion del préstamo hipotecario que
es objeto de estas actuaciones se informara convenientemente al prestatario de la naturaleza
juridica y efectos econdmicos en diversos escenarios de la clausula predispuesta que en el
contrato se incluia por la financiera, ni tal hecho puede conducir a la paradoja de suponer un
detrimento o perjuicio para los consumidores que a través de aquellas asociaciones se
pretende proteger, basandose, ademas, las referidas Sentencias en la prueba que en tales
casos si propuso la financiera demandada, el interrogatorio de los actores y las testificales de
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los empleados de la financiera que negociaron con los prestatarios, hasta alcanzar la
conclusion de que si existio, en aquellos casos, una informacion suficiente para superar el
control de transparencia material, prueba que no se propuso en el presente proceso y en el
gue no se ha acreditado la existencia de dicha informacion o explicacion del funcionamiento de
la clausula.

En suma, no se ha probado que fuera negociada la clausula en cuestion individualmente, sino
que fue impuesta y predispuesta por la entidad prestamista, sin que tampoco pruebe la
financiera demandada haber suministrado al respecto una informacion detallada en los
términos expuestos, ni dicha circunstancia se desprende, se reitera, de la escritura del
préstamo hipotecario, todo lo que comporta la nulidad por abusividad de la clausula en
cuestion, que no supera el doble control de transparencia.

CUARTO. Efectos de la nulidad. De conformidad con el articulo 1303 del Cadigo Civil, la
nulidad conlleva la restitucién de las prestaciones reciprocas, esto es, de las cosas que
hubieran sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con sus intereses, buscando que
las partes vuelvan a tener la misma situacion personal y patrimonial anterior al efecto
invalidante (SAP Madrid, de 26.06.12), como si la clausula anulada desde un principio no
hubiese existido.

La interpretacion seguida de modo reiterado por el Tribunal Supremo sobre la limitacién del
caracter retroactivo de la nulidad de las clausulas suelo (SSTS 9 de mayo de 2013, 16 de julio
de 2014 y 24 de marzo de 2015) hasta la fecha de publicacion de la Sentencia de 9 de mayo
de 2013, atendiendo fundamentalmente a criterios de seguridad juridica y estabilidad
macroeconomica, ha sido declarada contraria a la Directiva 93/13/CEE por Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21 de diciembre de 2016, dictada en las
cuestiones prejudiciales acumuladas planteadas, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada (C 154/15), asi como por la Audiencia Provincial de
Alicante (C 307/15 y C 308/15), el cual entiende que tales efectos han de retrotraerse al
momento en que la clausula fue concertada, provocando la devolucion de todos los excesos
cobrados en concepto de intereses en virtud de dicha estipulacién declarada nula y desde que
tuvo lugar su primera aplicacion, declarando, en lo que aqui interesa, que "... el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que procede considerar,
en principio, que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera que
no podra tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la declaracién judicial del
caracter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en principio, el
restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha clausula. De lo anterior se deduce que la obligacion del juez
nacional de dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva que imponga el pago de
importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en principio, el
correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes. Efectivamente, la exclusion
de tal efecto restitutorio podria poner en cuestion el efecto disuasorio que el articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13, en relacién con el articulo 7, apartado 1, de esa misma Directiva,
pretende atribuir a la declaracion del caracter abusivo de las clausulas contenidas en los
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contratos celebrados por un profesional con los consumidores. (...) Pues bien, la limitacion en
el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo,
que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, equivale a privar con
caracter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de
préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo del derecho a obtener la
restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria
sobre la base de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. De lo
anterior se deduce que una jurisprudencia nacional —como la plasmada en la sentencia de 9
de mayo de 2013— relativa a la limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual, en virtud del articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13, so6lo permite garantizar una proteccion limitada a los consumidores
que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula suelo
con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se
declaro dicho caréacter abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no
constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo
que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido, la
sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C 415/11, EU:C:2013:164, apartado 60). En tales
circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los 6rganos jurisdiccionales
remitentes estan vinculados por la interpretacion del Derecho de la Unién que lleva a cabo el
Tribunal de Justicia, dichos 6rganos jurisdiccionales deberan abstenerse de aplicar, en el
gjercicio de su propia autoridad, la limitacion de los efectos en el tiempo que el Tribunal
Supremo acordé en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal limitacion no resulta
compatible con el Derecho de la Union (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de
octubre de 2010, Elchinov, C 173/09, EU:C:2010:581, apartados 29 a 32; de 19 de abril de
2016, DI, C 441/14, EU:C:2016:278, apartados 33 y 34; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C
614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C 554/14,
EU:C:2016:835, apartados 67 a 70). De todas las consideraciones anteriores resulta que el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la
declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de
una clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional,
circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la
resolucion judicial mediante la que se declaro el caracter abusivo de la clausula en cuestion."

Decisidn comunitaria que debe acatarse en aplicacién de los principios de primacia y efecto
directo propios del Derecho Comunitario y el caracter imperativo y de orden publico,
controlable de oficio, de la materia en cuestion, el derecho de consumo, todo lo que comporta
una estimacién integra de la demanda, debiendo procederse, una vez declarada la nulidad, a
aplicar la integridad de sus consecuencias.
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QUINTO. Intereses. Ademas de los intereses legales (1101, 1108 y 1303 CC) respecto a las
sumas que la demandada ha de restituir desde que las percibié conforme a lo antes expuesto,
es de aplicacion el articulo 576.1 de la LEC. Por ello, desde que se apruebe la liquidacién de la
deuda hasta el completo pago, la cantidad resultante devengara un interés anual igual al del
interés legal del dinero incrementado en dos puntos.

SEXTO. Costas. Al ser estimada integramente la demanda, siguiendo el art. 394 LEC, procede
realizar expresa imposiciéon de costas a la parte demandada.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Vistos los presentes autos de juicio Ordinario N° 330/2016 seguidos a instancia de D.

y D? , representados por la
Procuradora D? Renata Martin Vedder, contra la entidad CAIXABANK SA, representada por la
Procuradora D2. , ESTIMO INTEGRAMENTE la demanda, Y, en

consecuencia:

I/ DECLARO NULA, por abusiva, la denominada clausula suelo contenida en la escritura de
ampliacién de capital y novacion modificativa de préstamo hipotecario suscrito el de
de entre D. y D2

, como prestatarios e hipotecantes, y CAJA GENERAL DE AHORROS DE
CANARIAS como prestamista (absorvida posteriormente por Banca Civica y luego por
CAIXABANK), redactada en los siguientes términos "...sin que el tipo de interés nominal anual
del préstamo pueda llegar a ser superior al 5,95 % ni inferior al 2,75 %", y contenida en el folio
16 de la escritura, dentro de la estipulaciéon 52 relativa al “intereses”.

II/ CONDENO a CAIXABANK SA a ELIMINAR de la referida escritura la condicion general de la
contratacion, teniéndola por no incorporada a todos los efectos.

[1l/ CONDENO a CAIXABANK SA ala DEVOLUCION a la actora de las cantidades abonadas de
mas en concepto de intereses por aplicacion de tal clausula desde la operatividad de la misma
y no sélo desde la publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
incluidas las abonadas durante la sustanciacién del pleito, con los intereses legales desde la
fecha de cada cobro y los del 576 Lec desde la aprobacion de la liquidacion de la cantidad total
a abonar.
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IV/ CONDENO a CAIXABANK SA a la obligacién inherente de RECALCULAR el cuadro de
amortizacion del préstamo hipotecario excluyendo la clausula suelo referida.

V/ CONDENO a CAIXABANK SA al abono de las costas generadas en esta instancia.

Notifiquese la presente resolucion en la forma establecida en el articulo 248.4 de la L.O.P.J.,
indicando que contra ella cabe interponer recurso de apelacion en el plazo de 20 dias en este
Juzgado, con los requisitos y formalidades previstos en la ley, del que conocera la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Asi por esta Sentencia, de la que se expedira testimonio para su unién a los autos, lo
pronuncia, manda y firma , Juez Titular del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n® 1 de Guimar y su Partido.
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