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DEMANDANTE , DEMANDANTE 0D/fia.

Procuradeor/a Sr/a.

Abogado/a Sr/a. MIGUEL PARDD DE VERA MORENO, MIGUEL PARDD DE VERA MORENOD
DEMANDADO D/fia. BANCO PASTOR, ESEAH@L g

Procuradcr/a Sr/a.

Abogado/a Sr/a.

PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0‘806 4 /2@18

JUEZ QUE LA DICTA: AURELIA BELLO FERNANDEZ
Lugar: LUGO. S .
Fecha: velntlnueve#dﬁ en

it diecinueve,

Demandante?;

Abogado: D. Procurador:

Demandado: BANCO PASTOR ESPANOL SA. Procurador:

Vistos por,’ doﬁa Bello Fernandez, Magistrada-

Juez sustituta del JUzgado , ‘Primera Instancia n® 2 y

Mercantil de Lugo, los presentes autos de Juicio Ordinario n®

644/2018 sobre nulidad de clausula contractual, condiciones

generales de la contratacién , seguidos ante este Juzgado a

instancia de don

representados por el Procurador Sr.

y asistidos por el Letrado Sr. Pardo de Vera Moreno, contra

la entidad Banco Pastor S.A, representada por la Procuradora
y asistida per la Letrada



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién de la parte actora se presentd
" la demanda que da inicio a este procedimiento en la dque

interesa la nulidad por abusiva de la clausula suelo, 3.3,
‘de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 3 de
noviembre de 2009, que establece que el tipe de interés
nominal anual minimo aplicable serad del 3 % , y la condena

a la entidad demandada a la devolucidén de las cantidades
abonadas en exceso por la aplicacién de la citada cldusula mas
los intereses legales desde la aplicacidén de la cléusula y a
recalcular el cuadro de amortizacién del préstamo excluyendo
la clausula nula. Con condena en costas a la demandada.

SEGUNDO .- Admitida a tramite la demanda, se acordd emplazar y
dar traslado de la misma a la parte demandada. Contestando
ésta dentro de plazo, se convocd a las partes a la audiencia
previa para el dia 18 de enero de 2019.

TERCERO.- (Celebrada ésta con la asistencia de todos los
convocados e intereséndose Unicamente cono prueba la
documental aportada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 429.8 LEC quedaron los autos vistos para dictar
sentencia,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento sclicita la parte
actora la nulidad de la clausula financiera Primera ,
apartado 3.3, inserta en el contrato de préstamo hipotecario
de fecha 3 de noviembre de 2009 ,en la gque se establece un
limite a las revisiones del tipo de interés nominal anual
minimo aplicable del 3 % , y la restitucidén de las
cantidades indebidamente percibidas en aplicacién de la citada
clausula mas los intereses legales desde la fecha de cada
cobro, asi como el recdlculo del cuadro de amortizacién
excluyendo la clausula nula .

Por su parte la demandada, la entidad Banco Pastor S.A, se
opone a las pretensiones de la actora alegando, en sintesis,
la actora recibidé informacién y explicaciones sobre la
existencia de limites a la variacién del tipo de interés, que
la cléusula de limitacién de tipo de interés estd recogida
en la escritura de forma clara y comprensible; fue negociada,
con la intervencidén del notario, supera los controles de
incorporacién y transparencia siendo perfectamente valida.

SEGUNDO. - Al respecto de 1la clédusula cuya nulidad se
interesa, como se recoge en la SAP de Toledo de 9 de febrero
de 2016, siguiendo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo dque
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determina que esta clausula suelo es condicién general @e
contratacién, y en cuanto a su caracter conformador del precio
sefiala gque "las clausulas suelo se refieren al ©objeto
principal del contrato -de ahi que el control del abuso nada
mas sea posible cuando haya falta de claridad en los términos
indicados". También sefiala que no cabe identificar el "objeto
principal” con "elemento esencial" y afiade que el tratamiento
dado a las clausulas suelo es determinante de que no forme
parte inescindible de la definicién contractual del tipo de
interés aplicable al contrato de préstamo y con ello de su
objeto y causa e indica "Esta Sala ha declarade en varias
sentencias la procedencia de realizar un control de
transparencia de las condiciones generales de los contratos
concertados con consumidores, y en especial de aquellas que
regulan los elementos esenciales del contrate, esto es, la
definicién del objeto principal del contrato y la adecuacidn .
entre precio y retribucién . Esta linea Jjurisprudencial se
inicia en sentencias como las nam. 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 , y se perfila con mayor
claridad en las num. 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 . Y,
en relacién a las condiciones generales que contienen la

denominada "clausula suelo", puede citarse tanto la referida
sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, como la posterior
sentencia nam. 464/2014, de 8 de septiembre.” Y continua "el

art. 4.2 de la Directival®93/13/CEE, de 5 abril, sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados c¢on consumidores,
establece que «la apreciacidn del caracter abusive de las
clausulas no se referird a la definicién del cbjeto principal
del contrateo ni a la adecuacién entre precio y retribucién,
por una parte, ni a los servicios o bilenes gque hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas cliausulas se redacten de manera clara y comprensible».
La 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 caréacter abusivo de la clausula no se extiende al
equilibric de las "contraprestaciones", que identifica con el
cbjeto principal del contrato, a gque 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
contrel del precio. En este sentido, la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién 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 exclusidn
del control de las cldusulas contractuales en lo referente a



la relacidén calidad/precio de un bien o un servicio se explica
porgque neo hay ningin baremo o criterio juridico que pueda
delimitar y orientar ese control. Pero, se afiadia en la citada
sentencia nUm. 241/2013, con la misma referencia a 1la
sentencia anterior, gue una condicién general defina el objeto
principal de wun contrate y gque, como regla, no pueda
examinarse la abusividad de su contenido, no supcone que el
sistema no las someta al doble control de transparencia.

Este doble control consistia, segun la sentencia num, 241/2013
, en gque, ademas del control de incorporacién, que atiende a
una mera transparencia documental ¢ 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, com¢o parametro abstracto de validez de la
‘clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacién general del Cédigo Civil del "error propio" o

Yerror vicio", cuando se proyecta sobre los elementos
esenciales del contrato tiene por objeto gque el adherente
conozca © pueda conccer con sencillez tanto la "carga

econémica" que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto. es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacidén econdmica que se guiere obtener, como
la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de
su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos gque configuran el contrato celebrado, como en la
asignacién o distribucién de los riesgos de la ejecucidén o
desarrollo del mismo». Por ello, seguia diciendo la sentencia,
«la ‘transparencia documental de la clausula, suficiente a
efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre
profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el
examen de su contenido y, en concreto, para impedir due se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que . la
informacidén suministrada permita al consumidor percibir gque se
trata de una clausula que define el objete principal del
contrato, que incide ¢ puede incidir en el contenido de su
obligacién de pago £ tener un conocimiento real 1%
razonablemente completo de cémo Juega o puede jugar en la
economia del contratown,.

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con
consumidores que definen el objeto principal del contrato y la
- adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, y los
servicios 0 bienes gque hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, se redacten de manera clara Yy
comprensible no implica solamente gue deban posibilitar el
conocimiento real de su contenido mediante la utilizacién de
caracteres tipograficos legibles y una redaccién comprensible,
“objeto del control de inclusién o incorporacidn (arts. 5.5 vy
7.b de la Ley espaficla de Condiciones Generales de la
Contratacién) -en adelante, LCGC. Supone, ademds, gue no
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pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente wuna alteracién del objeto del
contrato o del equilibrio econdémico sobre el precio y la
prestacién, que pueda pasar inadvertida al adherente medio.

El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta
transparencia con el juicio de abusividad («la apreclacidén del
caracter abusive de las clausulas no se referira a [...]
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara Yy
comprensible» ) , porque la falta de transparencia trae
coensigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacidén de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado
y de hacerse una representacién fiel del impacto econdmico que
le supondrd obtener la prestacién objeto del contrato segun
contrate con wuna u otra entidad financiera, o© una u oira
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 alteracién no del equilibrio objetivo
entre precio y prestacidén, gque con caracter general no es
controlable por el Juez, sino del equilibrio subjetivo de
precio vy prestacién, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencidén a las circunstancias
concurrentes en la contratacién”. '

TERCERO.- Pues bien, en el presente caso, se alega por la
demandada que se cumplen con las exigencias para determinar no
abusiva la clausula es gque es clara y comprensible en su
redaccidén, lo cual ya se ha dicho que no es el uUnico factor de
control de transparencia, y ademas gue fue negociada
individualmente, pero una clausula suelo, por lo expuesto, no
se declara nula por la consideracién de los tipos concretos
pactados, sino por la transparencia en su pacto y el
cumplimiento cen la debida informacién de sus consecuencias,
sea cual sea el concreto tipo de suelo pactado mas © menos
perjudicial o equilibrade econdémicamente, Lo gque debe probar
la demandada es la negociacién individualizada en 1la
concertacién del contrato y asi el articuleo 82,2 TRLCU dispone
que "el empresaric que afirme que una determinada clausula ha
sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba"
y el articule 3.2 de la Directiva 93/13/CEE sefiala que "el
profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado
individualmente asumira plenamente la carga de la prueba".

Asi pues, la clausula ahora analizada, no es transparente vya
que falta prueba de informacidn suficientemente clara de gque
se trata de un elemento definitoriec del objeto principal del
contrato. No existen simulacicones de escenarios diversos
relacionados con el comportamientoc razonablemente previsible



del tipo de interés en el momento de contratar. No se acredita
tampoce dque se hubiesen facilitado explicaciones por 1los
empleados de la entidad sobre los efectos econdémicos dque la
incorporacién de la clausula al contrato podrian suponer. Es
necesario informar, de modo especifico, que el tipo minimo no
es una clausula acceseoria sino que frustra la expectativa de
reduccién de las cuotas en escenarios de tipos de interés por
debajo del minimo fijado.

BPor ello, la cliusula conforme a la Jurisprudencia expuesta
es abusiva porque no supera el otro filtro de transparencia
impuesto como garante del conocimiento de las consecuencias
que sobre el patrimonio del prestataric iba a tener la misma y
su pacto.

Respecto a la intervencidn del notario, en la STS 464/2013, de
8 de septiembre, se declara que la lectura de la escritura
piblica y, en su caso, el contraste de las condiciones
financieras de la oferta vinculante con 1la del respectivo
préstamo hipotecario, no suplen por si solos el cumplimiento
del deber de transparencia. En la STS 171/2017, de 9 de marzo,
se indica que «en la contratacién de préstamos hipotecarios,
puede ser un elemento a valorar la labor del notario dque
autoriza la operacién, en cuanto gque puede cerciorarse de la
transparencia de este tipo de clausulas (con toda la exigencia
de claridad en la informacién que lleva consigo) y acabar de
cumplir con las exigencias de informacidn gque subyacen al
deber de transparencia. [...]». BRhora bien, como se refiere en
la STS 367/2017, de 8 de Jjunio, "Pero tal declaracidén no
excluye la necesidad de una informacidén precontractual
suficiente que incida en la transparencia de la clausula
inserta en el <contrato que el c¢onsumidor ha decidido
suscribir”.

Informacién precontractual que, como se dijeo, no se acredita
por la demandada.

Por todo ello, procede declarar la nulidad de la c¢lausula
suelo objeto de esta Litis.

CUARTO. - En cuanto a los efectos de la declaracidén de
nulidad, la sentencia. del Tribunal de Justicia (Gran Sala} de
fecha 21 de diciembre en leos asuntos acumulados C-154/15 ,
cuestidén prejudicial elevada por el Juzgado de lo Mercantil
numero 1 de Granada y, C-307/15 y C-308/15 , cuestiones
prejudiciales elevadas por la Seccidén Octava de la Audiencia
Provincial de Alicante, declara no conforme con el Derecho de
la Unién Europea la limitacidén temporal de los efectos
restitutorios de las cantidades indebidamente abonadas en
virtud de la declaracién de nulidad de una clausula suelo
abusiva conforme habia establecido la Sentencia del Tribunal
- Supremc (Plenc Sala Primera) de 9 de mayo de 2013.



ADMINISTRACION

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

El Tribunal de Justicia contesté a la cuestidn prejudicial en
los siguientes términos: "El1 articule 6, apartade 1, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 , scbre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una Jjurisprudencia nacional gque limita en el tiempo los
efectos restitutorios vinculados a la declaracidon del caracter
abusivo, en el sentido del articulo 3, apartade 1, de dicha
Directiva, de una cléausula contenida en un contrato celebrado
con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales
efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas
indebidamente en aplicacién de tal cliusula con posterioridad
al pronunciamiento de la resolucidén judicial mediante la que
se declard el caracter abusivo de la clausula en cuestidn”.

La doctrina del TJUE resulta vinculante para leos Tribunales

Espafiocles por lo gque procede considerar gue una clausula
contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera gue
ne podra tener efectos frente al consumidor. Por consliguiente,

la declaracién judicial del caracter abusive de tal clausula

debe tener como consecuencia, en principio, el

restablecimiento de la situacién de hecho y de Dereche en la

gue se encontraria el consumidor de neo haber existido dicha

clausula. Resulta entonces la obligacién del juez nacional de

dejar sin aplicacidén wuna clausula ceontractual abusiva gue

imponga el pago de importes gue resulten ser cantidades

indebidamente pagadas y su consecuencia gue implica el

correspondiente efecto restitutorio en relacidn con tales

importes.

Asi pues, la cliusula discutida debe eliminarse, sin
aplicacién del limite suelo, debiendo la entidad demandada
restituir a la actora las cantidades indebidamente abonadas

por aplicacién de la cldusula cuya nulidad se declara desde el

3 de noviembre de 2003, mas los intereses legales desde la
fecha de <cada pago, cuya determinacién se hard en ejecucién -
de sentencia. .

En relacién a la peticidén formulada por 1la actora del
recalculo del cuadro de amortizacién, sobre esta cuestidn dice
la SAP de Tolede de 1 de febrerc de 2018, la declaracién de
nulidad de la clausula suelo produce el efecto de devolver al
prestatario consumidor absolutamente todo lo gue le hubiera
correspondideo si la misma nunca hubiera existido, y eso y no
otra cosa es lo gque quiere el Tribunal Supremo en su
sentencia: dejar al consumidor absolutamente resarcido de la
aplicacién de la clausula indebida. Pero ellec entendemos, no
puede significar gue una misma cantidad abonada indebidamente
como intereses en demasia poer aplicacién de 1la abusiva
cladusula suelo produzca el deoble efecto al que parece
referirse aparentemente la STS de 29 de abril de 2015 : por un
lade la restitucién de los intereses indebidamente cobrados



incrementados con el interés legal del dinero y por otro
ademas, consliderar que durante todo el tiempo en gque el banco
los ha tenido en su poder, tales intereses deberian haber
estado imputados al capital y por tanto al ser este menor
reduciendo a su vez los intereses derivados del capital
pendiente, de modo que no bastaria con devolverlos, sino que
seria preciso recalcular las cuotas pagadas que deberian haber
cbedecido a un capital menor con el resultado de reducir a su
vez los propios intereses. Como decimes ese doble efecte no
puede producirse porgue si los intereses indebidamente
cobrados se devuelven con el interés legal del dinerc por todo
el tiempo transcurride desde su cobro indebido, desaparece
todo el efecto de ese cobre indebido, es decir, actioa la
devolucién como si nunca hubieran existido y por tantec lo que
no existe no produce efecte alguno,

Entendemos que cuando la STS de 29 de abril de 2015, condena a
la entidad financiera a devolver los intereses cobrades en
exceso con sus intereses legales y ademas a recalcular vy
rehacer, excluyendo la clausula suelo, el cuadro de
amortizacién del préstamo hipotecario a interés variable, se
esta refiriendo y asi lo dice expresamente, a las cuotas que
regiran en lo sucesivo, que evidentemente al no haber sido
todavia satisfechas necesitan del oportuno recdlculo. Y es en
este sentido en el que se «considera la obligacién de
recalcular y rehacer el cuadro de amecrtizaciédn,

QUINTO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 384
LEC, estimada la demanda, las costas deben imponerse a la
demandada.
Vistos los preceptos citados y demads de general y pertinente
aplicacién;

FALLO

Que, estimandoe la demanda formulada por

representados por
el Procurador y, contra la entidad Banco Pastor
5.4, representada por la Procuradora
debo .declarar y declaro:
La nulidad por abusiva de la clausula financiera Primera,
apartade 3.3, clausula suelo, inserta en el contrato de
préstamo hipotecario de fecha 3 de noviembre de 2009, en la
que se establece un limite a -la variacidén del tipo de interes
‘nominal anual minime aplicable del 3 % , y condenandc a la
demandada a restituir a la parte actora las cantidaaes
percibidas indebidamente como consecuencia de la aplicacién de
la clausula declarada nula a partir del 3 de noviembre de
2009, mas los intereses legales desde la fecha de cada pago,
lo que se determinara en fase de ejecucidén de sentencia, asi
como a recalcular y rehacer el cuadro de amortizacién del



préstamo en el sentido expresado en los fundamentos de derecho
de la presente resolucidn.
Mas los intereses procesales y con imposicién de costas a la
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DE JUSTICIA

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber gue
contra la misma cabe interponer recurso de apelacién.

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

MAGISTRADO-JUEZ
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