
JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.1
AVILA
SENTENCIA: 00037/2016
-
CALLE RAMON Y CAJAL 1 (ESQUINA C/ VALLESPIN)
Teléfono: 920.35.90.18
Fax: 920.35.90.03
ALP

N04390 

N.I.G.: 05019 41 1 2015 0025546
ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000190 /2015
Procedimiento origen: JUICIO VERBAL 0000190 /2015

Sobre OTROS VERBAL 

 DEMANDANTE,  DEMANDANTE D/ña. YOLANDA, JOSE  
Procurador/a Sr/a. JOSE ANTONIO GARCIA CRUCES
Abogado/a Sr/a. AITOR MARTIN FERREIRA COMMENTS  \* MERGEFORMAT 
 DEMANDADO D/ña.  CAJA DUERO
Procurador/a Sr/a. MARIA INMACULADA PORRAS POMBO
Abogado/a Sr/a.  COMMENTS  \* MERGEFORMAT 










Not. 12-02-16

S E N T E N C I A:0037/2016
En Ávila, a 11 de febrero de 2016.

María del Carmen del Peso Crespos, Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia número Uno de Ávila, en funciones de derecho mercantil, ha visto los autos seguidos bajo el número 190/15 sobre Juicio Ordinario en ejercicio de acción declarativa de nulidad de condición general de la contratación y reclamación de cantidad, promovidos por D. Yolanda y Don Jose que actuaron representados por el Procurador Sr. García Cruces y asistido de letrado Sr. Martín Ferreira, frente a la entidad financera CAJA DUERO (BANCO CEISS), que actuo representa de Procurador Sra. Porras Pombo y asistida de Letrado Sra. Pérez López, sobre los que ha recaido la siguiente resolución con base en  los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador Sr. García Cruces, en nombre y representación acreditada en autos se formuló demanda de juicio ordinario frente a la entidad financiera CAJA DUERO (BANCO CEISS) en ejercicio de acción declarativa de nulidad y reclamación de cantidad con base en los hechos y fundamentos de derecho que estimo de pertinente aplicación suplicando se acojan las pretensiones interesadas. 
SEGUNDO.- Admitida a trámite la demanda, dándose traslado de la misma a la parte demandada a fin de que contestaran en el improrrogable plazo de 20 días, y dentro del plazo por el Procurador Sra. Porras Pombo en nombre y representación de la citada entidad financiera se presentó escrito de contestación, oponiéndose en suma a la demanda formulada.

TERCERO.- Señalada la audiencia previa para el día 19 de enero de los presentes, a las 11,10 horas, llegado el día se celebró con asistencia de la representación procesal y asistencia Letrada respectiva y sin que se planteasen ninguna cuestión procesal que pueda impedir la valida prosecución y término del proceso mediante sentencia que resuelva sobre el fondo. Tras pronunciarse sobre los documentos y dictámenes presentados de contrario, fijaron los hechos controvertidos, ratificando sus respectivas pretensiones. A continuación propusieron los medios de prueba que estimaron oportunos. Quedando a continuación los autos conclusos para dictar sentencia en la medida que la única prueba propuesta fue la documental obrante en autos, tras la renuncia a la prueba de interrogatorio de parte solicitado. 

CUARTO.- En la tramitación de este procedimiento se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

PRIMERO.- Ejercita la parte actora acción acumulada de declaración de nulidad y reclamación de cantidad. La base fáctica de su pretensión se sustenta en la estipulación de la denominada cláusula suelo en el préstamo hipotecario suscrito con la entidad financiera hoy demandada, al entender en suma que no fue objeto de negociación y que la misma es abusiva. Pretensión a la que se opone la parte demandada al entender en síntesis que los actores tenían pleno conocimiento de las cláusulas que firmaban en el préstamo suscrito, se la facilito toda la información, cumpliendo el banco con la normativa correspondiente sobre el particular. 
 
Constituyen hechos no controvertidos ni discutidos que D. Yolanda y Don Jose suscribieron el 3 de octubre de 2003 contrato de préstamo con garantía hipotecaria para la adquisición de vivienda pactándose la denominada cláusula suelo, Clausula Tercera BIS, “en ningún caso será inferior al 3,50% nominal anual”. 

Pretende la parte demandante que se declare la nulidad absoluta de dicha cláusula suelo por ser contraria al ordenamiento jurídico y abusiva conforme a los artículos 8 a 10 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones Generales de la Contratación (en adelante LCGC) y el artículo 83 de la  Ley de Consumidores y Usuarios (RDL 1/07, de 16 de noviembre) señalándose que la mencionada cláusula suelo constituye una condición general de contratación que se introdujo en el contrato de forma unilateral por la demandada, enmascarándola entre otras cláusulas, sin negociación y sin información previa, añadiendo que la cláusula cuya nulidad se insta supone una evidente desproporción entre las partes en perjuicio del consumidor demandante, por todo lo cual se solicita que se declare la nulidad de la misma y, con carácter principal, la condena al banco demandado a restituir las cantidades percibidas como consecuencia de su aplicación.
     Por su parte la entidad financiera se opuso a la demanda alegando que el préstamo hipotecario se tramitó a petición del actor y se negoció las condiciones financieras del mismo y que concurren las condiciones de información, negociación y transparencia.
Sobre la llamada “cláusula suelo”.

     En la demanda presentada se parte de la consideración de las cláusulas cuya nulidad se insta como condición general de contratación, lo que realmente no ha sido negado en la contestación a la demanda, afirmándose por contra en la contestación que la cláusula controvertida fue negociada individualmente con la parte demandante. En este punto resulta de aplicación lo establecido en el  art. 10 bis de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios  establece que “El profesional que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba”, correspondiendo en definitiva a la parte demandada la prueba de la alegada negociación individual. La  sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 señala en su apartado 162 que “en el enjuiciamiento de su carácter negociado o impuesto, la carga de la prueba de que no se destinan a ser impuestas y de que se trata de simples propuestas a negociar, recae sobre el empresario”, añadiendo en su apartado 164 que “Más aún, de hecho aunque no existiese norma específica sobre la carga de la prueba de la existencia de negociación individual, otra tesis abocaría al consumidor a la imposible demostración de un hecho negativo -la ausencia de negociación-, lo que configura una prueba imposible o diabólica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de febrero de 2012, reproduciendo la doctrina constitucional, vulneraría el derecho a la tutela efectiva”.
Pues bien, sobre el particular y no obstante las alegaciones vertidas por la parte demandada sobre el conocimiento de dicha cláusula por el actor y que por tanto era conocedor de la misma, no es suficiente para llegar a la citada conclusión, lo que en modo alguno presupone que se haya negociado el contenido de todo el clausulado financiero. 

Sobre lo que haya de entenderse por cláusula “no negociada individualmente”, el art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, aclara que “[s]e considerará que una cláusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesión”. 

En otras palabras, la naturaleza “impuesta” o “negociada” de una cláusula dependerá de si ha existido una transacción o convenio individualizado que permita al consumidor influir en su supresión, sustitución o modificación de su contenido, o, por el contrario, no ha acreditado la oportunidad de tal negociación, bien porque ni siquiera se planteó como posibilidad, bien porque, habiéndose planteado, se rechazó de plano por el empresario, de tal forma que el consumidor se adhiere y consiente contratar con dicha cláusula o debe renunciar a contratar. 
Obviamente, el hecho de que la cláusula figure en un contrato evidencia que ha sido conocida y aceptada (en otro caso estaríamos hablando de falta de consentimiento, constitutivo de nulidad radical del contrato por falta de un elemento esencial o, en su caso, de un acto delictivo). Lo relevante, a los efectos que nos ocupan, es que se trate de una cláusula prerredactada e impuesta. Y esa “imposición” no desaparece por el hecho de que el empresario formule y el consumidor pueda elegir entre una pluralidad de ofertas de contrato, cuando todas están estandarizadas con base cláusulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociación en orden a la individualización o singularización del contrato, ya procedan del mismo empresario o se trate de diferentes ofertas de distintos empresarios.

     Tampoco desaparece el carácter impuesto por el hecho de que el consumidor haya prestado su consentimiento de forma voluntaria y libre. Una cosa es la libertad de contratar y otra muy distinta que esa libertad suponga por sí una previa negociación del contenido contractual.

La norma sobre la carga de la prueba recogida en el art. 3.2 párrafo 3º de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril, y en el art. 82.2 párrafo 2º del texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, según el cual “[E]l empresario que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, asumirá la carga de la prueba”. En el supuesto que nos ocupa, no ha quedado acreditado mediante prueba alguna objetiva la negociación individual de dicha cláusula. 

A la vista de estas consideraciones, no hay duda de que la cláusula discutida no fue objeto de una negociación individualizada. 
     Por lo expuesto, debe partirse de que nos hallamos ante una cláusula prerredactada por el banco y no negociada, conclusión a la que nada obsta la intervención de notario, como exponen las  sentencias de la Audiencia Provincial de Cáceres de  24 de abril  y de diez de julio de 2012  la prueba de la negociación individual "no es óbice ni queda suplido por la intervención del Notario en el otorgamiento de la escritura pública del préstamo hipotecario, pues la realidad demuestra que los borradores de referidas escritura son efectuados por las propias entidades financieras, sin intervención alguna de los clientes, quienes comparecen ante los fedatarios públicos para firmar lo que ya está redactado de antemano por la entidad bancaria, sin posibilidad alguna de discutir, ni menos aún modificar referidas cláusulas so pena de quedarse sin préstamo", y aunque se haya procedido a la lectura de las escrituras públicas por el Notario autorizarte, tampoco  debe olvidarse que cuentan con numerosos folios, lo que hace muy difícil en la práctica localizar por parte del consumidor  el contenido que va a ser relevante en la vida del préstamo, aunque fueran resaltadas en “negrita”.
     La sentencia citada por las partes del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013 señala que la consideración de la cláusula suelo como una cláusula predispuesta no determina su ilicitud, y que al definir el objeto principal del contrato  están exentas de control sobre su posible carácter abusivo, pero sí puede estar sometida a un doble control  de transparencia: el primero, denominado control de inclusión,  que solo podrán superar aquellas cláusulas que permiten la posibilidad de su conocimiento por el adherente, de forma que no pueden ser ambiguas, ilegibles, oscuras o incomprensibles; el segundo, referido al control de transparencia cuando las cláusulas está incorporadas a contratos con consumidores, que como ya señalaba la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2013, que supone que el adherente ha de tener la posibilidad de conocer la carga económica y jurídica que realmente supone para él el contrato. Ello implica que la información suministrada al consumidor le permita percibir que se trata de una cláusula que delimita el objeto principal del contrato, que puede incidir en su obligación de pago y que pueda tener conocimiento  de cómo va a influir la cláusula en el contenido económico del contrato. En segundo lugar, nos hallamos ante condiciones generales de contratación, y control legal de las cláusulas predispuestas (sean o no condiciones generales) está formado por un doble control: el de inclusión o control formal, que debe garantizar que éstas lleguen a conocimiento del consumidor (control de incorporación y de transparencia); y el de contenido o control material, que debe garantizar la exclusión de las cláusulas que sean abusivas para el adherente. 

     Por lo tanto, en primer lugar, debe entrarse en el control de inclusión, debiendo valorarse el cumplimiento por el banco de las obligaciones de información que impone la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (Vigente hasta el 29 de Abril de 2012). La sentencia del Tribunal Supremo de nueve de mayo de 2013 señala en su apartado 198 que “la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de constitución de las hipotecas en garantía de préstamos hipotecarios a los consumidores que, en lo que aquí interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y límites a la variación del tipo de interés), posible examen de la escritura pública por el prestatario durante los tres días anteriores al otorgamiento y, por último, se formaliza el préstamo en escritura pública, estando obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variación del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja”, añadiendo en su apartado 202 que “la detallada regulación del proceso de concesión de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporación de las cláusulas de determinación de los intereses y sus oscilaciones en función de las variaciones del Euribor”.  
De las pruebas practicadas cabe concluir que la citada cláusula no supera el control de transparencia al que se refiere la sentencia de 9 de mayo de 2013 , que dice en su apartado 211 que es necesario constatar a través del mismo que "la información suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una cláusula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligación de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cómo juega o puede jugar en la economía del contrato"  En el caso que nos ocupa, si bien podría considerarse que la cláusula suelo está redactada de una forma clara, y no obstante tal redacción no compleja constituye un  indicio que permite apreciar que el consumidor puede tener una comprensión de lo que está contratando, pero insuficiente en sí mismo si no va acompañado de otros datos o indicios como los señalados por el Tribunal Supremo o cualesquiera otros que aporte la parte. Lo importante es determinar, en definitiva, si la parte demandante pudo tener conocimiento de la trascendencia de la cláusula suelo y su incidencia en la ejecución del contrato, para lo cual el banco hubo de aportar una información complementaria adecuada, lo que no hizo. Pues no obstante la prueba documental aportada junto con el escrito de contestación, la solicitud de operación de activo, no determina por si solo que fuera conocido por los demandantes el funcionamiento de la cláusula suelo. 
     En el caso se da la circunstancia  a la que alude  la propia sentencia del Tribunal Supremo cuando afirma (apartado 224) que  "Lo elevado del suelo hacía previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del índice de referencia no repercutirían de forma sensible en el coste del préstamo -recordemos que el BE indica que "estas cláusulas se calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas"-, de forma que el contrato de préstamo, teóricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo variable exclusivamente al alza". Y es que la cláusula tiene una importancia decisiva en la vida del préstamo, atendiendo en concreto al tipo mínimo incluido lo que permite afirmar que en la práctica nos hallamos ante préstamos de interés fijo, pese a lo cual se le da en la redacción del contrato  un  tratamiento  secundario,  lo que incide en falta de claridad de la cláusula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al objeto principal del contrato.
     Por todo lo expuesto debe considerarse que el préstamo hipotecario controvertido no supera, en cuanto a la inclusión de las cláusulas suelo, el filtro de transparencia al que se aludía, lo cual determina la abusividad de la cláusula suelo y la consecuente nulidad, de conformidad con lo establecido en el art. 8.2 de la LCGC, en cuya virtud “En particular, serán nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el artículo 10 bis y disposición adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”. En el caso no consta que la operatividad de la cláusula fuera realmente comprendida por la parte demandante, lo que le ocasiona un evidente perjuicio derivado de la mayor carga económica que para él supone el contrato, siendo además evidente la falta de proporción de las cláusulas suelo en perjuicio del consumidor.
Sobre los efectos de la declaración de nulidad 

     El Tribunal Supremo en sentencia de fecha 25 de marzo de 2015 fija como doctrina “Cuando en aplicación de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada cláusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procederá la restitución al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicación de dicha cláusula a partir de la fecha de publicación de la sentencia de 9 de mayo de 2013”. 

SEGUNDO.- De conformidad con lo previsto en el artículo 394  Ley de Enjuiciamiento Civil, al estimarse la demanda, serán de cuenta de la parte demandada las costas procesales. Se imponen las costas a la parte demandada, conforme al art. 394.1 de la Ley de enjuiciamiento Civil.

Vistos los artículos citados y los demás de general aplicación, 

FALLO

     Que estimando esencialmente la demanda interpuesta por el Procurador Sr. García Cruces, en nombre y representación de D. Yolanda y Don Jose frente a la entidad CAJA DUERO (BANCO CEIS), que actúo representado por el Procurador Sra. Porras Pombo, debo declarar y declaro la nulidad de la siguiente cláusula incluida en la escritura de préstamo con garantía hipotecaria de fecha 3 de octubre de 2003, cuyo tenor literal es el siguiente: “en ningún caso será inferior al 3,50% nominal anual”.  (Cláusula Tercera BIS).

Condenando a la entidad financiera a eliminar dicha condición general de la contratación del mencionado contrato de préstamo hipotecario. 

     Debo condenar y condeno a la demandada a la devolución al prestatario  de las cantidades que hubieses cobrado indebidamente en virtud de la condición declarada nula conforme a lo establecido en el fundamento jurídico primero de la presente resolución. 

     Con imposición de las costas procesales a la parte demandada. 


Esta sentencia no es firme, y contra la misma cabe recurso de apelación  en la forma prevista en el artículo 458 Ley de Enjuiciamiento Civil para su conocimiento y fallo por la Audiencia Provincial de Ávila.
     Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admisión del recurso se deberá acreditar haber constituido, en la cuenta de depósitos y consignaciones de este órgano, un depósito de 50 euros, salvo que el recurrente sea: beneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Autónoma, entidad local u organismo autónomo dependiente. 

     El depósito deberá constituirlo ingresando la citada cantidad en el BANCO DE SANTANDER en la cuenta de este expediente 0289-0000-04-15 indicando, en el campo "concepto" la indicación "Recurso" seguida del código "02 Civil-Apelación". Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria deberá incluir, tras la cuenta referida, separados por un espacio la indicación "recurso" seguida del código "02 Civil-Apelación"

     En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, deberá verificar un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase indicando, en este caso, en el campo observaciones la fecha de la resolución recurrida con el formato DD/MM/AAAA.
Insértese la presente en el libro de Sentencias de este juzgado llevando a las actuaciones el oportuno testimonio.
Así lo acuerdo, mando y firmo.

EL/LA MAGISTRADO/JUEZ,
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