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Juzgado de lo Mercantil N°.. 1 de Cadiz, Sentencia de 21 Dic. 2011, proc. 480/2011
Ponente: Sebastian Benito, Maria del Pilar.

N©° de Recurso: 480/2011

Jurisdiccion: CIVIL

LA LEY 299476/2011

PRESTAMO HIPOTECARIO. Nulidad de la clausula relativa a la fijacién de un limite minimo al
tipo de interés variable (clausula suelo). Consideracion de la citada clausula como condicion
general de la contratacion ya que no se ha acreditado que fuese el resultado de una
negociacién sino que su contenido, aun aceptado libremente por el demandante, fue
determinado por la entidad bancaria demandada, que lo incorporaba, en general, a cuantos
contratos de préstamo suscribia. Caracter abusivo de la clausula al causar un desequilibrio
importante entre las posiciones de ambas partes, derivadas del contrato, en perjuicio del
consumidor. En el contrato se fijaba un limite minimo al tipo de interés, de manera que,
descendiese lo que descendiese el valor del EURIBOR, la entidad bancaria siempre percibia
un interés minimo. En cambio, el contrato no contenia ninguna cldusula en virtud de la cual
se estableciese un limite maximo al tipo de interés, de manera que quedase protegido, de
igual forma, el consumidor, frente a los aumentos del valor del EURIBOR, garantizandole
que el precio que debia pagar por el préstamo no ascendiese por encima de una
determinada cota. Condena a la demandada a eliminar la clausula del contrato pero no a la
restitucién del importe percibido de mas, a partir del momento en que comenz6 a aplicarse
la clausula suelo, ya que la demanda no concreta la cantidad a cuyo pago se solicita que se
condene a la demandada, y tampoco las bases con arreglo a las cuales haya de hacerse

dicha concrecion.

El Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Cadiz estima parcialmente la demanda y declara la

nulidad de la clausula que establece, como limite minimo del tipo de interés variable
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pactado, el 3,5% (clausula suelo), contenida en el contrato de préstamo suscrito por las

partes.

Texto
En Cadiz, a 21 de diciembre de 2011
JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE CADIZ
Audiencia Provincial, C/ Cuestas de las Calesas s/n
TIf.: 956-011688-89/956,011700. Fax: 956,011701
NIG: 1101242M20110000378
Procedimiento: Juicio Ordinario 480/2011. Negociado: M

Sobre ACCION NULIDAD DE CONDICION GENERAL DE CONTRATACION Y RECLAMACION DE
CANTIDAD

De: D/na. Luis Pablo

Procurador/a Sr./a.: FERNANDO A. LEPIANI VELAZQUEZ
Letrado/a Sr./a.: FERNANDO ZORITA ARENAS

Contra D/ha.: UNICAJA

Procurador/a Sr./a.: GERMAN GONZALEZ BEZUNARTEA
Letrado/a Sr./a.:

SENTENCIA

Han sido vistos por mi, D@ Ma del Pilar Sebastian Benito, Juez de refuerzo del Juzgado n° 1 de lo
Mercantil de Cadiz, los autos de juicio ordinario n® 480/2011, en los que son partes, como
demandante, D. Luis Pablo , representado por el/la Procurador/a Sr/a. Lepiani Veldzquez, y asistido
por el/la Letrado/a Sr/a. Zorita Arenas, y, como demandada, "Monte de Piedad y Caja de Ahorros
de Ronda, Cadiz, Almeria, Malaga, Antequera y Jaén (UNICAJA)", representada por el/la
Procurador/a Sr/a. Gonzalez Bezunartea, y asistida por el/la Letrado/a Sr/a. Almoguera Valencia,

cuyo objeto es nulidad de condiciones generales de la contratacién.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En fecha 27 de abril de 2011 se presentd demanda de juicio ordinario por el/la
Procurador/a Sr/a. Lepiani Velazquez, en representacion de D. Luis Pablo , contra UNICAJA. En ella
solicitaba que se declarase la nulidad de la clausula del contrato de préstamo suscrito entre las
partes, relativa a la fijacion de un limite minimo al tipo de interés, variable, alegando que se trata
de una condicion general, y que tiene el caracter de abusiva, y que se condenara a la demandada a
eliminar dicha clausula del contrato, asi como a la devolucién de cuantas cantidades haya cobrado

de mas en aplicacion de la misma, mas el interés legal.

SEGUNDO. Dicha demanda fue admitida a trdmite por este Juzgado, en virtud de decreto de fecha
15 de junio de 2011, y seguidamente se dio traslado a la demandada de copia de la misma y de los

documentos adjuntos. Esta present6 contestacion en tiempo y forma.

TERCERO. El dia 20 de octubre de 2011 se celebré la audiencia previa, con el resultado que consta

en el correspondiente soporte audiovisual.

CUARTO. El dia 21 de diciembre de 2011 se celebré el juicio, con el resultado que obra en el

correspondiente soporte audiovisual, quedando el pleito visto para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente caso, la parte actora reclama que se declare la nulidad de una de las
clausulas del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre las partes, en fecha 29 de febrero de
2009, relativa a la fijacion de un limite minimo al tipo de interés, variable ("clausula suelo"),
alegando que se trata de una condicion general, y que tiene el caracter de abusiva, y que se
condene a la demandada a eliminar dicha clausula del contrato, asi como a la devolucion de
cuantas cantidades haya cobrado de mas en aplicacidon de la misma, mas el interés legal. Sefiala
gue se pactd que el tipo de interés fijado como remuneracidon del capital prestado seria EURIBOR
(indice de referencia variable) a un afio, mas un punto, sin que, fueran cuales fuesen las
fluctuaciones del EURIBOR, dicho tipo pudiera descender por debajo del 3,5%, de manera que se
protege a la entidad bancaria frente a la caida del indice de referencia por debajo de un
determinado limite. La clausula se considera abusiva porque no va acompafiada de una limitacion
similar para proteger al consumidor frente a fluctuaciones al alza del EURIBOR, por lo que causa un

desequilibrio en perjuicio de éste, contrario a la buena fe. Afirma, por otra parte, que durante la
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anualidad comprendida entre el 20 de agosto de 2010 y el 20 de agosto de 2011 el tipo que
hubiera correspondido pagar, sin la cldusula limitativa, hubiera sido del 2,281%, puesto que el
valor del EURIBOR, para dicho periodo, era del 1,281%. No concreta el valor del EURIBOR para el
periodo comprendido entre el 20 de agosto de 2009 (fecha de inicio del periodo de interés variable,

pues se establecié un periodo inicial de seis meses con interés fijo) y el 20 de agosto de 2010.

La demandada, "UNICAJA", se opone a la solicitud efectuada de contrario. Alega que la cldusula no
tiene la consideracidon de condicién general, y por tanto no puede ser abusiva, puesto que fue
conocida y expresamente aceptada por el demandante (que, por lo demas, pudo acudir a otra
entidad, siendo muy amplia la oferta de préstamos existente en el mercado), en atencién a las
circunstancias particulares del caso, y no fue, por tanto, impuesta unilateralmente por la
demandada. No es abusiva, por otra parte, porque, en general, confiere estabilidad al mercado
financiero, y en tal sentido es beneficiosa tanto para el acreedor (entidad bancaria) como para el
deudor (consumidor), puesto que protege un interés publico. Pretende el fin legitimo de permitir a
la entidad bancaria la recuperacion de los costas invertidos para poder ofrecer el producto en las
condiciones en que lo hace, y ello beneficia también al consumidor que acude a solicitar el crédito,
puesto que le permite obtenerlo en mejores condiciones. En este sentido remite al informe
elaborado por el Banco de Espana al hilo de una mocion presentada en el Senado, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales el 7 de mayo de 2010, cuyo texto aporta. La demandada
alega, ademas, que, en el caso concreto, no existe el pretendido desequilibrio entre las
prestaciones de las partes, ya que el limite minimo establecido es de los mas moderados del
mercado, y por lo demas el propio contrato prevé mecanismos de proteccion para el consumidor,
frente a una eventual subida excesiva de los tipos de interés, como es la clausula que le permite
desligarse del contrato, en caso de que no se muestre conforme con el tipo aplicado, restituyendo
el total del capital pendiente en el plazo de un mes. Ademas, no es mucha la diferencia entre lo
que efectivamente pagd, debido a la aplicacion de la cladusula en litigio, y lo que hubiera pagado en
caso de no existir. Por ello, ningln perjuicio se ha causado, objetivamente, al demandante, y no
existe desequilibrio. Al margen de todo ello, dicha cldusula estaria exenta de ser sometida a control
jurisdiccional por ser abusiva, conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13 , al referirse a un
elemento esencial del contrato, el precio, y contribuir a la determinaciéon del mismo, tal y como ya
puso de manifiesto el informe del Banco de Espafia, antes citado. Invoca, en Ultimo lugar, la

doctrina de los actos propios, sefialando que el consumidor, que suscribié el contrato y aceptd la
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cladusula, no puede ahora actuar en contra de tal aceptacion, impugnando la misma, pues ello
constituye un abuso de derecho, prohibido por el art. 7 Cc (LA LEY 1/1889) .

SEGUNDO.- Analizaremos, en primer lugar, la reclamaciéon tendente a obtener la declaracién de
nulidad de la cldusula contractual a que se refiere la controversia, cuya existencia y contenido no
ha sido negada por ninguna de las partes, por lo que debe aplicarse, respecto de tal extremo, lo
dispuesto por el art. 281.3 LEC (LA LEY 58/2000) . Dicha reclamacion se basa en el art. 8 de la Ley
7/98, de 13 de abril (LA LEY 1490/1998), de Condiciones Generales de la Contratacion. El
mencionado precepto dispone, en su apartado 1, que "seran nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion". El apartado 2 establece que "en particular, seran 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 articulo 10 bis y disposicién adicional primera de la Ley 26/1984,
de 19 de julio (LA LEY 1734/1984) , General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios". La
referencia debe entenderse hecha al RD Legislativo 1/07, de 16 de noviembre (LA LEY
11922/2007), a partir del 1 de diciembre de 2007 (fecha en que entrd en vigor), que sustituye y
deroga a la mencionada ley. Existe, asimismo, una Ley andaluza de proteccién al consumidor,
13/03, de 17 de diciembre, si bien se ocupa fundamentalmente del aspecto administrativo de tal

proteccion.

TERCERO.- Como ya hemos visto, se discute, en primer lugar, si la cldusula controvertida posee el
caracter de condicidon general de la contratacién, y en concreto si fue impuesta por la entidad
bancaria. Ello es presupuesto necesario de su posible consideracién como abusiva. Conforme al art.
1.1 de la Ley 7/98 , "son condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos". La parte demandada discute, concretamente, que no fue impuesta por ella, puesto que
se aceptd libremente por el actor, y que por ello no puede ser considerada abusiva. Antes que nada
hemos de aclarar que la realidad que contempla el art. 1.1 de la Ley 7/98 son los llamados
contratos de adhesidn, que se caracterizan porque su contenido viene predeterminado e impuesto

por una de las partes (predisponente), mientras que la contraparte (adherente) se limita a aceptar,
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en bloque, las clausulas propuestas, sin que exista una previa negociacion individualizada del
contenido del contrato. Incluso establece el mencionado precepto, en su apartado 2, que "el hecho
de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado
individualmente no excluira la aplicacién de esta Ley al resto del contrato si la apreciacién global
lleva a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesién". Es decir, que un contrato es de
adhesidén si, en general, su contenido no ha sido fruto de una previa negociacion entre las partes,
sino que dicho contenido ha sido propuesto por una y meramente aceptado por la otra, incluso
aunque alguna disposicion en concreto si se haya negociado, a la que no se aplicara la normativa
especial contenida en la Ley citada. Las condiciones generales no son sino las clausulas de un
contrato de adhesion, cuando estan destinadas a ser incorporadas a una pluralidad indeterminada
de contratos. Por tanto la calificacién de una clausula como condicion general no depende de que
haya sido, o no, conocida y aceptada libremente por el adherente (esto podria determinar su no
incorporacion al contrato, conforme al art. 7 de la Ley 7/98 , pero no excluiria su calificacién como
condicion general), sino, mas bien, de que el contenido de la misma no haya sido fruto de una
previa negociacion entre las partes, y esté destinado a incorporarse a una pluralidad de contratos
similares. Los contratos con condiciones generales no excluyen, pues, por completo la existencia de
autonomia de la voluntad. Se trata de supuestos en los que existe consentimiento contractual,
valido, en principio, si bien la autonomia de la voluntad de las partes se ve matizada o limitada,
puesto que una y otra no se hallan en situacién de igualdad, ya que, en el caso del adherente, se
limita a aceptar, o no, las condiciones que le ofrece la contraparte. Pues bien, a partir de tal
situacién, que no prohibe, sin mas, nuestro ordenamiento, como hemos visto, se configuran
diversos mecanismos de especial proteccion para el adherente, precisamente para compensar o
corregir la situacién de inferioridad en que se encuentra frente al predisponente, y evitar que éste
se aproveche, injustamente, de tal situacién. Asi lo indica la Exposicién de Motivos de la Ley 7/98,
que sefala que "la proteccién de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de la
justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica juridica en
el ambito de la actividad econémica". Ello quiere decir que el control del caracter abusivo de una
cldusula, conforme a la Ley 7/98, no se supedita a que la misma haya sido, o no, libremente
consentida por el adherente (la proteccién del adherente frente a las clausulas abusivas
predeterminadas por el adherente parte de esta base), sino a que haya sido negociada

individualmente por el mismo, pues ello, y no la simple aceptacidon de la clausula, excluiria la
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desigualdad inherente a todo contrato de adhesién, y la necesidad de especial proteccién del

adherente, de la que forma parte dicho control.

CUARTO.- En el presente caso, no se ha acreditado que la clausula objeto del litigio fuese el
resultado de una negociacién, sino todo lo contrario. Asi, el demandante, en su interrogatorio, negd
que tuviera oportunidad de discutir las condiciones del préstamo de forma individualizada, vy
particularmente la relativa al limite minimo aplicable al tipo de interés, variable, pactado. Afirmd,
de hecho, que la contratacién del préstamo le fue gestionada por el Instituto de la Vivienda, puesto
gue su finalidad era financiar la adquisicidon de una vivienda de proteccion oficial. La testifical de D.
Fausto , empleado de la demandada, que tramité la concesién del préstamo, no acredita lo
contrario. En efecto, el testigo sefialé que el demandante acudié en varias ocasiones a la oficina en
la que presta servicios, y se entrevistd con él, con motivo del préstamo, y de otras cuestiones que
habia de solucionar con la entidad bancaria, puesto que estaba en proceso de separacién de su
esposa, y que, en el curso de dichas conversaciones, se menciond la limitacién controvertida. Ello
prueba que el demandante conocia dicha limitacion (en cualquier caso, la misma figura en la
escritura de préstamo, de cuya copia es claro que dispone el actor, puesto que la ha aportado al
presente proceso, junto con la demanda, como documento n© 1), y tampoco se duda, a la vista de
la prueba practicada, de que la aceptara, libremente (es decir, sin intervenir error, dolo, violencia o
intimidacién), pero tal aceptacién no excluye que nos hallemos ante un contrato de adhesién, y
ante una condicion general, pues ello requeriria, como hemos visto, que la clausula en cuestién
hubiera sido negociada de forma individualizada. Del testimonio del Sr. Fausto no se desprende
gue la cldusula fuera negociada previamente con el cliente (el actor), puesto que Unicamente
sefialé que habldé con él del préstamo, como de otros temas (tales conversaciones pudieron ser
meramente informativas, sin que el mero hecho de su existencia implique que el demandante
tuviera ningln poder para determinar el contenido del contrato), y menciond, ademas, que no
existido siquiera previa oferta vinculante, que reflejara las condiciones que ofrecia la entidad
bancaria, que habria podido servir de base a una posible negociacion. El testigo sefialé, ademas,
que todos los préstamos cuyo tipo de interés era EURIBOR mas un punto, que ofrecia la entidad
bancaria, contenian un limite minimo, y que no recordaba que establecieran, en cambio, un limite
maximo a la variacién del tipo de interés. Vemos, pues, que dicha testifical no sélo no contradice lo
manifestado por el actor, en su interrogatorio (que la cldusula no fue negociada, puesto que el
demandante aceptd, en bloque, las condiciones que se le ofrecian), sino que corrobora que se

trataba de una clausula tipo, incorporada, como regla general, a todos los contratos de préstamo
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hipotecario que suscribia la entidad bancaria, que tampoco recuerda que contuvieran un limite
maximo al tipo de interés, al igual que sucede en el presente caso (asi se desprende de la
correspondiente escritura, sin que haya sido negado, por lo demas, por la demandada). Del texto
del contrato, de hecho, contenido en la escritura, aportada, mediante fotocopia (cuya autenticidad
no ha sido impugnada), junto con la demanda, no se desprende que se contemplaran
circunstancias particulares, a la hora de redactarlo. Incluso algunas cldusulas prevén situaciones
gue no concurren en el caso presente. Asi, por ejemplo, se establece que, en el caso de que sean
varios los deudores, éstos responderan solidariamente, cuando en el supuesto que nos ocupa el
deudor es sélo uno, se contempla el cobro de una comisién por cancelacién anticipada, que se
excluye en el caso de que el préstamo se conceda a una persona fisica, para la adquisicion de
vivienda, supuesto que corresponde al que nos ocupa (pese a lo cual se hace referencia otros), o
de que el destinatario sea una persona juridica de reducidas dimensiones (que no tiene nada que
ver con el presente supuesto), y se hace referencia al incumplimiento del deudor y sus fiadores, en
su caso, cuando en este caso no hay fiadores. Ello revela que el contenido del contrato se redacté
de forma genérica, para ser aplicado en una pluralidad indeterminada de supuestos. No hay nada
en él que indique que la clausula de limite minimo del tipo de interés fue negociada de modo
particular. Es mas, como ya hemos visto, el testigo, Sr. Fausto , corrobord que iba incorporada a
todos los contratos de similares caracteristicas que celebraba "UNICAJA". Nos hallamos, pues, ante
una condicién general, es decir, ante una cldusula cuyo contenido, aunque aceptado libremente por
el demandante, fue determinado por la entidad bancaria demandada, que lo incorporaba, en

general, a cuantos contratos de préstamo suscribia.

QUINTO.- Una vez determinado que nos hallamos ante una condicién general, resta analizar el
segundo punto de discusion, que se refiere al caracter abusivo de la misma. El art. 8.2 de la Ley
7/98 (en adelante, LCGC) se refiere exclusivamente a los contratos celebrados con un consumidor,
y remite, en cuanto a la definicién de "cldusula abusiva", a la antigua Ley 26/1984, de 19 de julio
(LA LEY 1734/1984), General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que ya hemos visto
que, en la actualidad, ha sido sustituida por el RD Legislativo 1/07, de 16 de noviembre (LA LEY
11922/2007). Analizaremos, en primer lugar, si nos hallamos ante un contrato incluido dentro del
ambito de esta normativa. Conforme al art. 2 del RD Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , el
ambito de aplicacion de dicha norma se restringe a las relaciones entre consumidores o usuarios y
empresarios. Conforme al art. 3 del RD Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , son consumidores

o usuarios, a efectos de la misma, las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno a
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una actividad empresarial o profesional. Son empresarios, conforme al art. 4, quienes actdan en el
marco de su actividad empresarial o profesional, sea publica o privada. Por su parte el art. 3.a) de
la Ley 13/03, del Parlamento andaluz, define a los consumidores y usuarios como "las personas
fisicas o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten como destinatarios finales bienes o servicios.
No tienen esta consideracién las personas fisicas o juridicas que, sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, utilicen o disfruten bienes o servicios con el fin de integrarlos en la organizacién
o ejercicio de una actividad empresarial, profesional o de prestacién de servicios, incluidos los
publicos". Es claro, pues, que para la legislacion protectora de los consumidores (estatal y
autondmica) lo fundamental, que determina la aplicacion de tal régimen de especial proteccién, es
que el adquirente de bienes o servicios no los destine al ejercicio de una actividad empresarial o
profesional. En el presente caso, de la escritura de préstamo se desprende que el mismo se
concedidé a una persona fisica, D. Luis Pablo , para la adquisicion de una vivienda. No se ha puesto
de manifiesto que el mismo pensara destinarla, o que efectivamente la destine, al ejercicio de una
actividad empresarial o profesional. Desde luego, en la escritura de préstamo no se refleja tal cosa,
y el término "vivienda" hace referencia, en principio, al uso que es propio del bien adquirido, que
no es otro que el de servir de morada a su adquirente. En cambio la demandada, entidad bancaria,
concediéo el préstamo en el marco del ejercicio de su actividad empresarial, que incluye,
precisamente, la concesién de crédito. Nos hallamos, pues, dentro del ambito de aplicacién de la

normativa de proteccién de los consumidores, a la que remite el art. 8.2 LCGC.

SEXTO.- El art. 82.1 del RD Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , al que, como hemos visto,
remite el art. 8.2 LCGC, establece que "se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato". Conforme al parrafo segundo del apartado 2 del mencionado articulo, "el empresario
que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de
la prueba". Ya hemos visto que la demandada no ha cumplido con dicha carga, e incluso que de la
prueba practicada se desprende lo contrario a lo que afirma, es decir, que la clausula no fue
negociada individualmente, sino predispuesta y prevista para una pluralidad indeterminada de
contratos. Analizaremos, acto seguido, si la misma causa un desequilibrio importante entre las
posiciones de ambas partes, derivadas del contrato, en perjuicio del consumidor, de forma

contraria a la buena fe. Para ello habra de tenerse en cuenta, conforme al apartado 3 del art. 82
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del RD Legislativo citado, "la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebraciéon, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa". En todo caso son clausulas
abusivas, conforme al apartado 4, letra c), las que determinen la falta de reciprocidad en el
contrato. El art. 87 recoge algunos ejemplos de clausulas abusivas por falta de reciprocidad
(conceder al empresario la facultad unilateral de resolver el contrato, cuando al consumidor no se
le reconoce la misma facultad, la imposicién de deberes al consumidor incluso cuando el
empresario hubiese incumplido los suyos, etc). No se contempla, expresamente, el caso que nos
ocupa, si bien los supuestos que menciona no son numerus clausus , sino meros ejemplos de falta
de reciprocidad, segun se desprende del tenor literal del precepto . Hemos de senalar, por otra
parte, que, en materia de proteccién del consumidor frente a cldusulas abusivas, nada dice la Ley
13/03, de 17 de diciembre (LA LEY 52/2004), del Parlamento andaluz, que, como ya se ha tenido
ocasién de indicar, se ocupa, mas bien, del aspecto administrativo, y no civil (dentro del cual ha de
encuadrarse el control jurisdiccional de la validez del clausulado de un contrato), de dicha

proteccion.

SEPTIMO.- En el presente caso observamos que, tal y como dice la parte actora, y no discute la
demandada (asimismo, la lectura de la escritura de préstamo permite corroborarlo), se fija, como
retribucién del capital prestado, tras un primer periodo de seis meses, en el que se establece un
interés fijo, del 3,452%, un interés variable, determinado, cada afio, por el importe del EURIBOR
en el mes anterior a cada revisiéon, mas un punto. Ello supone que la retribucién que obtiene la
entidad bancaria por el préstamo varia cada ano, en funcién de las fluctuaciones que sufra el indice
de referencia (EURIBOR), de manera que, si éste es menor, disminuye la retribucion, y si éste es
mayor, aumenta. Pues bien, en el contrato se fija un limite minimo al tipo de interés, de manera
que, descienda lo que descienda el valor del EURIBOR, la entidad bancaria siempre percibe un
interés minimo, concretamente el 3,5%. De este modo queda protegida frente a posibles
descensos de dicho indice, que hagan descender el tipo de interés por debajo del limite
establecido, y se asegura, al menos, una retribucién minima. En cambio, y asi se desprende de la
lectura del documento n° 1 de la demanda, el contrato no contiene ninguna clausula en virtud de la
cual se establezca un limite maximo al tipo de interés, de manera que quede protegido, de igual
forma, el consumidor, frente a los aumentos del valor del EURIBOR, garantizandole que el precio
gue debe pagar por el préstamo no asciende por encima de una determinada cota. Entendemos

que ello supone una falta de reciprocidad, en perjuicio del consumidor, contraria a la buena fe,
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pues, habiéndose pactado un interés variable, la entidad bancaria quedaria protegida, frente a la
posibilidad de cobrar un precio excesivamente bajo, por la cldusula en litigio, quedandole
garantizado siempre el cobro de un precio minimo, mientras que no se otorga al consumidor la
misma proteccion, en el caso de que la subida del EURIBOR determine una subida del tipo de
interés, de manera que, como ya hemos dicho, la entidad bancaria cobrard siempre un precio
minimo, sea cual sea el valor del indice de referencia, y por mucho que baje éste, mientras que el
incremento del valor de dicho indice puede determinar la subida del tipo de interés ilimitadamente,
en perjuicio del consumidor, y en beneficio del banco. Es decir, habiéndose pactado que el precio
del capital prestado (interés) sera variable, en funcion del valor del EURIBOR, se concede al
empresario una proteccion, frente a la fluctuacién del indice de referencia, de la que no goza el
consumidor. Las partes, pues, no asumen el mismo riesgo, frente a la fluctuacion del EURIBOR, vy
no se ha acreditado que ello obedezca a ningun motivo en particular, es decir, que, a cambio de
esta proteccion otorgada a la entidad bancaria, se concediera al consumidor una protecciéon similar
u otras particulares ventajas. Ya hemos visto, de hecho, que de la prueba practicada no se
desprende que las circunstancias particulares del caso determinaran la redaccién del contrato, que
era un contrato tipo. El testigo propuesto por la propia entidad bancaria corrobordé que todos los
préstamos similares contenian un limite minimo para el tipo de interés, pero no un limite maximo,
o al menos no recordaba que lo contuvieran. Por lo demas, la entidad bancaria, ni en su
contestacion a la demanda ni en sus conclusiones supo concretar estas particulares ventajas mas
alla del hecho de diferir la restitucion del préstamo a treinta afios (360 mensualidades, tal y como
refleja la escritura), o de ofrecer un tipo de interés que resultaba al consumidor bastante
interesante, en comparaciéon con el que ofrecian al demandante otras entidades crediticias. No
creemos que ello pueda suponer la necesaria contrapartida de la llamada "clausula suelo"
(limitacién, a la baja, del tipo de interés variable), puesto que la demandada no ha acreditado que
tales ventajas se concedieran particularmente al demandante en atencién a la existencia de limite
minimo, respecto del tipo de interés, y, de hecho, como ya hemos visto, establecer dicho limite
minimo, sin un maximo, era la tonica general en todos los contratos en que el tipo de interés
pactado era EURIBOR mas un punto, tal y como corrobord el testigo, Sr. Fausto . El informe del
Banco de Espana aportado por la demandada, junto con su contestacién, menciona, por otra parte,
que el plazo normal fijado, en el mercado, para la devolucion de los préstamos hipotecarios se
sitla en torno a los veinticinco afos. La inexistencia de limite maximo no era, pues, algo que se

estableciera en funcién de las circunstancias particulares de cada cliente, y por tanto no podemos
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considerar que la exclusion del mismo, en el caso presente, obedeciera al hecho de que se
concediera el préstamo al demandante en unas condiciones practicamente ventajosas. No se ha
probado, de hecho, que el tipo de interés ofrecido fuese particularmente reducido, en atencion a la
existencia de suelo, o que el plazo fuese particularmente elevado. Por su parte el informe
mencionado corrobora que, en general, las clausulas suelo no se incluyen en los contratos, ni se
fijan sus umbrales, en funcién de las caracteristicas de la operacién, perfil de riesgo del cliente,
porcentaje de financiacidon, etc, sino que la tipologia de las operaciones que contienen esta
limitacién es muy similar a la de aquéllas que no la contienen. No podemos entender, por otra
parte que el hecho de que el establecimiento de tales clausulas, en general, permita dotar de
estabilidad al sector bancario, y posibilite que éste pueda ofrecer préstamos en mejores
condiciones (con diferenciales mas bajos, en los supuestos de interés variable, o plazos mas
amplios), lo que también beneficia al consumidor, tal y como resalta dicho informe, suponga excluir
la posibilidad de atribuir la condiciéon de abusivas a dichas cldusulas, en cualquier caso, obviando
las particulares circunstancias que concurran en el caso concreto. Tal valoraciéon puede llevarnos a
considerar, como hace el informe, que tales clausulas no son, en si mismas, perjudiciales para el
consumidor, pero no excluye que puedan serlo en funciéon de las circunstancias del caso concreto,
y, como ya hemos dicho, en el caso concreto no se ha justificado que las condiciones ofrecidas, en
cuanto a diferencial y plazo, fuesen particularmente ventajosas, en atencién a la existencia de

clausula suelo.

OCTAVO.- Se dice, por la demandada, por otra parte, para justificar la ausencia de desequilibrio
entre las partes, que el limite minimo pactado no es particularmente elevado, y que su aplicacién
no determina la existencia de una gran discrepancia entre lo efectivamente pagado, aplicando la
mencionada clausula limitativa, y lo que se hubiera abonado en caso de no ser aplicada. En cuanto
a lo primero, no se prueba tal cosa. De hecho el informe del Banco de Espafa al que anteriormente
hemos hecho referencia recoge que la media, en cuanto al tipo de interés minimo fijado por las
entidades bancarias, se encuentra en el 3,35%, para los préstamos concedidos en 2009, como es
el caso del que nos ocupa. Es decir, el limite establecido esta cerca de la media, pero no podemos
afirmar, a la vista de lo anterior, que sea de los mas bajos del mercado, ni, por tanto,
particularmente favorable para el consumidor, de modo que pudiera compensar la ausencia de
limite maximo. En cuanto a lo segundo, la documental aportada junto con la demanda (documento
n° 8, carta remitida al cliente por la propia entidad bancaria demandada) permite constatar que el

tipo de interés que se habria aplicado, de no existir la clausula suelo, durante el periodo
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comprendido entre el 20 de agosto de 2010 y el 20 de agosto de 2011, seria del 2,281%
(EURIBOR, fijado en el 1,281%, mas un punto), mientras que dicha clausula suelo implica la
aplicacion de un interés del 3,5%. Entendemos, a la vista de ello, que la diferencia si es relevante,
y que no permite excluir una situacion de desequilibrio. Hemos de concluir, por todo lo anterior,
gue la clausula de limite minimo contenida en el contrato de préstamo suscrito por las partes
merece la consideracién de abusiva, conforme al art. 82.4.c) del RD Legislativo 1/07 (LA LEY
11922/2007) , al no contemplar el contrato ninguna ventaja, a favor del consumidor, en
compensacion del riesgo, ilimitado, que asume, en cuanto a la subida del indice de referencia, que
determinara la subida del tipo de interés, riesgo que no asume, en cambio, la entidad bancaria, en
la misma medida, puesto que su retribucion nunca podra caer por debajo de un determinado
limite. Es decir, la clausula suelo no es abusiva en si misma, ni atendiendo a la cuantia, mas o
menos elevada, de dicho limite minimo (cuya adecuacién a la normativa de proteccion de los
consumidores no se examina, ni se ha planteado por la parte demandante), sino que lo es por no
contener el contrato ninguna contrapartida al riesgo que asume el consumidor, y no la entidad
bancaria, frente a las fluctuaciones del tipo de interés, o lo que es lo mismo, por no existir una
"cladusula techo", que limite el riesgo que asume el consumidor al igual que la clausula suelo limita
el que asume la entidad bancaria, o cualquier otra que le compense especificamente por dicho
riesgo. Alega la parte demandada que el contrato permite al consumidor desligarse del mismo si no
acepta el tipo de interés fijado, en cada momento, por la entidad bancaria, conforme a lo pactado.
Sin dejar de ser ello cierto (asi se desprende, efectivamente, de la escritura), también lo es que el
ejercicio de tal derecho por el consumidor se supedita a que, en el escueto plazo de un mes,
restituya la totalidad del capital del préstamo. La brevedad de dicho plazo, y el elevado importe del
capital prestado (86.500 euros, segun refleja la escritura), teniendo en cuenta el nivel econdmico
medio de cualquier consumidor, determina que, en la practica, la aplicacién de dicha clausula
resulte imposible, maxime cuando, como sucede en el presente caso, se ha satisfecho una minima
parte del capital prestado (el préstamo se concedid en febrero de 2009, a treinta afnos, y no consta
gue se hayan llevado a cabo cancelaciones anticipadas). Dicha clausula, pues, no es capaz, en la

practica, de restablecer el debido equilibrio de prestaciones entre las partes.

NOVENO.- Hemos de mostrarnos de acuerdo con el criterio expuesto por la sentencia del Juzgado
de lo Mercantil n® 7 de Barcelona, de 12 de septiembre de 2011 , invocada por la parte
demandante en sus conclusiones, que sefala que "la clausula suelo es uno de los instrumentos de

cobertura ante los riesgos de fluctuacién del indice de referencia de los tipos de interés, en este
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caso el EURIBOR, de cierta relevancia en la actualidad en que este indice ha bajado
considerablemente en relacién con el existente a la fecha del contrato. Como tal instrumento es
licito y su incorporacidon a un contrato de préstamo no se veria afectada por causa de nulidad si
fuera consentida y pactada entre las partes y el desequilibrio que pudiera generar por si solo se
viera compensado por otros mecanismos (mayores 0 menores porcentajes en los diferenciales,
ausencia de comisiones por vencimientos anticipados o reciproca clausula techo), todo ello previa y
claramente detallado, informado y pactado". Tal y como ya hemos visto, la mencionada clausula
proporciona estabilidad a las entidades bancarias, permitiéndoles recuperar los costes invertidos
para ofrecer el producto (préstamo), lo cual no dudamos que sea de interés publico (también
beneficia, en principio, al consumidor, pues permite, en general, bajar los tipos y ampliar los
plazos), ademas de razonable, desde el punto de vista econdémico, y, en si, perfectamente legitimo.
Sin embargo, tal y como sefiala la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 9 de Madrid, de 8 de
septiembre de 2011 (que también menciona que la sola existencia de una clausula suelo, por si, no
determina su caracter abusivo), "esa racionalidad econémica de la acotacién de los tipos de interés
variable no puede ser opuesta en el examen de la condicién general desde el prisma de la tutela
del consumidor, como elemento legitimador de una posible falta de reciprocidad en su contenido.
Dicho de otra forma los efectos beneficiosos de la utilizacion de una determinada clausula
financiera para el bien funcionamiento del sistema, no pueden proyectarse a la relacién juridica
individual con el consumidor, si la aplicacién de dicha clausula dentro de esa relacion juridica
individual rompe la debida reciprocidad existente entre las partes", y no es legitimo, desde el punto
de vista de la normativa de proteccion de los consumidores, y en concreto del art. 82.4.c) del RD
Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , que no se establezca una contrapartida para el
consumidor, y esto es lo que determina el caracter abusivo de la cldusula. Es decir, con
independencia de que las clausulas suelo sean, en abstracto, beneficiosas para todos los
intervinientes en el mercado financiero (consumidores incluidos), ello no excluye que, en el caso
concreto, las circunstancias concurrentes, que obliga a tener en cuenta el art. 82.3 del RD
Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , determinen que tales clausulas impliquen un desequilibrio,
en perjuicio del consumidor, y sean, por tanto, abusivas e ilicitas. Como sefiala la sentencia de 11
de marzo de 2011, dictada por el Juzgado de lo Mercantil de Ledn , "no se trata de valorar la
admisibilidad genérica en nuestro sistema de las clausulas limitativas del riesgo [...], sino si dichas
clausulas estan configuradas de modo equilibrado para ambas partes. No toda clausula suelo es

tributaria de un pronunciamiento de abusividad, sino, de acuerdo con lo razonado y en particular
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con los criterios legales de desequilibrio entre las estipulaciones de las partes y la falta de
reciprocidad, aquellas que no se vean compensadas con limites superiores (techos) que protejan

efectiva y adecuadamente a los prestatarios del riesgo de subida del indice tomado".

DECIMO.- No es cierto, por otra parte, que la cldusula que nos ocupa deba ser sustraida al control
de los tribunales de Justicia, desde la perspectiva del art. 8.2 de la LCGC y del art. 82 del RD
Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) . La parte demandada, y el informe del Banco de Espafia, ya
mencionado (que, por cierto, no resulta vinculante para este o ningun otro 6rgano jurisdiccional),
sefialan que el art. 4.2 de la Directiva 93/13 (cuya trasposicién recoge la LCGC, y el art. 10 bis de
la antigua LGDCU) impide someter a dicho control los elementos esenciales del contrato, entre los
gue se incluye el precio, que en un contrato de préstamo es el tipo de interés. En efecto, dicho
precepto dispone que "la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la
definiciéon del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, 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". Pero hemos de tener
en cuenta, en primer lugar, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su sentencia de 3
de junio de 2.010 , determindé que dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a que la normativa nacional autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las
cladusulas contractuales que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato, o a la
adecuacion entre precio y retribucion, de un lado, y servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, de otro, es decir, a que la normativa interna de los Estados miembros sea mas
estricta, en cuanto a la proteccion de los consumidores, que la propia Directiva. El Tribunal
Supremo, Sala I, en sentencias de 4 de noviembre y 29 de diciembre de 2010 , ha determinado
que, a la vista de la interpretaciéon del art. 4.2 de la Directiva realizada por la mencionada
sentencia, no puede impedirse el control, por los érganos jurisdiccionales espafioles, del caracter
abusivo de ninguna cldusula, no negociada individualmente (concretamente se refiere a las de
redondeo al alza del tipo variable), conforme a la legislacién espafiola, sobre la base del art. 4.2 de
la Directiva, y ello con independencia de que la clausula verse sobre elementos esenciales del

contrato, o no.

UNDECIMO.- La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 9 de Madrid, de 8 de septiembre de
2011 , profundiza un poco mas en el ambito en que ha de desarrollarse el control jurisdiccional, y

seflala que la falta de reciprocidad ha de analizarse respecto de la equivalencia entre los derechos y
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obligaciones fijados para las partes, y no respecto de su valor, es decir, la reciprocidad que debe
existir, para excluir el caracter abusivo de la clausula, ha de ser juridica, y no econémica (cita, en
apoyo de esta tesis, ademas de alguna opinidn doctrinal, la SAP Madrid, de 22 de marzo de 2007),
de manera que el érgano jurisdiccional no podria entrar a analizar cuestiones de tal naturaleza,
como el importe fijado para el tipo de interés (es decir, no podria determinar si un determinado
tipo es abusivo o no, quedando dicho tipo exento de todo control jurisdiccional distinto del que
determina la normativa sobre prohibicidon de la usura), puesto que ello se hace en funcién del resto
de circunstancias econdmicas concretas que determinan la celebraciéon del contrato, asi como de
las de la propia entidad y el mercado crediticio, que no corresponde valorar a dicho érgano, sino a
los operadores que actuan en el mercado (es decir, el precio lo fija dicho mercado, y los 6rganos
jurisdiccionales no pueden incidir en la fijacion de dicho precio, salvo para controlar que no vulnera
la normativa vigente en materia de usura). El dérgano jurisdiccional debe valorar, pues,
Unicamente, si existe reciprocidad, desde el punto de vista juridico, entre los derechos,
obligaciones y riesgos que asumen ambas partes, es decir, si a cada derecho, obligacion, ventaja o
carga que se atribuya a cada una de las partes, corresponde otra similar, atribuida a la contraria,
valoracién en la que no podria dejar de tener en cuenta, entendemos, la finalidad de especial
proteccion del adherente, y concretamente del consumidor, que inspira tanto la LCGC como el RD
Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007), en atencién a la posicion dominante de la entidad bancaria.
De este modo el control del érgano jurisdiccional no incidiria, propiamente, en elementos que sélo
pueden determinarse por el mercado, en atencion a consideraciones econémicas, que quedan fuera
de las atribuciones de cualquier érgano jurisdiccional, atribuciones que, seglin se desprende del
art. 117 de nuestra Constitucion , se limitan a "juzgar y hacer ejecutar lo juzgado", conforme al
ordenamiento juridico (art. 1.7 Cc (LA LEY 1/1889)), y no han de extenderse al control de
oportunidad de decisiones de indole meramente econdmica, como la fijacion del concreto tipo de
interés que la entidad bancaria pretende cobrar a cambio de sus servicios. Ello no excluye, creemos
(y nada distinto dice la mencionada sentencia, invocada por la demandada, cuyas consideraciones,
por lo demas, compartimos), la posibilidad de apreciar la existencia de desequilibrio si una y otra
parte asumen riesgos desiguales, en relacion con las fluctuaciones del indice de referencia
empleado para determinar el tipo de interés, que queda dentro del ambito de lo estrictamente
juridico.

DUODECIMO.- La mencionada sentencia, en efecto, que cita, de nuevo, en apoyo de la tesis que

sostiene, las consideraciones contenidas en la SAP Madrid de 22 de marzo de 2007 , expresa sus
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dudas en torno a la atribucion a la clausula suelo de caracter esencial, a los efectos del art. 4.2 de
la Directiva, pues "si bien es cierto que eventualmente sirve para determinar el tipo de interés
aplicable y que en el préstamo el interés es el precio que recibe el banco por la operacion crediticia,
es igualmente cierto que esa funcién no se cumple en todo caso, sino Unicamente cuando se dan
los presupuestos facticos de la clausula, que determinan la conversién del interés variable en el
interés fijo previsto". Por ello concluye que "la clausula de limitaciéon a la variacién del tipo de
interés no se puede equiparar a la cldusula de determinacién del interés remuneratorio del
préstamo, que viene determinado por otra clausula contractual, sino que sirve para delimitar los
efectos propios de la evolucién aleatoria del tipo de interés variable previsto en el contrato". Este
criterio ya fue acogido, anteriormente, por la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Sevilla,
de 30 de septiembre de 2010 , y no podemos sino compartirlo. En efecto, la remuneracién que
obtiene la entidad bancaria por el capital prestado (interés) constituye, sin duda, un elemento
esencial del contrato, pero las cldusulas de limitacién de la variabilidad del tipo de interés no
inciden directamente en la configuraciéon de dicho elemento (dicha configuracion corresponde a la
disposicién que determina, en el presente caso, que el tipo de interés aplicable serda EURIBOR mas
un punto, cldusula cuya revisidon jurisdiccional no se ha solicitado), sino que, simplemente,
establecen un tope, maximo o minimo, a su variabilidad, a modo de cldusula de estabilizacion.
Ciertamente la sentencia citada acaba desestimando la pretension de nulidad de la clausula suelo
ejercitada, pero no lo hace porque no pueda entrar a examinar si la misma implica un
desequilibrio, en perjuicio del consumidor, a la vista del resto de clausulas del contrato, y
particularmente de los derechos y obligaciones que se establezca para la entidad bancaria, sino
porgue, existiendo, en el supuesto que analiza, una clausula techo (lo cual, como ya hemos visto,
no sucede en el presente caso), considera que no puede entrar a valorar si el suelo fijado es
demasiado alto o demasiado bajo en relacidon con el techo establecido, es decir, si existe una
equivalencia econdmica, mas que juridica, entre ambas clausulas, sin que aprecie falta de
equivalencia, desde el punto de vista juridico (recordemos que, a diferencia de lo que ocurre en el

caso presente, en el supuesto que analiza si se establecia un techo, paralelamente al suelo).

DECIMOTERCERO.- La resolucion del presente litigio no requiere entrar en tal analisis econdmico,
pues se considera que existe desequilibrio (desde el punto de vista juridico, no econémico) porque,
tal y como se alega en la demanda (la parte actora no invoca, siquiera, que el suelo sea demasiado
elevado), no existe clausula alguna que compense, en beneficio del consumidor, la existencia de la

clausula suelo, establecida en interés de la entidad bancaria. Dicho desequilibrio puede apreciarse,
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tal y como hizo la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Ledn ya citada, incluso cuando exista
clausula techo, si el limite maximo establecido es tan elevado que no protege al consumidor, en la
practica, de la misma forma que a la entidad bancaria. Dicha valoracién es meramente juridica,
puesto que atiende al hecho de que la cladusula supuestamente protectora del consumidor no es, en
la practica, operativa (a diferencia del suelo fijado), por lo que equivale a su inexistencia, y no
econdmica, pues aunque tiene en cuenta el concreto importe del techo fijado, no enjuicia si el
mismo es demasiado alto o demasiado bajo, sino si la garantia que ofrece al consumidor equivale a
la que ofrece el suelo a la entidad bancaria, y concluye, sin necesidad de abordar ningun analisis
econdmico, que no lo es. En el presente caso, en el que no existe clausula techo, y no se discute,
por lo demas, si el concreto importe del suelo es o no abusivo, resulta patente la falta de
equivalencia de prestaciones, que puede apreciarse, y se aprecia, al margen de cualquier analisis

econdmico, es decir, desde el punto de vista meramente juridico.

DECIMOCUARTO.- Visto, pues, que es posible el control jurisdiccional de la cualidad de abusiva
de la clausula suelo, en el presente caso, puesto que ni la Directiva 93/13 impide examinar
ninguna de las cldusulas de un contrato al amparo de la legislacién nacional sobre la materia,
conforme a las SSTS, Sala I, de 4 de noviembre y 29 de diciembre de 2010 , ni puede considerarse
como cldusula determinante de un elemento esencial, ni el motivo por el que se plantea su
consideracion como abusiva implica que el dérgano jurisdiccional haya de hacer valoraciones
economicas fuera de su alcance, y que, al amparo del art. 82 del RD Legislativo 1/07 (LA LEY
11922/2007) , la mencionada clausula es, efectivamente, abusiva, atendiendo a las circunstancias
del caso concreto, puesto que supone la existencia de un desequilibrio entre las partes en el
contrato, desde el punto de vista juridico, en perjuicio del demandante (adherente), al suponer una
limitacion del riesgo que asume la entidad bancaria, frente a la fluctuacidn de los tipos de interés, y
no establecerse, como contrapartida, en beneficio del consumidor, ninguna limitacion del riesgo de
la fluctuacion al alza de tales tipos, procede, con base en el art. 8.2 de la LCGC, declarar la nulidad
de la cldusula controvertida. La parte demandada no puede oponer, frente a ello, la doctrina de los
actos propios, basandose en que el consumidor aceptd libremente dicha clausula. Ya hemos visto
que el hecho de que una clausula haya sido aceptada libremente por el consumidor no impide que
pueda ser considerada condicion general, ni cldusula abusiva, consideraciones que dependen, mas
bien, de que la clausula haya sido predispuesta (que no impuesta, en el sentido de no consentida
libremente), y de que suponga un desequilibrio de prestaciones injusto, en perjuicio del

consumidor. Pretender que la libre aceptacion impide que una clausula pueda ser considerada
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abusiva es tanto como dejar completamente vacia de contenido la proteccién del consumidor,
legalmente prevista, frente a dicho tipo de cldusulas que puedan tener tal consideracion (la
proteccion frente a la falta de consentimiento o de validez del mismo viene determinada por otras
normas, como el art. 7 de la LCGC, o el art. 1.300 y ss Cc). Se estima, pues, la primera pretensién

ejercitada en la demanda.

DECIMOQUINTO.- En cuanto a las consecuencias de tal nulidad, conforme al art. 83.1 del RD
Legislativo 1/07 (LA LEY 11922/2007) , las clausulas abusivas son nulas de pleno derecho (como
ya se ha dicho), y se tendran por no puestas. El apartado 2 confiere al 6rgano jurisdiccional una
facultad integradora, conforme al art. 1.258 Cc (LA LEY 1/1889) y la buena fe, y moderadora,
respecto de los elementos afectados por la nulidad, y establece que Unicamente se declarara nulo
el contrato en su totalidad cuando no sea posible dicha integracion, es decir, cuando el
desequilibrio subsista, pese a tenerse por no puestas las cldusulas nulas. En el presente caso, lo
Unico que se solicita por el demandante es que se condene a la demandada a eliminar la clausula
del contrato. Procede dicha condena, puesto que el demandante la pide, y dado que la Ley
establece que la clausula se tendra por no puesta (la mencionada condena no es sino consecuencia
de tal previsidon, que ampara, por tanto, la posibilidad de emitir el pronunciamiento solicitado),
aunque hemos de aclarar que no era necesario que la demandada realizara ninguna conducta para
gue la clausula no produjera efectos, pues para ello basta con la declaracién de nulidad, que lleva
implicito que haya de ignorarse la misma, conforme prevé el art. 83.1 RD, con independencia de
que se mantenga su presencia material en el documento que contiene el contrato. En cuanto a la
integracion del contrato, prevista por el art. 83.2 RD, no parece de recibo alegar, como hizo la
parte demandada, en conclusiones (ni siquiera en su contestacion a la demanda o mediante
reconvencién), que el demandante podria haber solicitado la incorporacidon al contrato de una
cladusula techo (solucion que parece que considera preferible, y parece que propone, la
demandada), en vez de solicitar la declaracion de nulidad de la cldusula suelo, pues, en primer
lugar, el demandante es libre de acudir a los tribunales para solicitar la tutela que desee, y de
configurar su pretensién como desee (sin perjuicio de que corresponda a éstos concederle o no la
tutela que reclama, conforme a la Ley), y el érgano jurisdiccional debe ajustar su respuesta a las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes (art. 218.1 LEC (LA LEY 58/2000)), vy, en
segundo lugar, la inclusion de tal clausula, favorable al consumidor, estaba en manos de las partes,
y concretamente de la entidad bancaria, predisponente del contrato que nos ocupa, como hemos

visto, sin que se pueda obtener de este o de ningln drgano jurisdiccional la imposicién, a las
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partes, de cldusulas contractuales en absoluto previstas por la autonomia de la voluntad, ni
siquiera en el ejercicio de la facultad integradora prevista por el art. 83.2 del RD Legislativo 1/07
(LA LEY 11922/2007) (que ha de tener en cuenta, conforme a lo dispuesto por el art. 1.258 Cc (LA
LEY 1/1889) , ademas de lo expresamente pactado, la naturaleza de los derechos y obligaciones
establecidos, el uso y la ley, ademas de la buena fe), pues ello supondria entrar, sin base legal
alguna (y sin que la necesidad de establecer dicha clausula derive, sin mas, de la naturaleza de las
obligaciones establecidas por el contrato de préstamo, o de ningln uso, que no se ha probado,
conforme exige el art. 281.2 LEC (LA LEY 58/2000)), en el ambito estrictamente reservado a la
autonomia de la voluntad, sustituyendo la misma. La fijacion de una cldusula techo (que la entidad
bancaria, voluntariamente, optd por no incluir) , en efecto, no es necesaria para la validez no ya de
la clausula nula, sino del resto del contrato, que es a lo que se refiere el art. 83.2 del RD. Es decir,
mas que integrar el contrato, se estaria inventando su contenido (en contra, por lo demas, de la
inicial voluntad de la parte que propone, de forma totalmente inoportuna, la integracion), lo que,

entendemos, no ampara el mencionado precepto.

DECIMOSEXTO.- Se solicita, en tercer lugar, por el demandante, la restitucién del importe
percibido de mas por la entidad bancaria, a partir del momento en que comenzd a aplicarse la
clausula suelo. Sin necesidad de entrar en mas consideraciones, no podemos sino desestimar tal
pretensidn, puesto que, tal y como ha sido formulada, no cumple las exigencias del art. 219.1 LEC
(LA LEY 58/2000) . Conforme a dicho precepto, "cuando se reclame en juicio el pago de una
cantidad de dinero determinada [...], no podra limitarse la demanda a pretender una sentencia
meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que debera solicitarse también la condena a
su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en
ejecucién de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la
liquidacion, de forma que ésta consista en una pura operacion aritmética". En consonancia con ello
prevé el apartado 3 del mismo articulo que "no podra el demandante pretender, ni se permitira al
tribunal en la sentencia, que la condena se efectle con reserva de liquidacién en la ejecucion. No
obstante lo anterior, se permitird al demandante solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena al
pago de cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando sea exclusivamente la
pretensién planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidacién concreta de
las cantidades". En el presente caso, el suplico de la demanda (punto 3) se limita a expresar la
peticion de que se "condene a UNICAJA a la devolucion al prestatario de cuantas cantidades haya

cobrado la entidad hasta la fecha y cuantas cantidades cobre hasta la resolucidén definitiva del
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proceso, como consecuencia de la aplicacion de la referida cldusula, con sus intereses legales
devengados desde la fecha de cada cobro periddico". No se concreta la cantidad a cuyo pago se
solicita que se condene a la demandada, y tampoco las bases con arreglo a las cudles haya de
hacerse dicha concrecidn. Tampoco expresa la parte que se reserve la liquidacién para un proceso
posterior, y no creemos que el art. 219.1 y 3 LEC permita integrar la falta de precision del suplico,
en cuanto a la cantidad solicitada, atendiendo el 6rgano jurisdiccional, sin que exista peticidon de
parte en tal sentido (con remision, al menos, a tales documentos, para la determinacion de la
cantidad), a los elementos probatorios aportados (documento n°® 7 de la demanda, que refleja las
cuotas efectivamente cobradas por la entidad bancaria entre el 20 de agosto de 2009 y el 20 de
agosto de 2010, aunque no posteriormente, y documento n° 8, carta remitida por la propia entidad
bancaria, que refleja el valor del EURIBOR para el periodo comprendido entre el 21 de agosto de
2010 y el 20 de agosto de 2011), pues ello seria contrario al principio dispositivo, que inspira el
proceso civil, tal y como refleja el art. 218.1 LEC (LA LEY 58/2000) , que establece que las
sentencias han de ser congruentes con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, e
implicaria, por tanto, para el 6rgano jurisdiccional ir mas alld de sus atribuciones, que han de
restringirse a resolver el litigio planteado por las partes, en los términos en que ha sido planteado.
Resta puntualizar, por lo demas, y a mayor abundamiento, que ni siquiera las alegaciones
contenidas en los fundamentos de la demanda o los documentos aportados junto a la misma, a los
gue acabamos de hacer referencia, serian suficientes para integrar la falta de fijacién, en el suplico,
de la cantidad o las bases necesarias para practicar la liquidacion de la cantidad cobrada en exceso
por la entidad bancaria, al menos respecto del periodo comprendido entre el 20 de agosto de 2009
y el 20 de agosto de 2010, ya que, en relacion con dicho periodo, Unicamente se aporta prueba
documental de la cuota cobrada efectivamente por la entidad bancaria, pero no del valor del
EURIBOR (que ni siquiera se menciona en la demanda), cuyo conocimiento es necesario para
determinar la diferencia indebidamente percibida. Por todo ello hemos de desestimar la Ultima

pretensién ejercitada, ante su falta de precision.

DECIMOSEPTIMO.- Vista la estimacién parcial de la demanda, procede, conforme al art. 394.2
LEC (LA LEY 58/2000) , no condenar en costas a ninguna de las partes.

Por todo lo anterior,

FALLO
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Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por el/la Procurador/a Sr/a. Lepiani
Veladzquez, en representacién de D. Luis Pablo , frente a "Monte de Piedad y Caja de Ahorros de
Ronda, Cadiz, Almeria, Malaga, Antequera y Jaén (UNICAJA)", debo declarar y declaro la nulidad de
la cldusula que establece, como limite minimo del tipo de interés variable pactado, el 3,5%
("clausula suelo"), contenida en el contrato de préstamo suscrito por las partes, contenido en
escritura publica de fecha 20 de febrero de 2009, otorgada ante el Notario D. José Ramén Castro
Reina, y debo condenar y condeno a la demandada a eliminar dicha clausula del mencionado
contrato. No ha lugar a condenar a la demandada al pago de cantidad alguna. Todo ello sin expresa

condena en costas de ninguna de las partes.
Notifiquese la presente resolucién a las partes personadas, en legal forma.

Contra esta resolucion cabe recurso de apelacion, ante la Ilma. Audiencia Provincial de Cadiz, que
deberd interponerse ante este Juzgado en el plazo de veinte dias a contar desde la notificacion de
la misma, previa consignacion del depdsito de 50 euros previsto por LO 1/09, de 3 de noviembre

(LA LEY 19390/2009), en la cuenta de este Juzgado, requisito sin el cual no se admitira a tramite.

Por esta mi sentencia, de la que se expedird testimonio para su incorporacién a la causa, lo

pronuncio, mando y firmo. Doy fe.
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