JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.1
SIERO

SENTENCIA: 00147/2015
JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.1 DE SIERO

ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000333 /2015

DEMANDANTE D/fa.
Procurador/a Sr/a. ANA ROSA ALVAREZ DIAZ, ANA ROSA ALVAREZ DIAZ , ANA ROSA ALVAREZ DIAZ , ANA ROSA ALVAREZ DIAZ
Abogado/a Sr/a. DAVID GONZALEZ LABRADOR, DAVID GONZALEZ LABRADOR , DAVID GONZALEZ LABRADOR , DAVID GONZALEZ LABRADOR

DEMANDADO D/fia. CAJA DE ASTURIAS
Procurador/a Sr/a.
Abogado/a Sr/a.
,

En Siero, a nueve de noviembre de dos mil quince.

0. CEENED GEEEND RN 'ogistrado-Juez Titular

del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndmero Uno de
Siero, ha visto los presentes autos de jJuicio ordinario,
repartidos por la oficina del Decanato y tramitados en este
Juzgado con el n.© 333/2.015, sobre nulidad de clausula suelo
y reclamacion de cantidad, instados por

la entidad “CAJA
DE ASTURIAS SOCIEDAD

teniendo

en consideracion los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 26 de junio de 2015 fue turnada a este
juzgado demanda de juicio ordinario que fue admitida a tramite
por decreto de fecha 14 de julio de 2015.

SEGUNDO.- Una vez dado traslado a la demandada, ésta presento
contestacion oponiéndose a la misma y por diligencia se
convoc6é a las partes a la celebracion de la Audiencia Previa
que tuvo lugar el dia 4 de noviembre del presente aiio,
solicitandose el recibimiento del pleito a prueba, acordandose
éste y proponiéndose s6lo la documental quedaron los autos en
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poder del juzgador para dictar sentencia dentro del plazo
legal.

TERCERO.- Se ha respetado y concluido la tramitacién ordinaria
prevista en la Ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por los demandantes acciéon para la
declaracion de nulidad de la clausula suelo/techo del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria firmado con la demandada
el dia 30 de septiembre de 1999, posteriormente ampliado el 28
de diciembre de 2005, el 14 de mayo de 2007 y el 19 de octubre
de 2010 cuya literalidad se da aqui por reproducida (documento
n.© 1, 2, 3y 4 de la demanda). En lo que nos interesa se fija
un iInterés de tipo variable a calcular con la referencia del
indice euribor con un [Iimite, sefialado por 1la clausula
impugnada, de 3 % nominal como tipo minimo y 15 % nominal de
maximo. E i1gualmente ejercitan acciéon de reclamaciéon de
cantidad en importe de 1.702,17 euros, correspondientes al
indebido redondeo no pactado aplicado por la demandada, cuya
consecuencia se traduce en el importe antedicho en concepto de
exceso de pago de intereses, de acuerdo al informe pericial
que acompafia también a la demanda.

Asi, con base a las previsiones de los 3 y siguientes y 82
del Texto Refundido de 1la Ley para la Protecciéon de los
Consumidores y Usuarios, y 1 y siguientes de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, se invoca la falta
de  transparencia, informaciéon vy reciprocidad de una
estipulacion iImpuesta a la parte e iIncorporada, sin
negociacion, a una pluralidad de contratos; clausula en virtud
de la cual los actores habrian abonado una cantidad superior a
la debida, al no poder beneficiarse de la sucesiva bajada de
tipos; siendo esa cantidad, a determinar en ejecucidon de
sentencia, la que se interesa <como condena para la
restitucion, previa declaracion de nulidad de pleno derecho de
la estipulacion conforme a lo prevenido en el articulo 1.303
del CC, si bien limitan los efectos de la retroactividad vy,
por ende, la devolucidon a fecha de 9 de mayo de 2013. La
representacion procesal de la entidad bancaria demandada
muestra una oposicion, en primer lugar de caracter formal al
arguir la falta de legitimacion activa de los demandantes que
sostiene no fueron parte del contrato, en segundo lugar niega
que tengan la condicion de consumidores y, por ultimo, se
amparan en el cumplimiento por la entidad de los requisitos de
trasparencia de la clausula, conforme fueron configurados por
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013; exigiendo de un primer control denominado de
incorporacion de las condiciones generales, y un posterior
control de trasparencia propiamente dicho para las



estipulaciones de contratos celebrados con consumidores. Asi,
se cumplieron los deberes de iInformacién por parte de la
entidad, permitiendo que el consumidor conociera, desde el
punto de vista economico y juridico, y de manera real vy
razonable, el funcionamiento de la clausula segun |los
parametros indicados por la antedicha resolucion, con un largo
proceso de negociacion con el demandante hasta ajustar el
diferencial del interés a convenir, con posterior lectura por
el Notario de las condiciones del contrato, redactadas éstas
de manera sencilla, con una ubicacion de la clausula que
permite su perfecta comprensibilidad. Subsidiariamente, aun en
el caso de apreciar la iInvocada falta de trasparencia, se
entiende por la representacion procesal de Caja Rural de
Asturias que ésta no seria determinante de la nulidad radical
de la clausula, al no concurrir los requisitos exigidos a tal
efecto por la doctrina del TS (imposicidon, contrariando, en
perjuicio del consumidor, los requisitos de la buena fe con
desequilibrio de las prestaciones); no procediendo, por ello,
la condena a la devolucion de las cantidades cobradas,
devoluciéon que, en todo caso y conforme al criterio adoptado
por la ya mentada sentencia de 9 de mayo de 2013, careceria de
efectos retroactivos. Por el contrario, nada alega en torno al
denunciado indebido redondeo, respecto al que la contestacion
de la demanda guarda silencio.

En suma, la principal cuestidén controvertida gira en torno
al recurrente tema de la nulidad de las clausulas suelo y, en
su caso, del efecto de la misma.

SEGUNDO.- Comenzando por la excepcion de falta de legitimacion
activa, la misma debe rechazarse, toda vez que los demandantes
fueron partes como tales personas fisicas en el contrato que
contiene las clausulas (por mas que también alguno de ellos
actle en representacion de una mercantil), siendo deudores
hipotecarios, tal y como es de ver en la documental
(documentos n.© 1 a 4) adjuntada al escrito de demanda.

En lo que si asiste razén a la demandada es que no gozan
los actores de la cualidad de consumidores, sin que de ello
deba desprenderse sin mas la desestimacion de la demanda.

Los demandantes no son consumidores, puesto que el nominal
del préstamo venia destinado al desarrollo de la actividad
profesional de ferreteria a la que se dedicaban , y asi y en
este sentido, respecto de un caso similar, declara la Secciodn
5.2 de la Audiencia Provincial de Asturias en la sentencia de
22-9-2015, que se hace eco de la de 6-7-2.015, : "Como es que
el recurso (como de 1igual modo 1la demanda) se aprecia
abirragado y en exceso profuso, como también una continua
referencia a materias generales como son las relativas al
concepto de consumidor , y el control de transparencia e
incorporacion de las condiciones generales segun corresponda a
la parte la condicién o no de consumidor , bueno sera, antes
de pasar al analisis concreto de cada motivo del recurso,
hacer unas consideraciones generales y éstas son: primero,



como declar6é la sentencia del T.J.U.E. 3-7-97 (asunto Benicasa
) "para determinar si una persona actua en calidad de
consumidor .. hay que referirse a la posicidon de esta persona
en un contrato determinado en relacion con la naturaleza y
finalidad de éste y no a la situaciéon subjetiva de dicha
persona ... pues una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto a ciertas operaciones y operador econdémico
respecto de otras', o dicho de otro modo, que la condicidon de
consumidor no es un estado o cualidad de la persona fisica,
sino que viene determinado por su relacion con el producto o
servicio contratado, y asi la doctrina jurisprudencial ha
declarado que pertenece al ambito propio de la actividad
empresarial, excluyendo, por tanto, al sujeto contratante de
la condicion de consumidor Qla contratacion de servicios O
productos para mejorar la actividad empresarial ( STS 26-11-96
y 6-2- 2.003), los bienes o servicios incorporados al proceso
productivo o de comercializacion ( STS 12-12-91 , 13-3-1.999 ,
16-10-2.000 o 15-12-2.005 ) o para prestar servicios a
terceros ( STS 29-12-2.003 o 3-10-2.005 ).

En el mismo sentido, respecto de la contrataciéon para
desarrollar una actividad empresarial futura [la precitada
S.T.J.U.E de 3- 07-1.997 ha declarado que quien "ha celebrado
un contrato para el ejercicio de una actividad profesional no
actual sino futura no puede considerarse consumidor ", pues el
caracter futuro de la actividad no la descalifica como de
naturaleza profesional o empresarial y, para acabar, respecto
del sujeto fisico que interviene en un contrato en que el
garantizado no puede ni debe de ser considerado como
consumidor , el TJUE también ha declarado (S. 17-3-98, asunto
Dietzinger ) que un contrato de fianza celebrado por una
persona fisica que no actia en el marco de una actividad
profesional esta excluido del ambito de la aplicacion de la
Directiva (85/577) cuando garantiza el reembolso de una deuda
contraida por otra persona que actue en el marco de su
actividad profesional, y en esta misma direccion se manifiesta
el Tribunal en su sentencia de 14-3-2.013 y la de 23-3-2.000
al declarar fuera del ambito de proteccion de la Directiva
87/02 los contratos de garantia y es también el criterio
mayoritariamente iImperante entre nuestros tribunales en razodn
del caracter accesorio e instrumental del contrato de fianza (
Auto de esta Sala de 2-2-2.015 y los que en él se citan).

TERCERO.- Sentado que no son consumidores, ello no aboca sin
mas al rechazo de la demanda, como se pretende.

La famosa sentencia del T.S. de 9-5-2.013, refrendada por
la posterior de 8-9-2.014, viene a distinguir un control de
distinto grado en la incorporacion de la clausula suelo en el
contrato segun sea el cliente bancario consumidor o no, pues
si no bastard con que se den los requisitos de iIncorporacion
documental dispuestos por los articulos 5 y 7 de la LCG,
mientras que si se trata de contratante consumidor la



exigencia sube de grado instaurandose el requisito de la
comprensibilidad real del clausulado por el consumidor , cuya
consecucion exige del prestamista una conducta activa, tanto
en la fase contractual como en la precontractual, a ese fin,
que no se alcanza con la sola plasmacion formal de la clausula

Partiendo de ello, el analisis debe de constrefirse en
este supuesto al control de incorporaciéon segun la LCG vy,
después y en su caso, vendria el analisis del posible vicio en
el consentimiento.

Desde el indubitado caracter de condicion general de la
clausula (no se acreditdé que Tfuese negociada y es hecho
notorio la generalidad de sus clausulas), ésta no soporta el
control de iIncorporacion conforme a los requisitos vy
exigencias de los articulos 5y 7 de la LCG, porque a pesar de
que la escritura del contrato de préstamo afirma que se
concede con sometimiento a las previsiones de la orden de 5-5-
1.994, éstas no se cumplieron.

El articulo 5.1 de la LCG dispone que la condiciones
generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte
por el adherente su iIncorporacidén, precisando en su parrafo 2°
que para que eso sea asi el predisponente debe haber informado
expresamente acerca de su existencia y facilitado un ejemplar,
mientras que por su parte el articulo 7.A condiciona su
incorporacion al contrato a que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer su existencia al tiempo de su
celebracion, de suerte y manera que en los contratos escritos
(que es a los que se refieren dichas previsiones) para que se
produzca validamente [la 1Incorporacion de la condicion al
contrato debe mediar el aviso de la existencia y su entrega,
suscitandose la duda sobre si tales actos deben de practicarse
antes de la perfeccion del contrato, segun asi parece lo mas
razonable, o basta que se haga al "momento de la celebracion™,
lo que en casos como el de autos en que la contratacidén es
escrita y las condiciones forman parte del contenido del
documento del contrato es relevante por cuanto que el articulo
5.1, para la contratacion por escrito, exige la firma del
adherente que se daria en unidad de acto, al momento de Ila
perfeccion del contrato, con el conocimiento por el adherente
del condicionado general.

En este contexto normativo el cumplimiento de las
exigencias de la OM de 5-5-1.994 (informacidén previa mediante
entrega de folleto, oferta vinculante, derecho del adherente a
examinar el proyecto de documento contractual y deber del
Notario en el acto del otorgamiento) asegura un conocimiento
previo a la perfecciéon del contrato por el adherente de las
condiciones y de ahi que se declare por la STS de 9-5-2.013
que el cumplimiento de dicha normativa sectorial conlleva el
cumplimiento de las exigencias establecidas en la LCG para la
incorporacion de las condiciones generales.

Pero en el caso ocurre que no se ha acreditado que por la
demandada se hubiese cumplido ni siquiera con la exigencia de



la entrega de la oferta vinculante ni de ningun otro documento
0 escrito.

En la demanda no se admite llanamente su existencia y la
demandada no lo ha acreditado, antes al contrario, pese a
negarse su existencia la demandada no s6lo no la ha aportado,
pese a afirmar que se realizd6 y entregd, sino que no se
practica prueba alguna.

Por tanto, si es que la prestamista se comprometiéo a
seguir las exigencias de la Orden Ministerial (aun cuando no
viniese obligada) y esto no fue asi es obvio que la condicion
litigiosa no cumplié con las exigencias de incorporacion de la
LCG, sin que la intervencion del Notario mediante la lectura
del contrato y su suscripcion por los adherentes pueda
entenderse que suple aquella falta de aviso e iInformacién
previas, no solo porque las manifestaciones del documento
notarial no se ajustarian a la realidad, en cuanto no puede
tenerse por acreditado que medié oferta vinculante, sino,
sobre todo, por lo sorpresivo que para el adherente supondria
venir al conocimiento de una limitacion a la variacion del
interés pactado en el momento de la suscripcion de la
escritura de préstamo.

Y si no y se entendiese, de acuerdo con una interpretacion
literalista del tenor de los articulos 5 y 7 LCG, que Ila
suscripcion de la escritura de préstamo en cuanto incorpora la
condicion litigiosa satisface las exigencias de incorporacion
de la norma, deberia apreciarse la alegada concurrencia del
vicio en el consentimiento por resultar plenamente excusable
en el adherente que, habiéndose pactado un interés variable
con referencia al euribor, se iIntrodujese sorpresivamente, en
medio de un cumulo de referencias a la regulacién del interés
remuneratorio, una limitacion a su aplicacién en caso de
variacion a la baja. Clausula que no se destaca, ni con
negrita ni con subrayado y que se ubica entre otros muchos
datos al final de la clausula que se titula TIPO DE INTERES
VARIABLE

Por tanto, se estima la abusividad de la clausula que no
supera el control de incorporacion y que debe ser anulada. En
apoyo de esta postura podemos citar, ademads de la SAP Asturias
Seccion 5. & de 22 de septiembre de 2015, la de la Seccidon 5.°
de 2 de octubre de 2015 o la de la Seccion 4.2 también de 2 de
octubre de 2015.

CUARTO.- En cuanto a los efectos de la declaracion de no
incorporacion, la consecuencia obvio es que, al no formar
parte del contrato, no pudo en ningun momento de su desarrollo
desplegar efectos y, por tanto, la demandada devendria deudor
frente al actor por todas las cantidades recibidas en razén de
su aplicacion.

Sin embargo, como es que la sentencia del TS de 9-5-2.013
impone una retroactividad limitada y la de 25-3-2.015 eleva el
criterio de aquélla a la categoria de doctrina
jurisprudencial, habremos de interrogarnos sobre su aplicaciodn



al caso, y la respuesta ha de ser negativa, porque el criterio
que la sentencia de 25-3-2.015 eleva a la categoria de
doctrina es para el supuesto de declaraciéon de nulidad de la
clausula litigiosa cuando el adherente sea consumidor y no
supere el control de transparencia, pero si el de
incorporacion de la LCG; y asi y en este sentido la primera de
las citadas sentencias del alto Tribunal, al razonar sobre la
limitacion de los efectos retroactivos de la declaracion de
nulidad, valora como factor determinante, entre otros, el de
que las condiciones alli examinadas observaron las exigencias
reglamentarias de la OM de 5-5-1.994. No obstante lo cual, en
el presente supuesto, el principio dispositivo exige limitar
la retroactividad a fecha de 9 de mayo de 2013, ya que asi se
solicita en la demanda.

QUINTO.- Finalmente, por lo que se refiere a la peticidn
acumulada de reclamacion de cantidad en importe de 1.702,17
euros derivada de indebida aplicaciéon de un redondeo no
pactado, la misma debe estimarse al venir adverada por el
informe pericial aportado con la demanda y no ser discutido
por la demandada que guarda silencio respecto de este extremo.

Todo lo anterior se traduce pues en la integra estimacion
de la demanda interpuesta.

SEXTO.- Por ultimo en cuanto a las costas, ex articulo 394 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, debemos imponerlas a Ila
demandada al ser rechazadas todas sus pretensiones.

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

FALLO

ESTIMO la demanda Manuel Javier Pintado

Diaz, D. &
G 0
procuradora D.
ASTURIAS

interpuesta por D.

representados por la
frente a “CAJA @ CE

’, representada por la
procuradora y en su virtud declaro la
nulidad de la clausula “suelo” inserta en el contrato que une
a las partes, debiendo rehacer y recalcular el cuadro de
amortizacion con exclusion de esta clausula, condenando a la
demandada a estar y pasar por esta declaracion y a la
restitucién, en su caso, a los prestatarios de los intereses
que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula suelo a
partir de la fecha de publicacion de la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013, asi como a abonar a los actores
la cantidad de MIL SETECIENTOS DOS EUROS CON DECISIETE
CENTIMOS (1.702,17 euros).

a Ana Alvarez Diaz,


usuario
Resaltado

usuario
Resaltado

usuario
Resaltado

usuario
Resaltado


Procede la condena en costas a la demandada.

Deduzcase testimonio de la presente resolucién definitiva,
que serd notificada a las partes, llévese testimonio a las
actuaciones e incorpdorese ésta al Libro que al efecto se
custodia en este Juzgado.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de
apelacion ante este Juzgado en el plazo de 20 dias a contar
desde el siguiente al de la notificacion de la presente y del
que conocera la lIlma. Audiencia Provincial de Asturias.

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

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Magistrado que [la ha dictado, estando
celebrando Audiencia publica el mismo dia de su fecha.





