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Juzgado de Primera Instancia nº 50 bis de Barcelona (cláusulas 
suelo) 
Avenida Carrilet, 2, Edifici H, planta 3  - Hospitalet De Llobregat, L'   - C.P.: 08075 

 TEL.: 938874500
FAX: 935549550
EMAIL:instancia50.barcelona@xij.gencat.cat

N.I.G.: 0801942120218043973 

Procedimiento ordinario (Contratación art. 249.1.5) 5750/2021 -G
-
Materia: Condiciones grales. incluidas contratos financiaamiento con garantías reales inmob. Persona física

Entidad bancaria BANCO SANTANDER:
Para ingresos en caja. Concepto: 0951000004575021
Pagos por transferencia bancaria: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274.
Beneficiario: Juzgado de Primera Instancia nº 50 bis de Barcelona (cláusulas suelo)
Concepto: 0951000004575021

Parte demandante/ejecutante: EMILIO HERNANDEZ 
TAULE
Procurador/a: Juan Alvaro Ferrer Pons
Abogado/a: Lluis Ferrer De Nin

Parte demandada/ejecutada: BANCO SANTANDER, 
S.A.
Procurador/a: Yvonne Fontquerni Coloma
Abogado/a: TERESA CADENA PLA, Andres Blein 
Cuadrillero

SENTENCIA  Nº 8103/2022

Dictada por el Magistrado-Juez D. David Torres Pindado.

Barcelona, 3 de octubre de 2022. 

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El/La Procurador/a de los Tribunales Sr/a. JUAN ALVARO FERRER
PONS, en nombre y representación de EMILIO HERNÁNDEZ TAULE, presentó
demanda de juicio ordinario contra la entidad financiera BANCO SANTANDER,
S.A.  Se  ejercitaba  acción  de  nulidad  de  cláusula  multidivisa  y  otras  con
restitución de cantidades, intereses y costas.

La demanda fue admitida y se emplazó a la demandada para su contestación en
el plazo de 20 días.

La demandada BANCO SANTANDER, S.A., contestó la demanda en tiempo y
forma oponiéndose a la misma, solicitando su desestimación y la imposición de
costas a la contraria. 

SEGUNDO.- Seguidamente las partes fueron convocadas al acto de la audiencia
previa celebrada el día 11/7/2022. Comparecieron todas las partes.
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Respecto a la prueba, ambas partes propusieron la que estimaron oportuna y se
admitieron  en  los  términos  que  consta  en  el  acta.  Tan  solo  se  denegó  las
periciales interesadas por ambas partes. 

Se citó a las partes a la vista del juicio que se celebró el día 30/9/2022.

TERCERO.- Todas las partes comparecieron al acto del juicio y se procedió a la
práctica de la totalidad de las pruebas admitidas, consistente en el interrogatorio
de la actora y testifical del Sr. Jose Juan Poveda. La demandada renunció al
testigo Ramón Fuste González.

Una vez practicadas, las partes expusieron sus conclusiones y el juicio quedó
visto para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Pretensiones de las partes.

La actora  EMILIO HERNÁNDEZ TAULE,  presentan  demanda contra  BANCO
SANTANDER, S.A. Ejercita acción de nulidad del clausulado multidivisa respecto
del préstamo con garantía hipotecaria de fecha 27/7/2007 suscrito con la entidad
demandada BANCO SANTANDER, S.A., por cuanto considera que la misma no
supera el  control  de transparencia propio de las condiciones generales de la
contratación.  Y en todo caso  más  restitución  de cantidades,  con intereses y
costas.  También  interesa  la  nulidad  de  la  cláusula  suelo  3,50%,  posiciones
deudoras e interés moratorio de 4 puntos por encima del ordinario.

La entidad demandada BANCO SANTANDER, S.A., se opone a la pretensión
deducida  de  contrario  afirmando  la  validez  de  la  hipoteca  impugnada,
discutiendo  en  primer  lugar  la  naturaleza  de  la  misma  y  oponiéndose
posteriormente a la acción de nulidad por entender que sí existió información
suficiente para la suscripción de la operación que se reputa nula. También se
opone la nulidad del resto de cláusulas si bien se allana al interés moratorio.

SEGUNDO.- Audiencia previa.

Controversia

Se fijaron los hechos controvertidos: i) la procedencia de la acción de nulidad de
cláusulas  abusivas  multidivisa;  iii)  los  efectos  o  consecuencias  en  caso  de
declararse la nulidad de las cláusulas multidivisa; y iv) nulidad de la cláusula
suelo y posiciones deudoras.

TERCERO.- Antecedentes y relación entre las partes.
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1.- La actora, EMILIO HERNÁNDEZ TAULE no ostenta estudios ni formación o 
conocimientos en materia económica, financiera o bancaria. Tiene la condición 
de consumidor.

2.- En fecha 27/7/2007 suscribió con la entidad financiera BANCO POPULAR, 
S.A. (actualmente BANCO SANTANDER, S.A.), un contrato de préstamo 
hipotecario multidivisa por importe de 280.000 € (46.011.560 JPY) amortizable 
en 360 cuotas mensuales y con tipo de interés variable referenciado al LIBOR 
más 1,50%, cuando al préstamo se aplique una divisa convertible en España (se 
suscribió en JPY), o referenciado al EURIBOR más un diferencial del 1,35%, 
cuando se aplique el Euro (documento nº 1 de la demanda)

3.- A lo largo de la vida del préstamo no se ha ejecutado la opción de cambio de 
moneda y sigue referenciado en JPY, resultando que en fecha de informe 
pericial se ha producido un perjuicio económico de 71.655,02 €. Documento nº 3 
de la demanda.

CUARTO.- La hipoteca multidivisa. Producto complejo.

Aunque  la  STS  núm.  323/2015,  de  30  de  junio  declaró  que  el  préstamo
hipotecario en divisas –la denominada coloquialmente “hipoteca multidivisa”- era
un instrumento financiero derivado complejo, relacionado con divisas e incluido
en el ámbito de la Ley del Mercado de Valores, la STJUE de 3 de diciembre de
2015 (asunto C-312/14) declaró, por el contrario, que el mismo no constituye un
“servicio o una actividad de inversión a efectos de esta disposición” en relación
con el art. 4.1.2 de la Directiva MiFiD.

Así,  la  STS núm. 608/2017,  de 15 de noviembre acoge el  criterio  del  TJUE,
considerando por tanto que las actividades de cambio son puramente accesorias
a la concesión y al reembolso de dicho tipo de préstamo. Tales operaciones,
según el TJUE, se limitan a la conversión, sobre la base del tipo de cambio de
compra o de venta de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de
las mensualidades expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda
nacional (moneda de pago). La finalidad no es llevar a cabo una inversión, ya
que el consumidor únicamente pretende obtener fondos para la compra de un
bien de consumo o para la prestación de un servicio.

Ahora  bien,  pese  a  ello  no  podemos  negar  que  la  hipoteca  multidivisa  se
configura y presenta como un producto especialmente complejo. Así se infiere de
la SAP de Girona de fecha 13 de julio de 2015, que aunque se dictó antes de la
mencionada STJUE ya avanzaba que aunque la hipoteca multidivisa pudiera no
considerarse  como  un  derivado  financiero  consideraba  que  recaía  sobre  la
entidad  financiera  un  deber  de  información  reforzado  para  que  los  clientes
puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. 
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También en la SAP de Girona de fecha 6 de marzo de 2017, 10 de enero y 6 de
mayo de 2019. Así como la STS de 15 de noviembre de 2017 y 14 de marzo de
2019, y la STJUE de fecha 20 de septiembre de 2017.

QUINTO.- Acción individual de nulidad de condiciones generales de la 
contratación. Consumidor.

Existen dos premisas fundamentales para poder entrar a valorar si una cláusula 
de un contrato es o no abusiva al amparo de la Ley de Condiciones Generales 
de la Contratación (LCGC). La primera, que el contrato haya sido suscrito entre 
un profesional y un consumidor; y la segunda, que estemos ante una condición 
general de la contratación.

Respecto a la primera cuestión, el artículo 3 del TRLGDCU, contiene una 
definición legal según el cual "a los efectos de dicha Ley, son consumidores o 
usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una 
actividad empresarial o profesional". De forma sustancialmente semejante el art. 
2 de la LCGC. No resulta controvertido que los demandantes tienen la 
consideración de consumidores.

En cuanto al segundo elemento, el apartado 1 del artículo 1 LCGC define a las 
condiciones generales de la contratación como aquellas "cláusulas 
predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia 
externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido 
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos"

Centrándonos en las cláusulas impugnadas objeto de procedimiento resulta 
evidente que nos hallamos ante condiciones generales de la contratación. Lo 
cierto es que son cláusulas llamadas a incorporarse a una multitud de contratos 
y que son preredactadas unilateralmente por la entidad bancaria, las convierte 
en una condición general de la contratación. De hecho, la experiencia y práctica 
judicial demuestra que el cliente no tiene capacidad alguna de negociar la 
incorporación de tales cláusulas, sino que forman parte de las condiciones que le
impone el banco para concederle la financiación requerida a modo de oferta 
irrevocable, lo que ratifica la idea de que estamos ante cláusulas impuestas. 

La demandada BANCO SANTANDER, S.A., no justifica la existencia de 
negociación individualizada.

SEXTO.- Clausulado multidivisa.

Control de transparencia. STS de 15 de noviembre de 2017.
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Una  vez  sentado  el  carácter  de  consumidores  de  los  demandantes  y  que
estamos  ante  condiciones  generales  de  la  contratación,  debemos  pasar  a
examinar la transparencia de la cláusula impugnada. 

En este extremo, es de especial  relevancia la STS núm. 608/2017, de 15 de
noviembre,  que  tratando  de  un  supuesto  como  el  presente  de  hipoteca
multidivisa dispone que “la jurisprudencia de esta sala, con base en el art. 4.2 de
la Directiva sobre cláusulas abusivas y los arts. 60.1, 80.1 y 82.1 TRLCU, ha
exigido también que las condiciones generales de los contratos concertados con
los consumidores cumplan con el requisito de la transparencia a que se refieren
las citadas sentencias del TJUE” 

Además  del  filtro  de  incorporación  previsto  en  los  arts.  5  y  7  LCGC,  a  las
condiciones generales en contratos con consumidores debe aplicarse un control
de  transparencia  como  parámetro  abstracto  de  validez  de  la  cláusula
predispuesta, cuando la condición general se refiere a elementos esenciales del
contrato.

Dicho control  tiene por  objeto que el  adherente pueda conocer  con sencillez
tanto la carga económica que realmente le supone el contrato celebrado, esto
es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestación económica que
quiere obtener, como la carga jurídica del mismo, es decir, la definición clara de
su posición jurídica tanto en los elementos típicos que configuran el  contrato
celebrado, como en la asignación de los riesgos del desarrollo del mismo. 

En  el  caso  que  nos  ocupa  de  hipoteca  multidivisa,  poder  conocer  tanto  la
posibilidad de apreciación como de depreciación de la divisa del préstamo, sino
también los efectos en las cuotas de las variaciones del tipo de cambio y de una
apreciación del tipo de interés de la divisa del préstamo. De este modo, por una
parte, el prestatario deberá estar claramente informado de que al suscribir un
contrato  de préstamo denominado en una divisa  extranjera,  se  expone a  un
riesgo de tipo de cambio que le será, eventualmente, difícil de asumir desde un
punto  de  vista  económico  en  caso  de  devaluación  de  la  moneda  en  la  que
percibe sus ingresos.  Por  otra  parte,  la  entidad bancaria  deberá exponer las
posibles  variaciones  de  los  tipos  de  cambio  y  los  riesgos  inherentes  a  la
suscripción de un préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de
que el prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa.

Por lo demás, la Sentencia de TS de fecha 14 de marzo de 2019 concreta que
dicha fluctuación pudiera llegar a afectar al importe de las cuotas de forma tan
considerable que ponga en riesgo su capacidad financiera,  y que supone un
recálculo  constante  del  capital  prestado,  que podría  llegar  a  consolidarse  en
caso de cambio de divisa. Es más, ello puede llevar aparejado otro riesgo del
que  también  se  debe  informar  como  el  derecho  del  banco  a  exigir  nuevas
garantías o a cancelar en parte que exceda a determinado porcentaje el límite
actual del préstamo (aspecto estipulado por muchas entidades financieras).

Juicio de abusividad. STJUE de 20 de septiembre de 2017.
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Si  bien  es  cierto  que  la  doctrina  del  TS  pudiera  parecer  centrarse  o  dar
relevancia a la transparencia, debemos aplicar la jurisprudencia del TJUE que
aborda el  carácter  abusivo de la  cláusula multidivisa no transparente.  Así  se
infiere de las SSTJUE 26 de enero de 2017 y 20 de septiembre de 2017  y,
aunque no de forma clara y contundente, también de las del TS de fecha 8 de
junio de 2017, 15 de noviembre de 2017 y 23 de enero de 2018.

La  falta  de  transparencia  no  produce  como  efecto  directo  la  nulidad  de  la
cláusula, sino que habilita el control de abusividad de acuerdo con los arts. 3.1º
de la Directiva 13/93 y artículo 82 de la LGDCU, y analizar si se trata de una
cláusula  que  contrariamente  a  las  exigencias  de  la  buena  fe,  causa  en
detrimento  del  consumidor  un  desequilibrio  importante  entre  los  derechos  y
obligaciones de las partes. 

La  abusividad  se  valora  atendiendo  a  las  circunstancias  existentes  en  el
momento de la  celebración del  contrato,  y  no en función de acontecimientos
posteriores,  y  verificar  si  el  profesional  podía  estimar  razonablemente  que,
tratando  de  manera  leal  y  equitativa  con  el  consumidor,  éste  aceptaría  una
cláusula de ese tipo en el marco de una negociación individual. 

Se analizará el  perfil  del consumidor, sus ingresos y capacidad económica, e
iniciativa  contractual,  entre  otros,  aunque  también  se  concluye  que  la  falta
absoluta  de  información,  y  en  atención  a  las  particulares  circunstancias  del
consumidor (supuesto de la STS de 15 de noviembre de 2017 de un prestatario
que percibe su salario en euros, que destina el préstamo a cancelar préstamos
anteriores y, en definitiva, que se encuentra en una situación económica difícil
que le aboca a una ejecución hipotecaria), pudieran determinar por sí sola el
carácter abusivo de las cláusulas multidivisa.

Análisis del caso concreto. Doble filtro o nivel de transparencia.

Un  primer nivel de transparencia es el relativo a si la cláusula, en si misma
considerada, desde un punto de vista gramatical o literal, es o no clara (arts. 5.5
y 7 de la LCGC)

Pues  bien  la  cláusula  que  establece  la  indexación  del  préstamo  de  fecha
27/7/2007  a  divisas  y  que  resultan  impugnadas  por  la  demandante  como
estipulaciones  primera,  segunda  y  tercera,  no  resultan  en  absoluto  claras  ni
transparentes. Dichas cláusulas, leídas de forma aislada y desde un punto de
vista estrictamente gramatical  o literal,  no son ni  claras ni  comprensibles.  Es
extremadamente larga y abrumadora. E incluso parece inducir a error cuando se
fija en diversos puntos el valor prestado en Euros y Yenes japoneses (JPY) e
incluso no queda claro si se percibe en una u otra divisa. Y lo más importante, no
aparece con claridad y precisión la afectación de la divisa al capital pendiente de
pago y amortización, incluso en caso cambio de moneda. Tan solo se deja caer
de  forma  apenas  perceptible  en  la  estipulación  1.3,  casi  al  final.  Y  ello
principalmente desde el punto de vista del ciudadano medio no entendido en la
materia.
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Respecto  al  segundo  control  de  transparencia,  se  determinará  cómo  se
incorporó la cláusula al contrato, esto es, qué información se le dio al cliente de
forma previa  y  en  el  mismo momento  de  la  contratación  de  su  existencia  y
contenido, para alcanzar la convicción de si aquél era o no consciente de las
consecuencias  jurídicas  y  económicas  que  comportaba  la  inclusión  de  tal
cláusula en el contrato.

De lo actuado se puede concluir que no se informó al cliente de las condiciones
esenciales  del  contrato.  Estudiaremos  la  prueba  practicada  siendo  ésta  la
documental obrante en autos.

La  documentación  aportada  por  las  partes  es  escasísima.  Contamos  con  la
propia escritura de constitución del préstamo hipotecario (documento nº 1 de la
demanda) 

El resto de documental es toda ella posterior a la suscripción del contrato. Así
cuadro de amortización, información de datos fiscales, liquidaciones y extracto
de pérdidas y ganacias. Documentos nº 2, 3, 4 y 5 de la contestación.

En lo referente al préstamo hipotecario téngase en cuenta que se conoce, firma y
suscribe el mismo día de su otorgamiento, sin más explicaciones que los datos
que pudiera suministrar el sr. Notario.

Las cláusulas financieras 1ª, 2ª y 3ª se refieren al capital prestado, amortización,
los intereses aplicables  (en divisa  y  euro)  así  como la  opción  de cambio  de
moneda  y  comunicaciones.  Nada  consta  sobre  la  información  concreta,
pormenorizada  y  entendible  que  efectuara  el  Notario  sobre  los  términos  del
contrato, naturaleza y efectos. 

Por  lo  demás,  merece especial  atención  la  garantía  reservada a  favor  de  la
demandada cuando el Banco se reserva el derecho de exigir que se proceda a
cancelar la parte excedida en caso de que a su contravalor en euros del capital
pendiente  de  amortizar  excedan  del  10,00  %  del  límite  de  responsabilidad
hipotecaria que por principal corresponde. 

Tampoco consta aportado ni explicado folleto comercial  y explicativo, guía de
cálculo,  comparativa  con  distintos  escenarios  a  favor  y  en  contra,  etc.  Y en
especial  la  oferta  vinculante,  que  no  consta  que  la  entidad  cumpliera  su
obligación de entrega de la oferta vinculante, aunque según se hace constar en
la escritura notarial se tiene presente y no existen discrepancias.

Juicio de abusividad

Finalmente  cabe  verificar  un  control  de  abusividad  atendiendo  a  las
circunstancias concurrentes en momento de la firma del contrato.

De lo actuado no solo se constata, y resulta evidente, los amplios y profundos
conocimientos de la entidad financiera sobre la situación del mercado y posible o
probable evolución del mismo en relación tanto a los tipos de interés como a las
divisas;  por  el  contrario,  dicha  realidad  se  produce  frente  al  prestatario
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demandante, cuyo perfil denota la falta de formación, información y experiencia
en la materia, así como falta de real, seria y efectiva iniciativa en la contratación
del producto. 

Asimismo,  téngase  en  cuenta,  finalmente,  que  la  demandante  EMILIO
HERNÁNDEZ  TAULE  carecen  de  formación  o  conocimientos  particulares  y
concretos en el sector bancario o financiero. Así se constató en el interrogatorio
de parte practicado en juicio.

Es más, debe tenerse en cuenta que el préstamo multidivisa en cuestión no 
estaba indicado para la demandante. Y de ser cierto el verdadero conocimiento 
de la naturaleza, características y riesgos de la operación multidivisa, tal y como 
defiende la demandada, resulta evidente que nunca lo hubiera contratado. No 
solo habida cuenta que no opera con yenes japoneses (JPY) ni cualquier otra 
divisa ni tienen relación comercial o intereses con puntos donde se opere con 
divisas, sino porque desconocían las previsiones de fortalecimiento del JPY 
frente al Euro e inminente bajada del Euribor. 

La demandada,  sobre  quien recae la  carga de probar  que informó al  cliente
sobre  las  características  del  producto,  deja  de  aportar  prueba  documental
suficiente  sobre  dicho  aspecto.  Pero  además  no  se  concretó  especialmente
ningún  dato  sobre  el  caso  concreto  del  demandante  en  su  escrito  de
contestación a la demanda. 

Fíjese que renunció al testigo propuesto Ramón Fusté González; y el ex director
de la oficina Jose Juan Poveda ni siquiera recordaba la operación, al cliente y
resto de pormenores y circunstancias.

Por lo demás, cuesta creer que el demandante, sin conocimientos en la materia,
conociesen el  producto y  se  interesasen por  su  contratación dando la  orden
directa en la oficina. 

Y el mero elemento de tener concertada previamente un préstamo en 1992 en
las  antiguas pesetas  no  supone,  por  sí  solo,  una circunstancia  de  suficiente
entidad para entender que la iniciativa fuera exclusiva y principal de los clientes y
que conocieran efectivamente el tipo de productos y sus riesgos.

La carga de la prueba pesa sobre la entidad financiera demandada y ésta no
justificó  nada  más,  por  lo  que  cabe  entender  que  ni  desarrolló  actuación
informativa explicativa del producto de forma clara y comprensible por personal
capacitado y competente, y la cláusula resulta desequilibrada en perjuicio del
consumidor demandante. 

Todo ello  nos conduce a declarar  la  abusividad de la  cláusula,  y  provoca la
nulidad de las estipulaciones impugnadas por falta de transparencia y abusividad
a la luz tanto de la LCGC como del TRLDCU. 

Consecuencias.
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La declaración de la nulidad parcial del contrato supondrá la eliminación de las
referencias  a  la  denominación en divisas  del  préstamo,  que queda como un
préstamo  concedido  en  euros  y  amortizado  en  euros.  La  nulidad  total  del
contrato  supondría  un perjuicio  para  el  consumidor,  que  se  vería  obligado a
devolver de una sola vez la totalidad del capital pendiente de amortizar, de modo
que  el  ejercicio  de  la  acción  de  nulidad  por  abusividad  de  la  cláusula  no
negociada  puede  perjudicarle  más  que  al  predisponente  (así  lo  reconoce  la
STJUE de 30 de abril  de 2014,  asunto C-26/13).  Lo contrario  perjudicaría  la
finalidad de la Directiva 93/13.

La SAP de Madrid de fecha 18 de mayo de 2016 que señala que éste también 
fue el criterio acogido en la Sentencia de la Sección 19ª de la AP Barcelona de 
19 de enero de 2016, Sección 1ª de esa misma Audiencia Provincial de 27 de 
noviembre de 2015, así como Sección 6ª de la AP Valencia de 30 de abril de 
2015. De forma trascendente fue también la solución adoptada por la Sentencia 
de la Sección 2ª de la AP de Girona de fecha 13 de julio de 2015 y es la 
pretensión principal de la demandante.

La STS núm. 608/2017, de 15 de noviembre establece que “lo realizado en esta
sentencia constituye, en realidad, la sustitución de la cláusula abusiva por un
régimen contractual previsto en el contrato (que establece la posibilidad de que
el capital esté denominado en euros) y que responde a las exigencias de una
disposición nacional, como la contenida en preceptos como los arts. 1170 del
Código Civil y 312 del Código de Comercio, que exige la denominación en una
determinada unidad monetaria de las cantidades estipuladas en las obligaciones
pecuniarias,  lo  cual  es  un  requisito  inherente  a  las  obligaciones  dinerarias” .
Concluye, pues, que “no existe problema alguno de separabilidad del contenido
inválido del contrato de préstamo”. El mismo criterio mantiene la reciente STS
núm. 158/2019, de 14 de marzo.

La declaración de nulidad comportará la desaparición de las estipulaciones de
indexación del préstamo a divisa (estipulaciones, 1, 2 y 3, y aquellas accesorias
y  referenciadas)  y  sus  novaciones  con  subsistencia  del  resto  del  contrato  y
clausulado de forma que venga referenciado a Euros con interés a Euribor.

De este modo procede estimar íntegramente la demanda y acordar la nulidad
parcial del contrato de préstamo hipotecario de fecha 27/7/2007 suscrito entre
las partes en lo referente al contenido referente a la opción multidivisa distinta al
EURO y, como consecuencia, condenar a la entidad financiera demandada a
liquidar el préstamo por importe de 280.000 € desde su suscripción disminuido
por las sumas amortizadas en su conversión a Euros, sustituyendo desde su
inicio la referencia al Libor por Euribor más diferencial del 1,35%.

SÉPTIMO.- Nulidad de la cláusula suelo.

En el supuesto que nos ocupa, la cláusula suelo se incorpora a la escritura de 
préstamo hipotecario y se fija un interés mínimo del 3, 50 %.
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La  aplicación  de  la  doctrina  anteriormente  expuesta  debe  conducir  a  la
declaración de abusividad de la mencionada cláusula suelo pues la misma no
supera el doble control de transparencia establecido por el TS y, además, causa
un evidente y relevante desequilibrio en los derechos y obligaciones de la parte
demandada (art. 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007). No consta siquiera
que el  iter  precontractual y contractual se haya ajustado a la legalidad formal
vigente  (singularmente  la  O.M.  de  5  de  mayo  de  1994)  que  permitiría  la
incorporación  de  tal  condición  general  al  contrato.  Aun  partiendo  de  tal
cumplimiento, no puede entenderse como adecuada comprensión por parte del
consumidor  de  la  carga económica que asumía en virtud  de la  cláusula.  Se
desconocen los  términos de la  oferta  vinculante  pero  es  evidente  que en el
contrato de préstamo hipotecario no se destaca tal cláusula como un elemento
principal y definitorio del contrato, no se facilitaron al consumidor simulaciones
sobre el  comportamiento  futuro  de los  tipos de interés  (al  menos no se han
aportado por la entidad financiera ex art. 217.7 de la LEC). No hay información
previa  clara  y  comprensible  (no  adjuntada  cuando  menos)  sobre  el  coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de
existir-  o advertencia de que al concreto perfil  de cliente no se le ofertan las
mismas. Por ello la cláusula no es transparente ni permite conocer al consumidor
la  repercusión  económica  real  que  la  misma  tiene  en  el  tracto  contractual
generando, además, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones
que se derivan para  las partes del  contrato  puesto  que convierte  un tipo de
interés  variable  en  fijo  a  la  baja  protegiendo  el  interés  económico  de  la
ejecutante y dando al  traste con las posibilidades de un abaratamiento de la
operación para el consumidor por mor de las bajadas de interés previsibles para
el empresario como afirma el TS. Todo ello sin olvidar la doctrina sentada en
STS 8/6/2017. Por ello, procede declarar el carácter abusivo de la denominada
cláusula suelo y su nulidad.

No resultó controvertida la falta de efectiva aplicación del suelo.

OCTAVO.- Comisiones posiciones deudoras.

La  escritura  de  préstamo  hipotecario  establece  comisiones  de  recibos
impagados  a  cargo  de  los  prestatarios.  Las  partes  pueden  fijar  libremente
comisiones por operaciones o servicios, pero no pueden cargarse por servicios
no solicitados por el cliente y siempre que respondan a servicios efectivamente
prestados  o  gastos  habidos.  Por  tanto,  no  se  justifican  por  sí  mismas  la
existencia de la comisión de reclamación de posiciones deudoras. 

La STS nº 566/19, de 25 de octubre, considera que este tipo de comisiones no
cumple  las  exigencias  del  Banco  de  España  para  este  tipo  de  comisiones,
porque  prevé  que  podrán  reiterarse  y  se  plantea  como  una  reclamación
automática.  Tampoco  discrimina  periodos  de  mora,  de  modo  que  basta  la
inefectividad de la cuota en la fecha de pago prevista para que, además de los
intereses  moratorios,  se  produzca  el  devengo  de  una  comisión.  Es  la
indeterminación  de  la  comisión  la  que  genera  la  abusividad,  puesto  que
supondría, sin más, sumar a los intereses de demora otra cantidad a modo de
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sanción por el mismo concepto, con infracción de lo previsto en los arts. 85.6
TRLGCU  (indemnizaciones  desproporcionadas)  y  87.5  TRLGCU  (cobro  de
servicios no prestados). Añade que no es una cláusula penal, ya que “ni contiene
un  pacto  de  preliquidación  de  los  daños  y  perjuicios,  ni  sustituye  su
indemnización, que vendrá constituida por el pago de los intereses moratorios
pactados (que no sean abusivos). Y si tuviera una finalidad puramente punitiva,
contravendría el art. 85.6 TRLCU”, confirmando la abusividad de la comisión y,
por ende, la nulidad de la misma.

NOVENO.- Costas.

La estimación íntegra de la demanda, STS 4/7/2017 y la inexistencia de serias
dudas  de  hecho  o  jurídicas  imponen  la  condena  en  costas  a  la  entidad
demandada (artículo 394 de la LEC)

FALLO

ESTIMO la demanda presentada por EMILIO HERNÁNDEZ TAULE contra la
entidad financiera BANCO SANTANDER, S.A., y,

DECLARO la  nulidad  parcial  del  contrato  de  préstamo  hipotecario  de  fecha
27/7/2007 suscrito  entre las partes en lo  referente a la indexación a divisas,
subsistiendo el préstamo con garantía hipotecaria en Euros.

CONDENO a la entidad financiera demandada a liquidar el préstamo por importe
de 280.000 € desde su suscripción referenciado al Euribor más diferencial del
1,35% según términos contractuales.

CONDENO a la entidad financiera demandada a reintegrar a los demandantes
en el  importe de las cantidades pagadas en exceso,  todas las comisiones y
gastos cobrados por el cambio de divisa, así como intereses correspondientes
desde el pago de cada una de las cuotas.

DECLARO la nulidad de la cláusula de suelo, interés moratorio y comisiones por
posiciones deudoras contenida en la escritura de préstamo hipotecario de fecha
27/7/2007 suscrito entre las partes y su correspondiente eliminación.

CONDENO a la entidad financiera demandada a las costas del proceso.

Notifíquese la presenta sentencia a las partes, haciéndose saber que no es firme
y que contra la misma cabe interponer RECURSO DE APELACIÓN ante este
Juzgado dentro del plazo de veinte días contados desde el día siguiente a su
notificación.  En  la  interposición  del  recurso  el  apelante  deberá  exponer  las
alegaciones  en  que  se  base  la  impugnación,  además  de  citar  la  resolución
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