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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- £l 15 de enero de 2016 la parte demandante presento ante
= —---——esteju_zgado unad 4€l

demanda en la que pedia-entre-otrospedimentos———— e

" La :declaracién--de nulidad:+ por- abusiva;-de la -condicién- general de ;
contratacmn contenida en la clausula tercera bis de la escritura de préstamo [
hipotecario de 2 de abril de 2003, que establece como indice de referencia el o
IRPH entidades e IRPH bancos tipo fijo. :

La condena a la parte demandada a reliquidar la hipoteca, sin aplicar Ia ;
-—-— clauysula-de IRPH yreferenciandoel mismo sin-clustlade intereses.——— — — — - i
La condena a la parte demandada a la devolucién por el préstamo de la
cantidad cobrada a la parte demandante en concepto de intereses, desde la
~~ ~"suscripcion del préstamo hipotecafrio.
o= bac-declaracién-de-nulidad; -por-abusiva,—de-la-clausula- gue-reguta-los R
intereses de demora contenida en el pacto sexto de la escritura de préstamo
hipotecario de 2 de abril de 2003.
— .- En-relacién=con-la-clausula-suelo- de-la-esetitura-de préstamo-hipetecario- — —.. .~ oo
de 2 de abril de 2003, ia condena a la parte demandada a indemnizar a la parte
demandante por dafios y perjuicios y le devuelva.lo ahonado de-més.por la parte
demandante, desde la fecha en que se produjeron los cargos.
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SEGUNDO.- E! ¢ de mayo de 2016 se admiti6 a tramite la demanda y se
emplazé a la parte demandada para gue contestase en 20 dias.

TERCERO.- El 15 de junio de 2016 contestd la parte demandada,
oponiéndose a la estimacion de la demanda.

CUARTO.- |.a audiencia previa se celebré el 10 de octubre de 2016. A ella
comparecié la parte actora y también la demandada. Se propuso y admitié como
prueba la documental que obra en autos, el interrogatorio de parte demandada y
el interrogatorio de testigo.

L préctica de la prueba, las partes formularon sus conclusiones.

T e "~ QUINTO.- El juicio se llevé a cabo el 20 de febrero de 2017. Trasla

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente proceso la actora afirma que contrat6 con la
parte demandada un préstamo hipotecario, formalizado en escritura de préstamo
hipotecario de 2 de abril de 2003. Dice que dicha escritura contiene, como tipo
de referencia sobre el que se calcula el interés, el “Tipo medio de [os préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre concedidos

=== === s=—ppr-gl=conjunto—de~las—entidades—de—crédito”—y,—como—fndice—de_referencia
T sustitutivo, el el “Tipo medio de los préstamus hipotecarios a mas-de tres afios,
de bancos”. También dice que dicha escritura contiene una clausula suelo del
3,50%. Y una clausula de intereses de demora de 19%. Considera que dichas
clausulas son abusivas, por falta de transparencia y porque causa perjuicio a la
parte demandante. En relacién con el tipo de referencia IRPH, dice ademas que

Euribor ha estado por debajo del IRPH, por lo que ha redundado en su perjuicio.
Por elio solicita la declaracién de nulidad de dichas clausulas y la condena a la
parte demandada a recalcular la deuda hipotecaria y a devolver las cantidades
indebidamente percibidas como consecuencia de dichas clausulas declaradas

e ntlasT S e s -

y legales. Y que eran conocidas por la parte demandante, quien fue informada

-~ =-no-le-informaron-claramente-te-como-se-calculaba este tipo,-de los-riesgos-que——-
entrafiaba, .ni. de .la evolucién. del-mismo: Gonsidera que el tipo de referencia -

I _l

La parte demandada dice que dichas clausulas son claras, transparentes

cra 10f04/2017 12:53

~— adecuadamente por la ffarte- demandada; segtn-dice— —— -
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3 SEGUNDO.- La Ley de Condiciones Generales de Contratacion vigente a
fecha del contrato de préstamo hipotecario, en su art. 1 dice

~1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes,

T[T con indepenidencia de fa autoria material “delas ‘mismas, ‘de su"apariencia
' ‘externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido

.Dloc. Eleclqéntc gar
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redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias
clausulas aisladas se hayan negociado individuaimente no excluird la aplicacion
de esta Ley al resto del contrato si la apreciacién global leva a fa conclusién de
que se trata de un contrato de adhesion.

El art.5.1, dice:

Las condiciones generales pasarén a formar parte del confrato cuando se
acepte por el adherente su incorporacién al mismo y sea firmado por todos los
contratantes. Todo contrato debera hacer referencia a las condiciones generales
incorporadas.

No podrad-entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion oe las

‘condiciones-generales-al contrato cuando el prédisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya. facilitado un )
efemplardelas mismas. - oo e S ———

Los articulos 7 y 8 dicen:
Articulo 7. No incorporacion.

No quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales;

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracidn del contrato o cuando no hayan
sido firmadas, cuando sea necesario, en los términos resuftantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en

e T granto-aestas-tltimas;queT ableren—sido-expresamente-acepadas - por escrito—— == -
; por el adherente y se ajusten d la normativa especifica que discipfine en su~ o
| ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato,

Articulo 8. Nulidad.

1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que
= contradigan-en-pertjuicio-del-adherente-lo-dispuesto.en-esta- Ley-o-en-cualquier —— ——..— .
-olra_norma imperativa o prohibitiva; saivo que.en.ellas se establezca Un efecto

distinto para el caso de contravencion.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consurmidor, 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, General para la Defensa de 1os Consumidores
Usuarios. :

oL .‘:_:;;._;E[fart.__"l:g':d'ce'r—" el T B i - - — . .

A = - i kanoincorperacién-al-contrato-de fas—clausulas-de=fas-condiciones-—— oo
generales o la declaracién de nulidad de las mismas no determinard la ineficacia
total del contrato, si éste puede subsistir sin tales cliusulas, extremo sobre el
que debera pronunciarsesla-sentengia: -~ oo s iiemmmee el
2. La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por fa nufidad
se integraré con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 def Cédigo Civily =~~~
_ disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo, o

Co
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Por otra parte, en lo que se refiere a clausulas abusivas, el art.80 del
TRLGDCU dice:

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones
pliblicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan
cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecién, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprensién directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en fodo caso,
deberd hacerse referencia expresa en el doctmento contractual.

Lo .. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
cE usuario el conacimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
B contenido. En ninglin caso se entenderd cumplido este requisito si el tamafio de
2 - laletra-del contrato-fueseinferior al milimetro y medio-g-el-insuficiente confraste—-= -
con el fondo hiciese dificultosa la lectura. T TR
¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el

[ 4TS T R P [

= 3! sentido de una cldusula prevalecerd la interpretacion mas favorable al
5 consumidor.
Y el art.82.1y 2, dice:

1. Se considerarén cldusulas abusivas todas aquellas estipufaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas
T T eXpresamente que, en conlirade-las exigencias o€ fa buena Te causen,en oo
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechosy
obligaciones de las partes que se deriven del confrato.
2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula
aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion de las
normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato. . ._.._ ... ... .
. El.empresaio “gue - afirme- -gué-una  determiniada cldusula _ha. sido
negociada individualmente, asumiré la carga de la prueba.
Toda esta normativa obedece a la normativa de la Unién europea al
respecto, siendo de destacar la directiva 93/13, cuyo articulo 3 dice:

- —1. _las -clausulas—-contractuales- -que - no -se —hayan _-negociade ST
individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena :
fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los

— - —derechos y obligaciones te1as pares que se terivar-del-contrato. — =
=2 Gp gonsiderard-que—una-claosala no-se-ha negociade-individualmente — S
_ cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
| sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion.

garanki amb sidnatura-e. ﬁ‘\_dre:;a web per ve:‘\ficar:iht'cbs:ila}usti0|a‘gencat.caUIAF?!c:onsullaCSV.html
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I Tiecho de (e Giertos elementos de una Glalsula o que Gna clausula
aislada se hayan negociado individualmente no excluird fa aplicacion del

presente articulo al resto delcontrato si la apreciacion global ‘lleva a la
conclusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.
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El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado
individualmente asumird plenamente la carga de la prueba.

TERCERO.- La parte demandada opone que las clausulas no son
condiciones generales de contratacién, sino que fueron individuaimente
pactadas.

Mas alla de si las partes califican una clausula como condicién general o

no, lo relevante para que se considere como tal es que redna las caracteristicas

de una condicién general de contratacion. Como ya he indicado, el articulo 1 de

la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién establece que " son

... condiciones generales de la contratacion las..clausulas _predispuestas cuya

.oz dncerporagion-al contrato sea impuesta por-una-de-las partes,-con independencia.

i de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension 1%
gl T - d&_ﬁgya!esgwera—jotras—eireun—sta‘neia&haqugdo%‘ideiea!a'_e_’_ta_q?askeenfla'fﬁnaﬁdad———r— — e

Lo desserincorporadas a-una pluralidad de contratos”: -De-1a-STS 9/05/2013 17 se L
deduce que las condiciones generales de la contratacion deben reunir los
siguientes requisitos:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su insercién en
el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su
inclusién.

b) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su
caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos

_previos. En particular en ef caso de los contratos de adhesion.

|
i
1

sultaC &y bt

-~ ——-c) Imposicién: su-incorporacién al contratodebe serimpuesta por una de
las partes -aunque la norma no [o exige de forma expresa, dada su vocacion de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusién en el mismo de la clausula,

—:—f:?:::':—'“LTL‘“:?d)'--"Ge’neralidad;:;—.las—*‘elétusula‘s1deb7en?estat—j'neerpmadaseai"u'ngf_plu{—_aii_daq—;r—~— - CrE———

de contratos o estar destinadas a tal fin ya-que;:como afirma-la-dectrina, se trata

de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar 1
uniformemente los contratos que van a realizarse. ’
En consecuencia, una condicion general de la contratacion puede referirse P
al objeto principal del contrato y, de hecho, para el empresario probablemente la o [
- mayor utifidad dé las condiciones generales se halla precisamente en fa o

definicion de este objeto (apartado 142 de la sentencia). Lo relevante para que :
- = —-Una-clausula sea-consideradacondicién-general-de la-contratacién-es-el procese . . . ..
seguido para su inclusion en el contrato. El apartado 165 de la referida sentencia
©° ~— del TS establece las siguientes consideraciones sobre fa cargade fa prueba de —— —
PR la negociacién de las clausulas predispuestas:

-.. --8) La-prestacién del consentimiento-a-una clausula predispuesta_debe

[ - calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede
|

5 10042017 12:53

¥

Jinfluir_en su. supresion.o en su contenido, de fal forma que 0 se adhiere y

Dac. electdnic gara
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consiente contratar-con dicha clausula o debe renunciar a contratar.
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b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de
escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacion aungue varias de ellas procedan del
misSmo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicién de clausula no negociada individuaimente, la posibilidad, cuando
menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una ciausula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.

~ En_el presente caso, no consta que la cldusula fuera negociada
i _individualmente con la-actora y debe entenderse como predispuesta para su
inclusién en multitud de contratos sin que los actores hayan podido influir en su
el contenidos-A-tal-respecto;-no-consta“documento-g ue-acredite esta_negociacion™
" - -~ Teal—Y-las-declaraciones prestadas en juicio tampoco, pues las-personas que
han declarado o no han intervenido en la operacion o no recuerdan. No puede
olvidarse que el art.3.2 de la directiva 93/2013 dice que El profesional que afirme
que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente la

carga de la prueba.

Signat pern Matin oo oo

CUARTO.- Las clausulas cuya nulidad se solicita hacen referencia a los
intereses ordinarios o remuneratorios. Estos, en cuanto gue son el precio a pagar
por el dinero prestado, es elemento esencial del contrato. Por ello, rige el
principio de libertad de partes para contratar del art.1.255 del Cédigo Civil. Tan

R = solo-podria-anularse-el-pactosi su redaccion - no-fuese-clara—ni-comprensible;—-=
cabe solo un control de transparencia. En este sentido, el art.4.2 de la Directiva
1993/13/CEE de 5 de abril, sobre cléusulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores, establece gque fa apreciacién del cardcter abusivo de las
clausulas no se referiré a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios 0 bienes

| -——————glife-hayan-tle proporeionarse conto contrapartiga, per-otra; siempre-que-diehds— - -

S M-

b sqgnatura-e. Adraca web pear veriiicar hitbs..-"!e;usucwe.gencal.cat.flﬁiﬁicotwsullacSV.html

cldusuias se redacten de manera clara’y comprensible... ... -

Lo relevante, a estos efectos, es si la parte prestataria comprendié el
significado de estas clausulas. Y, en especial en lo que se refiere al L '
establecimiento de un indice de referencia IRPH, si fa entidad explicd en qué L

. consistia, y si ofreci6.o informé_de la existencia de ofras alternativas al cliente. A o |

" tal respecto, el vigésimo considerando de la directiva 93/13 indica que log ~ T

contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el o

...~ - consurnidor-debe_tener-la -pasibilicdad-real-de-tener-conocimiento-de todas las C e
cldusulas. Y el articulo cinco dispone gue en jos casos de contratos en que todas

ra 1H04/2017 12:53

- —— " izs ci4usulas propuestas al consumidor o algunas-de-ellas-constenpor escrito,
estas clausulas deberén estar redactadas siempre de forma clara y

s _compensible. ... . _ |

'“i | La Sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (C-26/13) dice que "la B
Ein _.exigencia de transparencia de las clausulas contractuales establecida por la

i J—_l Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al carécter comprensible de éstasenun

- plano formal y gramatical” (ap. 71), sino que "esa exigencia debe entenderse de

-~Paging 6 de-4--
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manera extensiva” (ap. 72). (...) Por ello, la exigencia de transparencia irfa més
alld de gue la redaccién de la clausula fuera clara y comprensible para el
consumidor, y alcanzaria a que éste pudiera hacerse cargo de las consecuencias
econdmicas derivadas a su cargo, (...} Es légico que para ello influya no sélo la
ubicacion de la clausula, sino también el conocimiento general que por entonces
existia sobre la misma y la forma en que fue presentada en la informacion
precontractual”.

Estos criterios también se tienen en cuenta en la STS de 9 de mayo de
2013, relativo a la nulidad de clausulas suelo,  Este primer control, como sefiala
la sentencia de 23 de diciembre de 2015, atiende a una mera transparencia
documental o gramatical de la clausula. Junto a ese primer control, el Tribunal
- e - -Bupremo afiade un-segundo - control -de-transparencia de las clausulas no
— - .._.._...negociadas.en contratos susctitos-con.consumidores, gue .incluye el control " de e T
comprensibilidad real de su importancia en desarrollo razonable del contrato” ,
que-se-deduce-de-lo-dispuesto-enelarficufo-80-1-del TREGDCU, por-el que los ™ —
—- - confratos -con consumidores y uSudrios -que-itilicen clausulas no negociadas - =
individualmente (...) aquellas deberd cumplir los siguientes requisitos: a)
i concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprensién
directa; b) accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
{ usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido”. Este control tiene por objeto facilitar al adherente de forma sencilla y
comprensible tanto las consecuencias juridicas gque incorpora el contrato como
las cargas econOmicas que deba asumir a su cargo. En consecuencia, la
exigencia de transparencia, no puede reducirse a un plano formal y gramatical
sino gue debe tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto, y en
_particuiar [a informacion facilitada al consumidor en gl momento de celebrarse el ,
contrato,. con examen .de los aspectos-formales.y_linglisticos, la evaluacion e
exacta de sus consecuencias econdmicas y en.los nexos que se establezcan con
otros pactos contractuales.

Codi Segur i i

Signat per Martin Fe

QUINTO.- En io que se refiere al establecimiento del indice de referencia
—=—""_.~ " "IRPH; hay que tener en cuenta que conforme-al-Anexo Vil 'de la Circular 871990, -
o el IRPH-entidades se define ¢omo la média“simplé de ios tipos-de interés medios

ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantfa
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisiciéon de vivienda :
libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice P
por los bancos, las cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario. El ‘ F
I

i
]
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~— " ~~IRPH se calcula a partir de-losdatos facilitados por las propias cajas y entidades
bancarias cada mes, aplicando una férmula gue establece una media donde las C
__cajas. tienen_el mismo. peso_especifico,. _can_mdependencja del volumen de
préstamos concedidos. Y si disminuye el ndmero de cajas, se incrementa el peso
= ==ggpeeifico-de-eada-unar- Aderés; su-calculo-no-es-ransparente-pergue-ios datos - — — = —
facilitados por las entidades, a partir de los cuales el Banco de Espaiia calcula el
IRPH, no son plblicos; y, por tanto, los consumidores no pueden verificarlo. Todo
- —gstoeser-mencionasen—el “inferme—aportado-por-la - parte -demandante como - - oo emme
documento 15, emitido por el Sindic de Greuges de Catalunya en septiembre de
2015. Y en las respuestas enviadas. por el Banco:.-de Espafia al Juzgado : -
mercantil-1 de Burgos, en el Juicio Ordinario 81/2014, cuya copia consta como ‘

153
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documento 16 de la demanda.

Teniendo en cuenta esto, si bien en la escritura queda redactado de
manera clara, desde el punto de vista de redaccién y gramatical, el
establecimiento del IRPH como tipo de referencia, considero que no hay prueba
de que se hubiese informado adecuadamente a la parte demandante, al
contratar, de lo que suponia el establecimiento de dio tipo de referencia. No
consta prueba de que la parte demandante conociese, en el momento de
contratar, como se calculaba dicho indice; ni que la entidad demandada pudiese
incidir en parte en su determinacion. Tampoco consta que se haya explicado la
evolucién de dicho indice haSta la fecha de contratar, ni la aportacién de
elementos que permitan valorar su previsién futura. Ni tampoco consta que se

... .haya comparado dicho fndice con otros, en especial-con el EURIBOR. Ademas,
- consta aportado. por la parte demandante la evolucion comparativa con el
EURIBOR, el cual siempre ha estado por debajo def IRPH. Asi pues, de haberse

Godi Segur o

Signat per Martin Ferrunder,

: pr@po_rcionadfr—estafinformaei_éﬂ%ﬁﬂg,_jfrﬁin?_fiefa:ﬁﬂeﬂa—pa_rte—demand-ante-,- al- -

- -~ contratar, pudiese haber sido consciéfite dél-coste econdimico real que asumia y

hubiese podido comparar con otros indices, dificiimente habria optado por
establecer el IRPH como indice de referencia. Por ello, si bien el control de
incorporacién y transparencia sf que se ha superado, no se ha superado el
control de comprensibilidad. Por tanto, no se cumple con lo establecido en el
art.4.2 de la Directiva 93/2013, mencionado.

Considero que la clausula que establece el tipo de referencia IRPH no es
conforme a lo establecido en el art.5 LCGC, por cuanto no cumple con el
requisito de informacién clara y comprensible. Por ello, no es fransparente.
Ademas, dicha falta de informacién ha provocado una eleccién de contratacion a

~=% - nerjuicio, como es el sufrir un interés mas alio que el-que-resultaria de haber
aplicado el EURIBOR como indice de referencia. Por ello, la clausula es,
conforme al art.82 TRLGDCU, abusiva. Y, conforme a los arts.7 y 8 de la LCGC,

deben tenerse por nulas y por no incorporadas.
No cambia las cosas el hecho de que en la escritura pablica el notario

- haga constar-gue-la-el proyecto previe-asla_escritura-haya permanecido-durante -
e tres dias en-su-despacho a disposicion’ dé ja-parte-prestataria y que no existan
discrepancias entre las condiciones financieras de la oferta vinculante del
préstamo vy las clausulas financieras de la escritura. Ello no significa que la
informacién dada sea suficiente, puesio que, aun de haber acudido la parte
demandante con anterioridad a la notaria a examinar la el proyecto de escritura o

- - fa-ofertd vinculante, no se-pliedé afirmar que-hubiese-obtenido informacion sobre-

cémo se calcula el IRPH, ni su evolucién, ni su comparativa con otros indices.

e SEXTO~Endo que se refiere—ala-cléusula suelo;la-clausula-financiera. ..

Date 1 Hora 10/04/2017 1253
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tercera bis, en su Gltimo parrafo establece que “el tipo aplicable del al devengo
de los intereses ordinarios no podrd ser, en ningin caso, supetior al DOCE

_ENTEROS--PRO.__CIENTO- _ni- -inferior- —al--TRES ENTEROS —CINCUENTA ..
CENTESIMA DE ENETERO POR CIENTO nominal actual’. Dicha clausula lleva
por titulo TIPO DE INTERES VARIABLE: INDICE DE REFERENCIA.

La STS de 9 de mayo de 2013 se pronuncia sobre la nufidad de las

;,?Eﬁminist_raﬁi,é de justicia a Catal nya - Adminjstracién de Justicia en G-‘é{é_ﬁﬁa; . .. PagnaBde14 -
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clausulas suelo. Dicha sentencia examina y declara la nulidad de una clausula
similar a fa que es objeto en este proceso. Tal como dice en su fundamento
décimo, esta clausula es una condicién general que define el objeto principal del
contrato, por cuanto hace referencia a, al establecer un minimo de intereses
remuneratorios, al precio. Por ello, conforme indica el Tribunal Supremo, no cabe
el control de su equilibrio. Ahora bien, también indica la referida sentencia que, si
bien la clausula puede cumplir los requisitos establecidos en la LCGC para
poder ser incluidas en un contrato, no cumple, en lo refativo a la informacién que
deba darse al consumidor, lo exigible, especialmente en lo que atafie a la
claridad. Se dice que lo que tedricamente es un contrato con interés variable,
acaba siendo realmente un contrato con interés variable en exclusiva al alza, Y el

punto 225 de la sentenci,. incluido en su fundamento decimotercero, dice;

- - Endefinitiva; las cldusufas-analizadas, no-son transparentes ya que-—-—- - — — ...
a).EFalta informacion_suficientemente _clara. de que_se trata.de unelemento

~-definitorio del objeto-principal-del contrato———- . - - e T —

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en ef momento de
contratar.

' d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste

)

{g o comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de

HER existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las
AL mismas, e
5 €) Se ubican entre una abramadora cantidad de datos entre fos que -

quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor,

Y en su fundamento decimosexto, punto 276, concluye:
— o276, Lorazonadoabocaalas siguientes conclusiones;— -
a) Procede condenar a las demandadas a eliminar de sus contratos jae
clausulas examinadas en la forma y modo en la gue se utilizan.

b) Igualmente procede condenar a las demandadas a abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo en la forma y modo en la que se utilizan.

"¢} Los contratos en vigor, seguirdn siendo obligatorios para las partes en
los mismos términos sin las clausulas abusivas.
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Portodo—ello; la—sentencia-aludida en—su-fallo-declaranula fa-clausula— —— = —————
suelo del mismo contenido que la que se incluye en el préstamo garantizado
mediante hipoteca objeto de la presente ejecucion. E! punto séptimo del fallo de

+— - ——dicha-sentenciadice: - e e
Declaramos la nulidad de las clausulas suelo contenidas en las

- condiciones generales de Ios contratos suscritos con consuridores descritas en
los apartados 2, 3 y 4 del antecedente de hecho primero de esta sentencia por

ac. eteclrénic gar
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a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran
en una disminucion del precio del dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se traia de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

¢} La creacién de la apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacién inescindible la fijacién de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de
las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia dé simulaciones de escenarios diversos, relacionados con

gl coniportamiento razonablémente previsible del tipo de interés en el momento
de contratar, en fase precontractual.

300655 _ 12-04-2017
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A

comparativo con otros productos de la propia entidad.

En el presente caso considero que es de aplicacion el criterio establecido
en la STS 9 de mayo de 2013. La clausula que fija el interés minimo del 3,50%
viene establecida en una clausula que parece, a prioti como de interés variable.
Realmente es un contrato con interés variable con un ménimo fijo. No aparece la
clausula suelo lo suficientemente clara y resefiada como para entender que este
limite opera realmente como una condicién definitoria def precio a pagar por el
dinero prestado, sino que aparece, de manera desapercibida para el prestatario,
tras contener una abrumadora acumulacién de datos de menor trascendencia.

Signat per tlartn e e D B ot

f) Inexistencia dé-ddvertencia-previa-clara’y comprensible sobre el coste”. .. T

- clausulas. De ellas, la tercera-his-ocupa 4 folios casi, la mayorfa de los cuales -~ -
J hacen referencia a un interés variable. Y, sin ninguna indicacion especial que io
haga claramente identificable, en dltimo parrafo, establece la clausula suelo del
3.50%. Ademas, se inserta de forma conjunta como aparente contraprestacion
de una clausula techo det 12%, techo que a la practica dificilmente llegara a

gncreta Sobre la existencia de esta clausula suelo; N

al prestatario, de maner cretd 0, NC
consta que se haya entregado folleto informativo ni oférta vinculante donde este
limite minimo de tipo de interés aparezca claramente identificable. Por ello,
teniendo en cuenta estos datos y que art.82.2 del TRLGDCU dice, en su parrafo
segundo, E! empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido

prueba de haberse negociado individualmente dicha clusula suelo con |a parte
demandante; y que es nula, por falta de claridad y comprension. Por tanto, dado

L signatura-e, AGreca web per veriﬂcejir. u::s:‘/egus(iua.gencat,uaﬂ;\:ﬂ feonsultaCsy himl
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_negociada individualmente, asumira la carga de la prueba, consideroquenohay

- —r—fque-est&sel-é_u.sula..sueleues'fnuIa?:debeieﬂers&p@r:ﬂOffptlesta‘.- N

_.En este. sentido,. la-escritura—ohjeto -del presente. proceso tiene. 55 folios y-45 — .. ...

alcanzarse. No_consta_prueba de haberse informado clara y comprensiblemente. ... ... ...

'
—

SEPTIMO.- Es irrelevante, en lo que se refiere a lo fundamentado hasta
ahora, el hecho de que las partes hayan novado el contrato y establezcan que el

BE)

L Tasto de condiciones, entre fas que esian las que se declaran hulas, giiedan

ratificadas y se muestren las partes conformes. Los mismos defectos de nulidad
mencionados son predicables de la'lo establecido ertia escritura de novacion de
préstamo hipotecario. En definitiva, las partes confirmabian lo que conocian, pero
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no hay prueba de que la parte demandante conociese lo que suponia el fndice
de referencia IRPH ni la existencia de una clausula suelo.

OCTAVO.- En lo que se refiere a los intereses de demora, la clausula
financiera 6 los establece en el 19% nominal anual.
; El articulo 82 del TRLGDCU califica de abusivas todas aquellas
- estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no
' consentidas expresamente que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio def consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, y el
articulo 83 del mismo texio refundido sanciona con la nulidad de pleno derecho
_ ytenar_por_llq_puestasjas clausulas.abusivas. - : s e
. El artfculo_85.6_del-mismo- texto- legal cahflca como. abusivas- aquella;,-------- R
clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacién
- —-desproporciohatdamente—alta_al—consu qué
obligaciones; y-el-art. 87.5 también consi era abusiva “cualqmer “ofra
estipulacion gue prevea el cobro por productos o setvicios ho efectivamente
usados o consumidos de manera efectiva”.

El interés de demora del 19% anual pactado es totalmente abusivo y
desproporcionado si se atiende a otras normas legales que concretan los
intereses moratorios para supuestos de incumplimiento. Y asf, resuita que los
intereses moratorios en operaciones comerciales, a las que se refiere la Ley
3/2004, desde su regulacién nunca han superado el 11,5%; que la mora de las
entidades aseguradoras en caso de retraso en el pago de las indemnizaciones
a asegurados y perjudicados, se establece, segin el art. 20 de la Ley de

,  Contrato_de Seguro, en el inierés al tipo legal incrementado en un 50%; que
. desde 2001 el.interés_legal mas- elevado:lo: fue: en los afios-2008-y-2009-al - -
5,50% y el interés de demora a efectos tributatios, tampoco ha superado el

7%; que el interés de demora procesal se fija en el interés legal mas dos
puntos; que la vigente Ley de contratos de crédito al consumo (ley 16/2011, de

24 de junio) en su art. 20.4 establece que los créditos gue se concedan en
forma de descubiertos, en los contratos que permitan un descubierto tacito, no

= 'podran aplicar-un-{ipo-de_interés gue - dé-lugar-a-una tasa -anual equwalente——i -
superioi & 2;5 vecesehinterés legal del dinero; y, por Ultimo, el art.3.2 delattey
1/2013 de medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, la
reestructuracion de la deuda y el alquiler social afiade un tercer parrafo al
art.114 de la Ley Hipotecaria que dice que “los intereses de demora de
préstamos o créditos para la adquisicién de vivienda habitual, garantizados

‘con hipotecas constitlidas sobre |a misma vivienda, no podran ser superiores
a tres veces el interés legal del dinero”. Si se tiene en cuenta esta normativa, .

_asi.como.gue en 2003, fecha en que.se pactd_el.inierés de demora, el interés _,_ .
legal del dinero era un 4.25% y el interés de demora en un 5.50%, pactar unos

— ~intereses de deroradel-19%-anual es abusivo, Y por tanto, debe tenerporiic—— - —————~

puesta dicha clausula

Codi Suqur d

Signat per Martin Fermane,
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- - - —————"NOVENO=Dadoqué-$e declara lanulidad contractuial, en relaciéncontos—
intereses remuneratorios, debe acudirse al articulo 1303 del Cédigo civil, que '

- prevé que una-vez se declara-la nulidad-de-una obligacion,-los contratantes SRR

1= tienen gite restituirse las cosas que hubiesen sido objeto del caiitrato, con sus '
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frutos, y el precio con sus intereses.
Si bien es cierto que la STS 9 de mayo de 2013 niega eficacia retroactiva

a los efectos de la nulidad, hay que tener en cuenta que esta doctrina ha
quedado invalidada por la STIUE de 21 de diciembre de 2016. En esta sentencia
el Tribunal de Justicia considera que el Derecho de la Unién se opone a una
jurisprudencia nacional en virtud de la cual los efectos restitutorios vinculados a
la nulidad de una clausula abusiva se limitan a las cantidades indebidamente
pagadas con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante
ja que se declare el caracter abusivo de la clausula.

El Tribunal de Justicia recuerda en primer fugar que, segun la Directiva,
las clausulas abusivas no podran vincular al consumidor, en las condiciones
estipuladas por los Derechos de los Estados miembros, incumbienda a éstos la
abiigacién de prever medios adecuados y eficaces para que cese el Uiso de tafes
clausulas. ElTribunal de Justiéia explica gue incumbe al juez nacional, puray — -

__simplemente, dejar sin aplicacion la clusula abusiva, de tal manera que se
cmnTae e e congidere- gue- dicha -clausula. no--ha-existide-nunca y que, de-este_modo, no .
produzca efectos vinculantes para el consumidor. La declaracién judicial del
cardcter abusivo de una clausula debe tener como consecuencia el
restablecimiento de la situacién en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicha clausula. Por consiguiente, la declaracién del caracter
abusivo de las clausulas suelo debe permitir la restitucién de las ventajas
obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor.

Por todo ello, procede condenar a la parte demandada a recalcular un
nuevo cuadro de amortizacion, sin aplicacion de dichas clausulas relativas al
IRPH y al minimo fijo de interés. Y, en su caso, al reintegro a la parte
demandante del importe cobrado en virtud de la aplicacion de dicha clausula

legales devengados de dicha cantidad desde la fecha de cada cobro-hasta su -
completo pago. _

No puede aplicarse ningtin indice de intereses sustitutivo. Ello supondria
integrar el contrato, lo que esta vedado por el TIUE. Conforme a doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (por todas STIJUE de 14 de junio de

. 2012-asunte-Banco Espafiol-de Crédito S.A., C-618/2010);-que-es-de-aplicacién
al caso, en tanfa1a norma de proteccion de los consumidores es trasposicién de = -

la Directiva 93/13/CE, la nulidad de cldusulas abusivas es controlable de oficio

| por los Tribunales, sin que la norma procesal pueda ser un 6bice para dicho

: control. La mencionada sentencia también dispone que “del tenor literal del

apartado 1 del citado artfculo 6 (Directiva 13/93/CEE) resulta que los jueces

nacionales -estan -obligades -Ginicamente_a dejar sin_aplicacion - {a clausula

contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el

consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma. En

-~ detfarada-nula-hasta que la-misma-se elimine del-contrato, mas-los-intereses = ..~

AﬂM,ﬂ__....._..___._____
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__que laresultante de la supresién-de las clausulas abusivas, en la medida en que,
en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
juridicamente posibie.” De otro modo, “si el juez nacional tuviera la facultad de
‘modificar .el.contenido. de las clausulas.abusivas que figuran en tales_coniratos,
dicha facuitad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo
previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad
contribuirfa a eliminar el efecio disuasorio que ejerce sobre |03 profesionales &l
hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen

Dioc. eiecirjlén G ga
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- glecto. el contraio-en-cuestion-debé subsistir, en- principio; Sifi-otra-modificacion- """~
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frente a los consumidores (véase, en este sentido, el auto Pohotovost', antes
citado, apartado 41 y jurisprudencia citada), en la medida en que los
profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que,
aun cuando flegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales”. Y hay gue tener en cuenta que la
jurisprudencia del TIUE es fuente de Derecho de la Unién Europea. En este
sentido, el art.4bis.1 LOPJ dice que Los Jueces y Tribunales aplicardn el
Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.
Tampoco puede aplicarse tipo nominal previsto contractualmente. Y ello
‘porque dicha sustitucion esta prevista para cuando no se publica el indice de
...~ referencia-principal. o cuando no puede conocerse-el-valor-de-dichos indices. -
--—Pero-no-para-cuando—e!-indice-de referencia principal-es-declarado nulo. como -~ -
-ocurre-en el-presente-caso. e e T

“—— Endefinitiva, —dado—gue— I——indice de_referencia_ para _el_interés i

~ remuneratorio al IRPH y la clausula suelo son nulos, pracede tener por no puesto
indice de referencia alguno sobre el interés remuneratorio. Ello conlieva que no
exista interés remuneratorio alguno en el presente contrato, ni siquiera por

clausula suelo.

DECIMO.- Por dltimo, en cuanto a la alegacion efectuada por la parte
demandada, seg(n la cual, conforme a la disposicién Adicional quinta de la Ley
14/2013, Las partes carecerdn de accion para reclamar la maodificacién,
alteracion unilateral o extincion del préstamo o crédito como contrapartida de la
aplicacién de lo dispuesto en esta Disposicion, hay que decir que la parte _
demandante no SOliCit&Wﬂﬁ:QElQﬂ@pfﬂﬂ@a'"af_'_!a_;ie;s_apaﬂcjﬁn;dﬂfndice’sio""*‘.‘f. -
tipos.de -interés-de referencia. El IRPH conjunto de -entidades, como-indica la
parte demandada, no ha desaparecido. Y la accion de la parte demandante es
de nulidad de cléusulas por contravenir la normativa de en condiciones

generales de contratacion y por considerarlas abusivas,

Signat per tarin |-ur

ps:;‘.’ejuslic:a.genc:at.'calhAE.’consultaCSV.hlml

- DECIMOPRIMERO:- Enlo-que se refiere a la indemnizacién que reclama—— -~ - — . .
. ---la—parte demandante -per--las—ecantidades- percibidas -indebidamente -la-parte R
demandada por- aplicacién de la clausula suelo, dado que se ordena la
restitucion de todo lo percibido como intereses ordinarios en virtud de una
clausula declarada nula, no procede hacer otro pronunciamiento aparte en
relacién con la clausula suelo.

- DECIMOSEGUNDO.- En materia de costas, a tenor del art.394 LEC, al
estimarse la demanda, procede condenar en costas a la parte demandada.

gmiy signatura-e, Agreca web par verifir:a}r:‘ httj

'Vistos 165 preceptos legales citados denﬁaidfé,géﬁéfél;yﬁéﬂménté;aplic;acianr:;,, R T
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Estimo la demanda y, en su virtud:

Declara nula la clausula financiera tercera bis de la escritura de préstamo
hipotecario de 2 de abril de 2003, en cuanto que establece como indice de
referencia el IRPH entidades e IRPH bancos tipo fijo.

Declaro nula la clausula financiera tercera bis de la escritura de préstamo
hipotecario de 2 de abril de 2003, en cuanto gue establece un tipo de interés
remuneratorio minimo del 3,50%.

Declaro nula la clausula financiera sexta de la escritura de préstamo
hipotecario de 2 de abril de 2003, en cuanto que establece un tipo de interés de
demora del 19% anual.

Condeno a BBVA, S.A. a recalcular un nuevo cuadro de amortizacion, sin
~aplicacién -de-dichas clausulas relativas al IRPH y al minimo fijo de interés

- -remuneratorio-—Y,-en su -caso;-al reintegro a la parte-demandante del-importe
-.--—-cobrado -en virtud-de-la-aplicacién-de-dichas cldusulas-declaradas nulas-hasta — ..
. _gue Ta misma se _elimine del contraio, mas fos interes
“dicha cantidad desde Ia fecha de cada cobro hastasu completo pago.—
Condeno en costas a BBVA, S.A.

Esta resolucién no es firme, y contra la misma cabe interponer Recurso de
Apelacion en el plazo de 20 dias a partir de su notificacién a las partes, ante la
ILMA Audiencia Provincial de Barcelona.
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Asl por esta mi Sentencia de la que se llevara certlflcacmn literal a Ios Autos lo
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