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JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.3 AVILES

SENTENCIA: 00026/2016

Procedimiento: Juicio Ordinario N.° 361/15.

SENTENCIA n°

Magistrada-Juez que la dicta: Virginia Ferndndez Pérez.

Parte Demandante: xXXXXXXX

Abogado: Sr. Cueva Diaz.

Procurador: Sra. ccccc

Parte Demandada: BBVA S.A.

Abogado: Sra. XXXXXXX

Procurador: Sr. XXXXXXXX.

Objeto del juicio: nulidad de contrato.

En Avilés, a 8 de febrero del 2016.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El1 dia 19 de junio del 2015, por la indicada

representacién de la parte actora, se formuld escrito de

demanda, que correspondié a este Juzgado, en la que, con

fundamento en los hechos y consideraciones legales que cita, se

concluia suplicando se dictase sentencia, por la dgue, con
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estimacidén de la demanda se condenase a la demandada conforme a

lo interesado en su suplico todo ello junto con las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se emplazdé a la
demandada para que se personara en autos y la contestara, 1lo
que verificd el 12 de noviembre, en el sentido de oponerse e
interesar se dicte sentencia por la gque se desestime la

demanda, con imposicidédn de costas a la actora.

TERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia previa, en
el seno de la misma sbélo se propuso prueba documental quedando
seguidamente los autos para dictar sentencia por mor del art.

429.8° de la LEC.

CUARTO.- Que en la tramitacidén del presente procedimiento
se han observado todas las formalidades establecidas por la

Ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se solicita por la representacidén procesal de
XXXXXXXXXX que se dicte sentencia frente a BBVA por la gue se
declare la nulidad vy eliminacién de las clausula suelo,
redondeo, utilizaciodén del IRPH entidades, comisidn por
reclamacién de posiciones deudoras vencidas, gastos, intereses
de demora, vencimiento anticipado, imputacidén de gastos,
compensacidén, cesidn de contrato y designacidén de la entidad
financiera como beneficiaria del seguro de dafos limitacién
del arrendamiento; asi como la restitucién de las cantidades

que seflala en su suplico, junto con los intereses y costas.

La entidad demandada opone cosa Jjuzgada respecto de las
cldusulas suelo, gastos, costas judiciales pacto por el que se

renuncia a la notificacidn de la cesiodn del crédito,
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compensacién y garantia; y subsidiariamente, que el resto de
estipulaciones que aqui se impugnan fueron fruto de la
negociacidén consensuada entre las parte sin que se vean

afectas al vicio que aqui se predica.

SEGUNDO.- Cosa Juzgada y carencia de objeto. Dicha
excepcidén ya se adelantd en el acto de la audiencia previa que
debia decaer, por las razones que se reproducen a

continuaciédn.

En este sentido, la parte demandada opone la citada
excepcién de cosa Jjuzgada y enlazada con ello de carencia
sobrevenida de objeto con base a que la cléusula suelo ya ha
sido resuelta por la STS de 9 de mayo del 2013 que declara su
nulidad, lo que impide de nuevo ser examinada. Asimismo, y en
cuanto a la nulidad gque se peticiona sobre las clausulas
relativas a gastos, costas Jjudiciales, pacto por el que se
renuncia a la notificacién de la cesidn del crédito,
compensacién y garantia ha sido resuelta en la sentencia
dictada el 11.05.05 por 1la Secc 13 de la AP de Madrid,
confirmada por sentencia del TS de 16.12.09 por demanda

promovida por OCU.

Dicho 6bice procedimental no puede prosperar, al faltar el
requisito de identidad subjetiva que la misma requiere dado
que no consta que en ninguno de los procedimientos citados
haya sido parte el aqui actor, siendo que en la demanda
promovida por la OCU se estd ejercitando una accidédn colectiva
cuyos efectos se circunscriben uUnicamente a los consumidores y
usuarios detallados en la demanda, sin que entre ellos se
encuentre el gue acciona ante este Juzgado de Primera
Instancia quien ejercita una mera accidn individual.
Igualmente tampoco habria la carencia de objeto que aqui se
postula, dado que dicha figura, que no se es propiamente una

excepcidén procesal, sino un modo anormal de terminacidén del
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proceso se regula en el art. 22 de la LEC y requiere de la

previa concurrencia de voluntades, caso que aqui no acontece.

Sobre este particular, se ha pronunciado en diferentes
resoluciones nuestra Audiencia Provincial en sentido negativo,
citadndose entre otras muchas y por su claridad la sentencia de
la Seccidén 7% en resolucidn de 22 de octubre del 2015 que
declara “Siendo cierta la realidad del proceso resefiado, debe
sefialarse que en aquél se ejercitan acciones colectivas con la
pretensidén de la nulidad de las clausulas y la restitucién de
cantidades indebidamente cobradas por dicha nulidad, mientras
que en este procedimiento se trata de una accioén
individualizada del contrato que firmaron los demandantes con
la entidad demandada el 29 de abril de 2005, si Dbien
acumulando a esa primera accidén la restitucidén de las
cantidades 1indebidamente cobradas por la entidad Dbancaria a
los actores. Pues bien, aunque ante esta problemdtica diversas
han sido las soluciones de nuestros Tribunales, unas acordando
la suspensidén del correspondiente procedimiento en tanto se
resuelve el del Juzgado de Madrid, otras apreciando no
prejudicialidad, sino litispendencia, lo que lleva al archivo
de los procedimientos vy, por ultimo, otras terceras gue han
rechazado tanto una como la otra medida. Es esta ultima la

solucidén que las diversas Secciones de la Audiencia Provincial

de Asturias han adoptado, criterio compartido por esta misma

Sala a partir de sus recientes sentencias de 1 de octubre , 25

de septiembre , 17 y 23 de julio de 2015 . En la sentencia de

esta Sala, de fecha 1 de octubre, por citar la més reciente,
ya se declard " La cuestidn ha sido resuelva de forma diversa
por esta Audiencia Provincial, y asi particularmente la
Seccién Primera en su sentencia de 19 de diciembre de 2014
advierte que "Llegados a este punto, debe partirse de lo que
sedala la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
2.010 que ha tratado la cuestidn relativa a la cosa juzgada en
acciones colectivas en su tercer fundamento juridico, y ello

como consecuencia de la proximidad entre litispendencia y cosa
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juzgada. Sefiala dicha resolucidn: "esta Sala entiende que si,
como presupuesto de la condena o como pronunciamiento
principal o unico, se declara ilicita o no conforme a la ley
una determinada actividad o conducta, este posible efecto de
cosa juzgada respecto de todos 1los perjudicados debe quedar
restringido a 1los casos en que la sentencia determine que,
conforme a la legislacidén de proteccidén de consumidores y
usuarios, la declaraciéon ha de surtir efectos procesales no
limitados a quienes  hayan sido partes en el proceso
correspondiente'",; y continta: "En caso de no efectuarse el
pronunciamiento de que la declaracidén ha de surtir efectos
procesales no limitados a quienes hayan sido partes en el
proceso correspondiente, teniendo en cuenta que el ejercicio
de este tipo de acciones tiene un cardcter instrumental
dirigido a la proteccidén de los consumidores, hay que entender
que la LEC opta por considerar que su alcance subjetivo, desde
el punto de vista procesal, no puede limitarse a la
personalidad de la entidad que la ejercita ni a 1os
perjudicados que hayan comparecido o que aquélla haya incluido
en la demanda. En suma, como opina un sector relevante de la
doctrina, en este supuesto el requisito de 1la identidad
subjetiva para determinar la concurrencia de litispendencia o
cosa juzgada, por tratarse del ejercicio de acciones
colectivas por parte de entidades que las ejercitan en
beneficio de consumidores concretos, debe determinarse en
funcion de los sujetos perjudicados en quienes se concrete el
ejercicio de la accidén". Y el fundamento concluye asi: "En el
caso examinado ninguna de las sentencias dictadas en ambas
instancias contiene pronunciamiento alguno en el sentido de
que la declaracién de nulidad ha de surtir efectos procesales
no limitados a quienes hayan sido parte en el proceso
correspondiente. Por esta razdn, debe entenderse que la
sentencia dictada no produce efectos de cosa juzgada respecto
de los usuarios no incluidos en la demanda'". Pese a ello, se
concluye por dicha Seccidén la imposibilidad de apreciar tal

excepcion porque, en definitiva, es la sentencia que conoce de
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la demanda en el ejercicio de la accidén colectiva, la que debe
determinar que la declaracidn ha de surtir efectos procesales
no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso
correspondiente, y puesto que la litispendencia tiene lugar,
en su caso, con anterioridad a que 1la sentencia se dicte,
puesto que aun no se conoce tal determinacidn, no serd posible
que se entiende la concurrencia de la excepcion de
litispendencia civil, puesto quien ejercita la accion
individual no forma parte del procedimiento en que se acciona
a través de wuna colectiva ni se conoce en este momento
procesal si los efectos de la sentencia que se dicte
resolviendo ésta podra afectarle'. En idéntico sentido
Sentencia de la Seccidén 4% de 1 de octubre que a su vez se
hace eco de las de fecha 1, 5, 10 y 19 de diciembre de
2014 yv 27 de enero de 2015, todas ellas de la Seccidén Primera,
20 de mayo de 2015 de la Seccidn Quinta , 17 de diciembre de
2014 de esta Seccidn Cuarta , 6 17 y 23 de julio de 2015 de 1la

Seccidn Séptima en rechazo de la excepcidn aqui invocada.

TERCERO.- Validez de las cldusulas. De la contestacidn de
la demanda se colige que la entidad demandada acepta la
nulidad gque aqui se predica respecto de la clédusula suelo, la
relativa a gastos, costas Jjudiciales, pacto por el qgque se
renuncia a la notificacién de la <cesidén del crédito, vy
garantia desde el momento en gue 1interesa que se aprecie
respecto de ellas la excepcién de cosa Juzgada, alegando
igualmente gque tras el dictado de las sentencias gue resefla
BBVA ha ©procedido a modificar la redaccién de dichas
estipulaciones en sus contratos asi como gque ha dejado de
aplicarlas en relacién con los contratos hechos con
anterioridad. Se erige, pues, en cuestidén aqui a resolver si
concurre idéntico vicio de nulidad en el resto de clausulado

aqui esgrimido.

En el momento de suscripcidédn del contrato se hallaba

vigente la Ley 26/1984 de 19 julio, General para la Defensa de
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los Consumidores y Usuarios, cuyo articulo 1 N.° 2 y 3 dispone
lo siguiente: " A los efectos de esta Ley, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes
muebles o inmuebles , productos, servicios, actividades o
funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,

individual o colectiva de quienes 1los producen, facilitan,

suministran o expiden. No tendrdn la consideracidon de
consumidores o) usuarios quienes sin constituirse en
destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o)

consuman bienes o servicios, con el fin de 1integrarlos en
procesos de produccién, transformacidn, comercializacidn o

prestacion a terceros'.

Aqui no es objeto de discusidén que el actor es un
consumidor ni que firmé el ©préstamo hipotecario para la
adquisicidén de una vivienda, siendo desde esta optica como ha
de ser examinada la presente controversia dado que, segun la
STS de 9 de mayo de 2013, la condicidén de consumidor de la
parte actora es presupuesto necesario para poder entrar en el
examen del conocido "segundo  control de transparencia
(control de comprensibilidad real y control de su contenido),
por el posible cardcter abusivo de las cldusulas cuya

declaracion de nulidad se insta”.

El hecho de que BBVA no haya aplicado las cléusulas aqui
debatidas no se erige en Obice para su examen, dado que como
seflala el auto de 16.06.15 del TJUE “cuando el juez nacional
haya constatado el cardcter abusivo- en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de una
cldausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya
llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez
nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del

cardcter abusivo de la cldusula en cuestidn'”.
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Tomando como premisa lo que antecede:

1) Clédusula financiera 3 bis 1.- Se interesa, en primer

lugar, que se declare la nulidad del indice de referencia

IRPH.

En el préstamo hipotecario en litigio se pactd como indice
de referencia el IRPH “conjunto de entidades” (“tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para
adquisicién de vivienda 1libre concedidos por el conjunto de
entidades de crédito”), en su defecto el IRPH “Bancos” (“tipo
medio de los préstamos hipotecarios a méds de tres arfios, de

bancos”), y no el EURIBOR que es el que aqui se insta.

Procede, pues, examinar si BBVA cumplidé el filtro de
transparencia al incorporar la citada clausula al contrato,
siendo de aplicacidén lo dispuesto en la STS de 29.04.15 en la
que se dice que no es objeto de discusidén jurisprudencial que
las cléusulas no sélo han de estar redactadas de manera clara
y comprensible a través de la wutilizacién de caracteres
tipograficos legibles y con una redaccidn comprensible, objeto
ello del control de incorporacidén o inclusidén (arts. 5.5 y 7.b
LCGC) sino gque ademés no pueden utilizarse clausulas que,
pese a que gramaticalmente  sean comprensibles y estén
redactadas en caracteres legibles, Impliquen subrepticiamente
una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
econémico sobre el precio y la prestacidén, que pueda pasar
inadvertida al adherente medio. Es preciso que, ademdas, sean
transparentes, en el sentido de que el consumidor pueda
hacerse wuna 1idea cabal de las consecuencias econdémicas y
juridicas que la inclusidén de tal clausula le supondra. Por
tanto, estas <condiciones generales pueden ser declaradas
abusivas si el defecto de transparencia provoca
subrepticiamente una alteracidén no del equilibrio objetivo
entre precio y prestacidn, que con cardcter general no es

controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de
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precio y prestacidén, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencidén a las circunstancias
concurrentes en la contratacidén (SSTS 29.04.2015, 24.03.2015 y
STJUE 23.04.2015 asunto C-96/14, caso Van Hove)... La decisidn
ha de adoptarse en base a los criterios de transparencia que
se formularon en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo,
como concrecion de las exigencias de la normativa nacional y
comunitaria. Tales criterios 1integran la parte sustancial de
la doctrina Jjurisprudencial sentada en dicha sentencia vy
confirmada por las posteriores num. 138/2015, de 24 de marzo ,
y  num. 139/2015, de 25 marzo, que  como tal doctrina
jurisprudencial es aplicable no solamente a las clausulas
suelo objeto de tales procesos, sino a todas las que
constituyan cldusulas no negociadas en contratos concertados
con consumidores, de modo que permite a las entidades
financieras y a los consumidores valorar en cada caso si las
cldusulas suelo incluidas en 1los <contratos de préstamo
hipotecario concertadas entre los mismos superan o no el

control de transparencia.

Pues Dbien, la entidad bancaria sefiala que el IRPH fue
negociado individualmente, al igual que el resto de las
estipulaciones, amen de las menciones y advertencias llevadas

a cabo por el Notario.

Si bien no cabe afirmar que la citada cldusula desde un
punto de vista meramente gramatical en su redaccidn sea
inintelegible, también lo es que nos hallamos ante un mero
consumidor, del que no consta qgque posean estudios financieros
superiores, lo que lleva a estimar mas que dificil que

comprendiera el alcance real de la estipulacidén transcrita.

Por lo que atafie al grado de conocimiento que tenia el
suscribiente, la demandada sostiene que dicha clausula fue

fruto de wuna previa negociacidén, estando en todo momento
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informado tanto de las clausulas del contrato que suscribia
como de las consecuencias que ello comportaba. Dicho aserto no
puede ser compartido, ante la parquedad de la prueba practicada
al haberse solicitado unicamente la documental. En este sentido
no consta que en la fase precontractual se le diera al cliente
una informacidén exhaustiva mediante calculos y simulaciones que
permita colegir que conocia los pormenores de la clausula en
cuestidn, ausencia de prueba gque Unicamente puede perjudicar a
la demandada por mor de lo dispuesto en el art. 217 de la LEC y
la facilidad probatoria gque tiene a su favor. Tampoco ha
quedado acreditado que la entidad hubiera dado al cliente la
oportunidad de elegir entre dos indices de referencia para la
fijacién del interés variable y gque voluntariamente optara por

uno de ellos.

Esta carencia informativa en ningin caso puede verse
suplida por la intervencidén del notario en la escritura, en
este sentido resulta igualmente esclarecedora la sentencia de
la Seccidén 7% de esta Audiencia de fecha 27 de octubre del 2015
en la que sefiala que “tampoco puede compartirse la alegacidén en
relacién a la intervencidédn del Notario autorizante, como
también hemos advertido (asi sentencia 10 y 23 de julio y 18
de septiembre de 2015) justifica ni permite eludir la falta de
transparencia apreciada pues, como seflala la sentencia citada
del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014 , recogida en
la citada en segundo lugar « sSin perjuicio de la importante
funcion preventiva que los Notarios realizan sobre el control
previo de las condiciones generales de 1la contratacidén que,
conforme a la caracterizacién 'y alcance del control de
transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe
inferirse del propio juego o desarrollo de la reglamentacidn
predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica
vy, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de
la oferta vinculante con la del respectivo préstamo

hipotecario, no suplen, por ellos solos, sin protocolo o
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actuacién especifica al respecto, el cumplimiento de este
especial deber de transparencia», criterio que reitera la de
24 de marzo de 2015, en la que ademds se 1ndica que la
intervencién del notario tiene lugar al final del proceso que
lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la
firma de la escritura de préstamo hipotecario, a menudo
simultdneo a la compra de la vivienda, por 1lo que no parece
que sea el momento mds adecuado para que el consumidor revoque
una decisidon previamente adoptada con base en una informacidn

inadecuada.

En suma, el acervo probatorio desplegado no permite
concluir que al actor se le facilitase informacidén apta de la
cldusula que a la postre suscribidé ni que fuera fruto de una
negociacidédn previa, halldndonos ante una condicidén general de
la contratacidén, y no superando con ello el control de
transparencia que se requiere por lo que se ha de reputar nula
y se tiene por no puesta (art. 8 de la LGDCU), debiendo ser
sustituido por el Euribor como aqui se peticiona desde el

inicio de la operaciédn.

2) Cléausula 3.bis.l redondeo. Sobre la abusividad de 1la

misma se ha pronunciado, entre otras, la STS de 11 de febrero

del 2015 que sefilala que la “Sentencia de esta Sala de 4 de

noviembre de 2010, que reproduce la de 1 de diciembre del

mismo ano, declard, de un lado, abusivas para los consumidores
las "férmulas de redondeo al alza de las fracciones de punto",

con base en los articulo 8.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril

y 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio , al tratarse, como

en el presente caso, de estipulaciones no negociadas
individualmente, que, en contra de las exigencias de la buena
fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato..."... Dicha clausula, en 1lo que se

refiere al redondeo deberd tenerse por no puesta, dado que la
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declaramos, expresamente, como abusiva, en linea con la
doctrina jurisprudencial expuesta, en interpretacidén del art.
10 bis de la Ley 26/1984 de 19 de julio, vigente a la fecha de

formalizacidén del contrato”. Procede, pues, su estimacidn.

3) Clausula 4.4 comisidén por reclamacidn de posiciones

deudoras vencidas. Se pide la nulidad de dicha estipulacidén que

establece una comisién de 15,03 € por cada recibo que resulte

impagado.

El articulo 10 bis de la Ley 26/1984, wvigente al
suscribirse el contrato, consideraba 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 del consumidor,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato. Por su parte, el
parrafo tercero del art. 10 bis.l de la referida ley, indica
que " el profesional que afirme que una determinada cldusula
ha sido negociada individualmente, asumird la carga de la

prueba".

Ninguna prueba se ha practicado, igualmente, gque acredite
la previa negociacidén de la misma lo que permite inferir que
es una clausula impuesta por el banco, en la que se fija una
comisidén de caradcter fijo respecto de la que no consta que se
corresponda con el coste real de llevar a efecto una
reclamacidédn extrajudicial, a modo de penalizacidn por impago,
lo que en definitiva 1lleva a declararla abusiva (en este
sentido, AAP Barcelona Secc 1° 23.11.15; AAP Madrid Secc 14°
de 06.11.15; SAP Madrid Secc 14° de 13.05.14; y SAP Malaga
Secc 4% de 23.05.14).
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4) Clédusula 5 relativa a gastos. Se admite Unicamente de

contrario la abusividad respecto de las costas judiciales mas

no asi el resto del contenido.

Del tenor de la estipulacidn se evidencia que son a cargo
del consumidor los gastos de tributos, de tramitacidn,
Notaria, Registro, primas y gastos del seguro de dafios, asi

como de reclamacidén tanto extrajudicial como judicial.

La Disposicidén Adicional Primera de la ley 7/1998 fijaba
el caréacter abusivo, en todo caso, en su apartado 22 " la
imposicién al consumidor de 1los gastos de documentacidén vy
tramitacion que por ley imperativa corresponde al
profesional". Dada la generalidad de su redaccidén ha de
estimarse como abusivo, al imponerse al consumidor todos los
gastos de tramitacidén que incluirian incluso las copias que el
banco solicite al Notario o al Registrador. Igualmente, de su
diccién literal vy por su falta de concrecidén “todos los
tributos..” supondria que podrian recaer sobre el consumidor
gravamenes que son a cargo del Banco de ahi qgue por

generalidad y falta de reciprocidad ha de reputarse abusiva.

Sobre este particular y declarandola abusiva, se pronuncia

la reciente STS de 23.12.15.

5) Clausula 6 Intereses de demora. Se insta igualmente la

declaracidén de nulidad de la estipulacidén que fija el interés

de demora en el 19% anual al ser abusivo.

El art. 85.6 del RDL 1/2007 dispone gque ha de calificarse
de abusivo, y en consecuencia nulo, cualquier pacto suponga
"la imposicidén de una indemnizacion desproporcionadamente alta
al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones ",
naturaleza indemnizatoria propia del interés de demora. Si

bien es cierto que dicho Texto Refundido no estaba vigente en
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el momento de la celebracidén del contrato, debe tenerse en
cuenta que la norma trae causa de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléausulas abusivas

en los contratos celebrados con consumidores.

Por su parte, el art. 19.4 de 1la Ley 7/1995, de 23 de
marzo de crédito al consumo (LCC), vigente al suscribirse el
préstamo, ordenaba que no superara 2,5 el interés legal,
resultando que al momento de celebracidén del contrato - afio
2002- el interés legal del dinero era del 4,25% de ahi que la
cifra del 19% excedia en demasia de dicho limite, por lo que

ha de calificarse como abusivo.

Sobre este particular, cabe citar la reciente STS de
23.12.15 que sefiala “La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccidédn de los deudores hipotecarios,

reestructuracién de deuda y alquiler social, reformdé el art.

114 de la Ley Hipotecaria , afiadiéndole un tercer apartado,

que establece un médximo legal al pacto de intereses moratorios
en los contratos de préstamo para la adgquisicidén de vivienda
habitual, de manera que no pueden ser superiores al triple del

interés legal del dinero. A su vez, la Disposicion Transitoria

Segunda de la misma Ley permitia el recdlculo de los intereses

moratorios establecidos en aquellos contratos concertados con
anterioridad, con 1la finalidad de ajustarlos al mencionado
tope legal. No obstante, conforme a 1la Jjurisprudencia del

TJUE, el articulo 114.3 LH prohibe que, en los préstamos para

adquirir la vivienda habitual, se pacten intereses superiores
a los que indica, pero no excluye el control del caréacter
abusivo de aquellas clausulas de intereses moratorios que,
aunque no sean contrarias al precepto, porque respetan ese
limite maximo del triple del interés legal del dinero, puedan
implicar la "imposiciodn de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no
cumpla sus obligaciones" , en los términos del articulo 85.6

TRLGDCU. Asi, el auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015
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(Asunto C- 602/13 ), no admite que, una vez declarada la
abusividad de la clausula de intereses moratorios sea
directamente aplicable el interés previsto en el citado art.

114.3 LH , al decir:«...El contrato de que se trate debe

subsistir, en principio, sin otramodificacion que la
resultante de la supresién de las cldusulas abusivas,.... (el
juez no puede)... reducir el importe de 1la pena convencional

impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la
aplicacién a éste de la referida clausula ..., si el juez
nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
cldusulas abusivas, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucidén del objetivo a largo plazo previsto en el art. 7
de la Directiva 93/13 (al)... eliminar el efecto disuasorio
que ejerce sobre 1los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a
los consumidores, en la medida en que 1los profesionales
podrian verse tentados a utilizar tales cldusulas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas,
el contrato podria ser integrado por el juez nacional en 1o
que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de
dichos profesionales.... Es cierto que el Tribunal de Justicia
también ha reconocido al juez nacional la facultad de
sustituir la clausula abusiva "por una disposicidn supletoria
de Derecho nacional, siempre que esta sustitucidn se ajuste al
objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva93/13 y
permita restablecer un equilibrio real entre 1os derechos y
las obligaciones de las partes del contrato"». Y la sentencia
del TJUE de 21 de enero de 2015 (asuntos acumulados C-482/13 ,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13) ha negado la posibilidad del
juez nacional de aplicar supletoriamente la normativa
nacional, salvo para los casos en que la declaracidén de
nulidad de la clédusula abusiva obligara al Jjuez a anular el
contrato en su totalidad en detrimento de la posicidn Jjuridica
del consumidor, diciendo: «Es cierto que el Tribunal de
Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de

sustituir una cldusula abusiva por una disposicidén supletoria
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de Derecho nacional, siempre que esta sustitucidn se ajuste al
objetivo del art. 6, apartado 1, de 1la Directiva 93/13 y
permita restablecer un equilibrio real entre 1los derechos y
las obligaciones de las partes del contrato. No obstante, esta
posibilidad queda limitada a 1los supuestos en 1los que 1la
declaracién de nulidad de 1la cldusula abusiva obligaria al
juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto
el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que
representan para éste una penalizacidn». En este mismo sentido

se ha pronunciado esta Sala en la sentencia 265/2015, de 22 de

abril , al decir: «[l]a consecuencia de la apreciacidén de la
abusividad de wuna clausula abusiva es la supresidon de tal
clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria
que el Derecho nacional prevea a falta de estipulacidn
contractual, y sin que pueda Iintegrarse el contrato mediante
los criterios establecidos, en el Derecho espanol, en el art.

1258 del Codigo Civil , salvo que se trate de una clausula

necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del
consumidor, lo que no es el caso de las clausulas que
establecen el interés de demora, cuya supresidén solo conlleva
la minoracidén de la cantidad a pagar por el consumidor al

profesional o empresario».

De conformidad con ello, procede declarar la nulidad vy

supresidén de los intereses moratorios pactados.

Enlazado con ello, se insta igualmente la nulidad del

pacto de anatocismo. A tenor del art. 1255 CC en relacidn con

el art. 1.109 CC y el art. 315 CCo, las partes pueden pactar
que los intereses de mora devengados y no abonados puedan a su
vez devengar nuevos intereses, esto es, que se capitalicen los
intereses de demora. Dicho pacto, denominado pacto de
anatocismo, es valido Siempre % cuando concurra el
consentimiento de ambas partes; y, en el supuesto de tratarse

de wuna cléausula no negociada, incluida en un contrato de
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adhesidén e 1impuesta a un consumidor, deben someterla 1los

tribunales, incluso de oficio, al control de abusividad.

No obstante 1lo anterior, ha de traerse nuevamente a
colacidén la STS resefiada de 23.12.15 gque a este respecto
sefilala que “el pacto de anatocismo no es autdédnomo, sino que
tiene su virtualidad en la previa existencia de un pacto sobre
los intereses moratorios. De tal manera que, declarada la
nulidad de la estipulacidén principal, dicha declaraciédn
"arrastra" la wvalidez de 1la estipulacién accesoria, gque no
puede subsistir independientemente”. Procede, pues, su

nulidad.

6) Cléausula 6 bis vencimiento anticipado. Su redaccidn es

la que sigue “el banco podrd exigir anticipadamente, total o
parcialmente, la devolucidén del capital con los intereses vy
gastos hasta el dia de la completa solvencia, en los casos
determinados en la ley y disposiciones aplicables, y en el de
incumplirse cualquiera de las obligaciones establecidas en la
estipulacién 1°, 2°, 3°, 3° bis, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 11° vy
12°. La misma facultad de declarar vencido anticipadamente el
préstamo tendrd el banco cuando resulten cargas preferentes a
la hipoteca qgue aqui se constituye distintas de las resefiadas
en el apartado cargas de esta escritura, y en el caso de due
el deudor solicite ser declarado en suspensién de pagos,
quiebra o concurso de acreedores, o lo sea a instancia de
éstos, o cuando cualquiera de sus bienes o derechos resulten

embargados”.

La estipulacidén transcrita reserva a la entidad 1la
facultad de exigir anticipadamente la devolucidén del capital
en los casos que detalla, entre ellos por falta de pago a su

vencimiento de una parte del capital o de sus intereses.

Asi, y si bien dicho pacto en principio estaria amparado

por lo dispuesto en el art. 1.256 del CC, también lo es que
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con la amplitud con la que se halla formulado permitiria que
ante el impago de una sola de las cuotas o de los intereses
entrara en Jjuego dicha facultad de vencimiento anticipado. En
el momento de suscripcidén del préstamo estaba vigente la Ley
de Venta a Plazos de Bienes Muebles de 13 julio de 1.998 que
unicamente reservaba dicha posibilidad ante la demora del pago
de al menos de dos plazos o del ultimo de ellos, facultad 1la
aqui estipulada que es a todas luces abusiva dado que el
simple impago de una cuota o parte de la misma permitiria
declarar vencido el préstamo. Esto es, ante un incumplimiento
no esencial, como el sefialado, conllevaria que se pueda exigir
toda la deuda pendiente, de ahi que tal y como se redacta en
el contrato, vy siendo impuesta por una de las partes, sin
posibilidad de negociacidén al no probarse lo contrario, cabe
tildarla de abusiva al producir un desequilibrio importante en

los derechos y obligaciones de las partes.

Dicha cuestidén, ha sido igualmente abordada por el TS en
su sentencia de 23.12.15 que seflala ”“la Jjurisprudencia del
TJUE, la sentencia de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11 ,
sin declararlo de manera expresa, dio a entender qgue una
clausula que preveia el vencimiento anticipado por falta de
pago de alguno de los plazos, sin ser abusiva per se, podia
considerarse como tal atendiendo a las circunstancias del
caso. En este sentido, sefiala en el apartado 73 qgue: «En
particular, por 1lo que respecta, en primer lugar, a la
clausula relativa al vencimiento anticipado en 1los contratos
de larga duracidén por incumplimientos del deudor en un periodo
limitado, corresponde al juez remitente comprobar
especialmente, como sefialo la Abogado General en los puntos 77
y 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de
dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo
depende de que el consumidor haya 1incumplido una obligacidn
que revista cardcter esencial en el marco de la relaciodn
contractual de que se trate, si esa facultad estda prevista

para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter
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suficientemente grave con respecto a la duracidén y a la
cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una
excepcioén con respecto a las normas aplicables en la materia y
si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicacidon de esa clausula
poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamox». Sobre estas bases, la clausula controvertida no
supera tales estandares, pues aunque pueda ampararse en las
mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni
modula la gravedad del incumplimiento en funcidén de la
duracién vy cuantia del préstamo, ni permite al consumidor
evitar su aplicacién mediante una conducta diligente de
reparacién (aunque con posterioridad 1lo haya permitido 1la
legislacidén cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual
- art. 693.3, parrafo 2, LEC , en redaccidén actual dada por
Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso, parece
evidente que una clausula de vencimiento anticipado que
permite la resolucidén con el incumplimiento de un solo plazo,
incluso parcial y respecto de una obligacidn accesoria, debe
ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a parametros
cuantitativa o temporalmente graves. Sin que el hecho de que
la clausula sea enjuiciada en el marco de una accidén colectiva
impida dicho pronunciamiento, pues precisamente 1o que procede
ante ese tipo de accidén es un control abstracto de wvalidez vy
abusividad. Por ello, la Audiencia uUnicamente se pronuncia

sobre la nulidad de la clausula y no sobre su aplicacidén”.

7) Clausula 8.4 relativa a la imputacidén de pagos. Su

redaccidén es la siguiente “las parte pactan expresamente que
el banco determinarad libremente las operaciones que tenga con
la parte prestataria a cuyo pago aplicara las cantidades que
reciba o queden disponibles por cualquier concepto a favor de

ésta”.

El tenor literal de la citada estipulacidn, respecto de 1la

-

que no consta una vez mas que haya sido negociada
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individualmente, priva al deudor del derecho de imputacidén que
le reconoce el art. 1.172 del CC, de ahi que quepa apreciar un
desequilibrio en los derechos en claro perjuicio del

consumidor debiendo por ello declararse su abusividad.

8) Cléusula 8.5 compensacidn. Su diccidn es “la deuda gque

resulte contra la parte prestataria ©por razdén de este
contrato, podréd ser compensada por el banco con cualguier otra
deuda que la prestataria pudiera tener a su favor, cualquiera
que sea la forma y documentos en que esté representada, la
fecha de su vencimiento, que a este efecto podrd anticipar el

banco, y el titulo de su derecho, incluido el de depdsito”.

El TS en su sentencia de 16.12.09 analiza una clausula de
contenido semejante y concluye sobre su no abusividad siempre
que se incluya en el contrato con la debida transparencia. A

A\Y

este respecto seflala no cabe negar que cualquier persona
puede asumir conscientemente la posibilidad de la compensaciodn
cualquiera que sea el cotitular de la cuenta que devengue el
adeudo, pues ello forma parte de su libertad contractual (art.
1.255 CC), sin crearse ningun desequilibrio importante en la
relacién con la entidad bancaria, y sin perjuicio, claro es,
del riesgo que se asume respecto de 1la conducta de otros
cotitulares, lo que corresponde a la relacidén "ad intra" con
ellos, que aqui no interesa. Otra cosa diferente es que quien
acepta tal situacidon mediante el pacto expreso, sepa el
alcance de 1o que asume, y ello se traduce en esta sede, en
que 1lo haga con 1la suficiente 1informacidn. Para ello, la
clausula contractual correspondiente ha de ser transparente,
clara, concreta y sencilla, es decir, como sefdala la Sentencia
de esta Sala de 13 de marzo de 1.999 , ha de ser legible,

fisicamente, y comprensible, intelectualmente"”.

Tomando como premisa 1o que antecede, ha de declararse la

validez de la clausula a tenor de su redaccidén sencilla, no
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apreciandose que exista una falta de desequilibrio entre las

partes contratantes.

Como consecuencia de la declaracién de la nulidad de las
cldusulas referidas anteriormente, se deben tener por no
puestas, vy la parte demandada deberd restituir todas las
cantidades que hubiere cobrado, en su caso, en virtud de
dichas clausulas declaradas nulas, siendo Unicamente desde la
fecha de publicacién de la STS de 9 de mayo del 2013 respecto
de la cléusula suelo hasta sentencia, cantidades que deberéan
ser 1incrementadas en 1o que resulte de aplicar el interés
legal devengado desde cada uno de sus pagos. Asimismo, y de
conformidad con el art. 576 de la LEC, se devengard el interés
legal del dinero 1incrementados en dos puntos desde 1la

sentencia hasta el pago total de la cantidad adeudada.

TERCERO.- Costas. Conforme a lo dispuesto en el art. 394.2
de la LEC en los procesos declarativos, si fuera parcial la
estimacidén o desestimacidén de las pretensiones, cada parte
abonarda las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de
ellas por haber litigado con temeridad. Dado que la estimacidn
de la demanda es sélo parcial y ninguna de las partes 1litigd
con temeridad, no procede hacer especial condena en costas,
debiendo cada parte abonar las causadas a su instancia y las

comunes por mitad.

FALLO

Que ESTIMO PARCIALMENTE la demanda interpuesta por la
representacién procesal de XXXXXXXXX XXXXXXX XXxxxx frente a
BBVA y, en consecuencia, DECLARO la nulidad y no incorporacidn
de las cldusula suelo (3.bis.3), redondeo (3.bis.1),

utilizacidén del IRPH entidades (3.bis.l) que sed sustituido
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por el EURIBOR, comisidén por reclamacidén de posiciones
deudoras vencidas (4.4), gastos (5), intereses de demora (6),
vencimiento anticipado (6 bis), imputacidén de gastos (8.4),
cesién de contrato (9) y garantia (10), CONDENANDO a la
demandada a reintegrar las cantidades que hubiere cobrado, en
su caso, en virtud de dichas c¢ldusulas declaradas nulas,
siendo Unicamente desde la fecha de publicacidén de la STS de 9
de mayo del 2013 respecto de la clausula suelo hasta
sentencia, cantidades que deberdn ser incrementadas en lo que
resulte de aplicar el interés legal devengado desde cada uno
de sus pagos y el interés legal del dinero incrementados en
dos puntos desde la sentencia hasta el pago total de 1la

cantidad adeudada; sin expreso pronunciamiento en costas.

Notifiquese la presente resolucién a las partes
haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de
apelacién ante la Audiencia Provincial de Asturias que deberé
interponerse ante este mismo Juzgado en el plazo de veinte
dias contados desde el siguiente a la notificacidén de 1la
presente resolucidn, previa acreditacidédn del depdsito de 50 €
para recurrir en la cuenta de depdsitos y consignaciones de

este Juzgado (art. 458.1° de la LEC).

Insértese la presente en el libro de sentencias de este

Juzgado llevando a las actuaciones el oportuno testimonio.

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

PUBLICACION.- Leida vy publicada ha sido 1la anterior
sentencia por el Ilmo. Magistrado-juez que la suscribe estando

celebrando audiencia en el dia de su fecha, de lo que doy fe.
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