Juzgado Mercantil n° 3
de Barcelona.
Autos n° 721/2015-D2

SENTENCIA

En la cludad de Barcelona a 21 de junio de 2.016.

La Ilma. Sra. D2, ISABEL GIMENEZ GARCIA, MAGISTRADO-JUEZ SUSTITUTO del Juzgado Mercantil
nimero 3 de los de Barcelona conforme lo previsto en el art. 194 LEC, habiendo visto los presentes
autos de juicio ordinario promovidos por, ~~ _ Wepresentados por el
D. MARCEL MIQUEL FAGEDA y asistida por el LETRADO D. ARCADI SAIA-PLANELL ESQUE contra
BBVA, S.A. representada por el PROCURADOR D. IGNACIO LOPEZ CHOCARRO vy asistida por
LETRADO D. XAVIER CLAVER ESPAX,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.- Por la representacién del actor se presentd demanda de juide ordinario, arreglada a las
prescripciones legales alegando que:

- En 06/03/2003 el actor otorgd un contrato de préstamo con garantfa hipotecaria en la misma
fecha, mediante escritura publica con nimero de protocolo 332, otorgada ante el Notario D. ANDRES
DOMINGUEZ NAFRIA, fijandose el indice a aplicar el de IRPH de cajas.

- La déusula por la que se fija el indice de referencia del préstamo con garantfa hipotecaria, por
la falta de Informacion del banco.

- El actor desconacia el significado de la clausula.

Tras exponer los fundamentos de derecho que considerdé oportunos y que se dan por reproducidos
suplicd que se dicte sentencla por la que: ‘
a) Se declare la nulidad por abusiva la clausula por la que se fifa el indice de referencla del
préstamo con garantfa hipotecarla formalizado en fecha 06/03/2003, que establece el (ndice a aplicar
el de IRPH de cajas.

b) Condenando a la referida entidad demandada al pago por la demandada a la actora de todas
las cantidades cobradas en aplicacién de la cldusula por la que se fija el indice de referencia del
préstamo con garantia hipotecaria, con més sus Intereses legales.

c) La condena en costas a la demandada.

SEGUNDO.- Repartida la demanda a este Juzgado se emplazé al demandado compareciendo,
alegando:

- El actor, al suscriblr el préstamo, conocfa las condiciones del mismo, se trata de cldusulas
pactadas libremente, siendo los actores conscientes de la existenda de las cldusulas discutida.

- Valldez de la clusula varlable relativa al indice de referencla IRPH.

- Imposibilidad de declaracién de nulidad de los intereses remuneratorios.

- Inexistencla del desequilibrio entre las partes de la obligacldn.

Tras exponer los fundamentos de derecho que conslderd oportunos y que se dan por reproduddos
suplicé se dictara sentencla de conformidad con la oposicién planteada, con expresa condena al pago

de las costas a la actora.

TERCERO.- Convocéndose a las partes a la audlencla previa al julcio prevista por la Ley,
comparecleron ambas partes; tras fijar los hechos controvertides, se propuso la prueba y se acordo
practicar la propuesta y declarada pertinente, sefialdndose la fecha del juicio.

CUARTO.- Comparediendo las partes en el juiclo se practicaron las pruebas admitidas, a saber:
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documental y testifical, con el resultado que obra en autos. Practicadas las pruebas las partes
formularon sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, exponlendo los argumentos jurldicos,
tras lo que quedaron las actuaclones para sentencla.

QUINTO.- En la tramitacién del procedimlento se han observado las prescripciones legales, salvo el
plazo para dictar sentencla como consecuencla del cimulo de asuntos que pesan sobre este Juzgado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-  Accién

Se efercita en el presente pleito por la parte actora, accidn para la declaracion de nulidad de
condiciones generales de la contratacién Incluidas en el préstamo con garantfa hipotecaria suscrito en
fecha 06/03/2003 por las partes hoy litigantes —prevista en el art. 8 y 9 de la Ley de Condidones
Generales para la Contratacidn (LCGC)-.

SEGUNDO.- Nulidad, Normativa aplicable

La LCGC, en su art. 8 prevé:
“1. Serdn nulas de pleno derecho las condliclones generales que coniradigan en perjuicio del

adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquler otra norma Imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravenddn.

2. En particular, seran nulas las condiciones generales que sean abuslvas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y
disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 10 de lulio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarlos,”

En el art. 9 LCGC:
1. La declaracién judicial de no incorporacién al contrato o de nulldad de las clausulas de condiclones

generales podréa ser Instada por el adherente de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la
nulidad contractual.

2. La sentendla estimatorla, obtenida en un proceso Incoade medlante el ejerciclo de la accidn
individual de nulidad o de declaracién de no Incorporacién, decretard la nulidad o no Incorporacion al
contrato de las cldusulas generales afectadas y aclarard la eficacia del contrato de acuerdo con el
articulo 10, o declarard la nulidad del propio contrato cuando la nulldad de aquellas 0 su no
incorporaclén afectara a uno de los elementos esenclales del mismo en los términos del articulo 1261
del Cddigo Civil.

3. El Juez competente serd el del domicilio del demandante.”

El art. 10 LCGC, respecto a los efectos;
*1. La no Incorporaclén al contrato de las dldusulas de las condiciones generales o fa dedaracién de

nulidad de las mismas no determinaré la Ineficacia total del contrato, si éste puede subslstir sin tales
cldusulas, extremo sobre el que debera pronunclarse la sentencia,

2. La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se Integraré con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1258 del Cddigo Civil y disposiciones en materla de interpretacion contenidas
en el misrno”.

TERCERO.- Cardcter consumidor del deudor

La demandante - deudor prindpal del préstamo de autos que se subrogd a un préstamo concedido a
una promotora -, es un consumidor Incluido en el émblto de aplicacién de la Directiva 93/13.

CUARTO.- Examen de la déusula IRPH

Las clausulas por las gue se fijan €l indice de referencia del préstamo con garantla hipotecaria son las
condiciones generales de la contratacién que se incorporan de manera generallzada por las entidades
de crédito a los préstamos con garantia hipotecaria que vienen a establecer el interés de aplicacidn
baséndose en los datos que facilitan las cajas o, en su caso, bancos, respecto a los préstamos que

conceden,
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Pues bien, dichas déusulas son legales, siempre y cuando se den las slguientes circunstancias:

1) Que hayan sldo pactadas y firmadas por las dos partes Intervinientes en el contrato.

2) Que concurran los principios de transparencia, proporcionalidad y reciprocidad.

3) Que sean concretas, claras y sencillas en su redaccion.

4) Que se haya respetado el principlo de buena fe y justo equllibrlo entre los derechos y

obligaclones de las partes.

Medlante contrato de compraventa con subrogacién y ampliacion de préstamo con garantla

hipotecaria de fecha 06/03/2003 el actor otorgd un préstamo con garantfa hipotecaria mediante

escritura pUblica 06/03/2003, con niimero de protocolo 332, otorgada ante el Notarlo D. ANDRES

DOMINGUEZ NAFRIA. En el préstamo se establece en la cldusula 3 bls un tipo de Interés variable.

El préstamo objeto de autos se concertd en su principal del préstamo en 171.000€. Los prestatarios se

obligaron a devolverio en el plazo de 360 cuotas mensuales, medlante cuotas mensuales, de la

siguiente forma:

a) Los Intereses que se devenguen durante la fase de carencla de amortizacién, que

comprenderfa desde el dia de hoy hasta el dia anterior, Indlusive, a! Inicio del periodo de pago de la

primera cuota mixta: 4.50%.

b) La parte de intereses comprendida en las cuotas mixtas (desde el final del primer perfodo

hasta el vencimiento del préstamo), se prevé un tipo de Interés variable, con revisiones anuales, en el
que, se recoge:

“TIPO DE INTERES VARIABLE. A) Tipo de Interés nominal anual aplicable. El tipo de interés nominal
anual aplicable en cada uno de los perlodos de interés de esta fase sera lgual a la suma de Indice de
referenda, Principal o Sustitutivo y del Diferenclal. B) Indice de Referencia Principal, serd en cada
perfodo de Interéds, el porcentaje publicado por €l Banco de Espafia como referencla oficlal bajo la
denominacién de “Tipo medio de los préstamos hipotecarios a més de tres afios de cajas de ahorro

(...)en el Boletin Oficlal del estado (...)

La cuestién estriba sl la clausula fue impuesta por la entidad financlera o aceptada libremente por €l
prestatario como parte del precio (Interés) del préstamo. Hay que tener en cuenta que dicha clausula
esta dentro del segundo periodo del interés, siendo el primer periodo de interés fijo.

Entremos ya en las pretensiones del actor, que fundamenta su pretension de nulidad en la abuslvidad
y en la falta de buena fe, concretando finaimente su nulidad en la infraccion del art. 7.1 CC por su

caracter contrarlo a la buena fe contractual.

La demandada se ha opuesto alegando que la cldusula enjuiciada no tiene la consideracién de
condiclén general de la contratacién al no ser impuesta, fijar un elemento esenclal en el contrato y ser
transparente su inclusién en el contrato.

Sigulendo la STS de 09/05/2013, la dircunstancia de que una cldusula constituya el elemento esencial
del contrato no excluye su caracter de condicién general predispuesta por una de las partes. En
segundo término, la dreunstancia de que sea transparente su inclusidn en el contrato tampoco
excluye el caracter de condicién general de la contratacién puesto que constituye un requisito para su
incorporacion, ya que faltando éste o la aceptacion por la otra parte contratante, careceria de eficacla
obligacional. Frente a todo ello lo que califica una clausula como condicién general de la contratacidn
es que sea predispuesta, esto es, pre-redactada, impuesta por el empresario al adherente como
requlsito necesarlo para la obtenclén del bien o servido sobre el que versa el contrato y que se
encuentre Incorporada o este destinada a su incorporacién a una pluralidad de contratos. La sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 ha establecido que "La carga de |a prueba de que una
clausula prerredactada no esta destinada a ser induida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos
por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.

Mlentras en STS de 12/11/2014 (Rollo 410/2013), el fundamento del control de transparendia se sit(ia
por la jurlsprudencla en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, que admite el control de abusividad de
una cldusula relativa a un elemento esenclal del contrato (excluidas en todo caso las relativas a la
adecuacldn entre el preclo y retrlbucidn, de una parte, y los bienes o serviclos, de otra, que sirven de

contrapartida).
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Ese control de transparencia, entendido como pardmetro abstracto de valldez de la clausula
predispuesta, tlene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la carga
jurfdica que incorpora el contrato como la carga econdmica que supone para él, esto es, pueda
conocer y prever, sobre la base de criterlos precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
que se deriven del contrato y sean de su cargo (STJUE 30/04/2014 , apartado 73, y STIUE de
21/03/2013, C-92/11, apartado 49).

Y la APBarcelona, Secc. 158, en STAPBarcelona de fecha 20/01/2016: “En consecuencla, fa exigencla
de transparencia, tal y como ha sido entendida por el TIUE y por nuestro TS, no puede reduclrse a un
plano formal y gramatical sino que debe tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto,
y en particular la informacidn facllitada al consumidor en el momento de celebrarse el contrato, vy
debe centrarse, ademés de en el examen de las proplas dausulas, en sus aspectos formal y
lingiiistico, en la evaluaclén exacta de las consecuencias econémicas de las mismas y en los nexos que
puedan tener con otras del contrato.

Como se afirma en el voto particular que acompafia a la STS de 8 de septlembre de 2014 ,
resumlendo con claridad |a doctrina del TS sobre el particular, €l control de transparencia supone a la
postre la valoracién de cdmo una clausula contractual ha podido afectar al predo y a su relacién con
la contraprestaclén de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su
consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econdmico que crefa haber alcanzado con el
empresario a partir de la informacién que aquel le proporclond.

Por esa razdn el control de transparencia estd relaclonado no solo con el articulo 80 del Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios, que regula fos requisitos de indusién, sino
gue tamblén lo estd con el articulo 82 del propio texto legal, que regula el control de contenido o

abuslvidad.

La justificacién del control de contenido por la falta de transparencia de la cldusula relativa a un
elemento esenclal del contrato procede del perjuicio que de la misma se puede derivar para el
consumidor a consecuencia de la alteracién de la onerosidad o carga econdmica que se deriva del
contrato, que es consecuencia de que se le imposibilité para eleglr consclentemente la mejor de entre
las dlversas ofertas disponibles en el mercado.

En nuestro caso, la exigencia de transparencia se proyecta de forma esenclal en la aptitud de la
clusula para hacer comprender al consumidor que, sl blen el interds pactado por el préstamo era
variable, estaba sometido a un limite Importante por debajo del cual no podria bajar, cualquiera que
fuera la evoluclén del mercado y, como consecuencla, del indice al que se hubiera referenciado el tipo

variable fljado.

Es por ello por lo que las crcunstanclas que deben ser tomadas en consideracién para analizar la
transparencla de la cldusula son diversas y atienden de forma esendal a su ublcacion en el contrato o
a la informacidn facilitada por la entidad financiera en la oferta comercial realizada o blen en las
negociaclones o tratos que las partes llevaron a cabo, tal y como preclsa la STS 464/2014 en el

apartado 9 de su fundamento segundo.

Y precisa el TS en la Sentencia y apartado que acabamos de cltar «... la comprensibllidad real debe
Inferirse del proplo juego o desarrollo de la reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de
la escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante
con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ello solos, sin protocolo o actuaddn
espedfica al respecto, el cumplimiento de este especlal deber de transparencia»”.

Aplicada la anterior doctrina, no habiendo quedado acreditade que la clausula objeto de autos fuera
negoclada individualmente con la actora y, en consecuencia, que no fuera impuesta por la entidad de
crédito, al estar predispuesta para su inclusidn en multitud de contratos. Recordemos que la carga de
la prueba recae sobre el empresario (fundamentos 160 a 165 de la STS de Pleno 09/05/2013), por lo
que debe condluirse que constituye una auténtica condicidn general de la contratacion.

Control de abuslvidad

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jaitsitako epaia



Como afirma la doctrina cientifica al comentar el equivalente al actual art. 82 y 87 TRLGCU la
reclprocidad que contempla la norma y cuya falta determina la calificacién de abusiva es una
reciprocidad obligaclonal o causal, no econdmica, de forma que se ha de examinar sl a ambas partes
se les atribuye los mismos derechos y obligaclones, no si las prestaciones derlvadas del contrato son

equivalentes.

Asf se deduce del catélogo ejemplificativo de la DA 12 de la Ley 26/1984 en el apartado III (actual art
87 LGDCU 1/2007) que enumera clausulas "negras™ por no atribuir los mismos derechos a las partes,
reservandose al predisponente facultades negadas al adherente o resarcimlentos de serviclos o
consumos no realizados, pero no fundan el reproche de abuslvidad en la no proporcién econdmica de

las prestaciones.

El TS en su sentencla de Pleno de 13/05/2013 ha establecido respecto a las condiciones generales de
la contratacién relativas a la cldusula suelo que "Las clausulas suelo ferman parte inescindlible det
preclo que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal del contrato” y si bien"... esta Sala en
las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006 ; 663/2010, de 4 de novlembre, RC 982/2007 ; y
861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la
posibilidad de control de contenido de condiciones generales déusulas referidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencla 406/2012, de 18 de junio, RC
46/2010, que entendld que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible
caracter abusivo de la causula, no se extiende al del equilibrlo de las "contraprestaciones” -que
identiflca con el objeto princlpal del contrato- a las que se referia la LCU en el articulo 10.1.c en su
redacclon originarla, de tal forma que no cabe un control de preclo"( apartados 189 y 195), para
concluir afirmando su licltud en los términos sigulentes: "256. Las clausulas suelo son licitas siempre
que su transparencla permita al consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal
del contrato y conacer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Es necesario que esté
perfectamente Informado del comportamlento previsible del (ndice de referencla cuando menos a
corto plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo
estipulado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las varlaclones del tipo de referencla a la
baja probablemente no repercutirdn o lo haran de forma imperceptible en su beneficio,

257. No es preclso que exlista equillbrio "econémico” o equidistancia entre €l tipo inicial fijado y los
topes sefialados como suelo y techo -méxime cuando el recorrido al alza no tiene fmite-.

258. Mds aun, son licitas Incluso las cldusulas suelo que no coexisten con cldusulas techo y, de hecho,
la oferta de cliusulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del contrato, constituye un
factor de distorslon de la informacién que se facilita al consumidor, ya que el techo opera
aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo.

259, En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que presta el dinero y
disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el legislador, pero tamblén le corresponde
comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin dilulr su relevancla mediante la
ubicadén en clausulas con profusion de datos no siempre féciles de entender para quien carece de
conocimientos especializados -lo que propicia la idea de que son irrelevantes y provocan la pérdida de
atencién-. Sin perjuicio, claro estd, de complementarta con aquellos que permltan el control de su

ejecucion cuando sea preciso”.

En sintesis, las cldusulas por las que se fija el indice de referencla del préstamo con garantia
hipotecaria constituyen déusulas que describen y definen el objeto principal del contrato, por lo que
no cabe el control de su equllibrio, sin que conste la mala fe de la demandada.

Nulidad de la cldusula por vulneracién de las reglas sobre transparencia

Como se ha dicho el TS sefiala en su sentencla de 13/05/2013 respecto a las condiciones generales de
la contrataddn relativas a la cldusula suelo que dicho tipo de cldusula son en principlo licitas, slempre
y cuando su transparencla permita al consumidor Identificar la cldusula como definidora de! objeto
princlpal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabllidad de los tipos que
conllevaria. Asi, corresponde a la libre Iniclativa empresarial fijar el Interés al que presta el dinero y
disefiar la oferta comerclal que estime oportuna, pero siempre que comunique de forma clara,
comprensible y destacada cudl es ésta. De manera que el cliente debe poder ser consciente del efecto
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de esa cldusula al efectuar su opcidn de entre los diversos productos que se le ofertan en el mercado.
De ahi el hincapié en la exigencia de transparencia por parte del Tribunal Supremo.

Establece el TS en la sentencia citada (apartado 215) que ".. el cumplimiento de los requisitos de
transparencia de la dausula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién a
los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una
cldusula no negoclada Individualmente, aunque describa o se refiera a la definiclon del objeto principal
del contrato, sl no es transparente.

b) Que la transparencia de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores,
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato."

Las premisas del ptimer control de transparencia -inclusidon- se satisfacen, como reconoce el Tribunal
Supremo en la sentencla antes citada, en el caso de las cldusulas suelo, slempre que se dé
cumplimiente en los procesos de concesidon de préstamos hipotecarios a los consumidores las
previsiones de la normativa sectorial (OM de 5 de mayo de 1994), ya que ésta garantiza
razonablemente tales premisas. Pero con eso solo se supera el filtro de inclusién. Ello no es suficiente,
pues ademés ha de superar €l filtro de claridad exiglble en los contratos con consumidores.

Para efectuar el segundo control de transparencia, el Tribunal Supremo nos sefiala diversos criterios
que setfan reveladores de falta de transparencia de las cldusulas.

Dlce al respecto la STS 29 abril 2015, rec. 1072/2013, en FJ 149.3, que “... las cldusulas en los
contratos concertados con consumidores que definen el objeto principal del contrato y la adecuacidn
entre preclo y retribucién .... se redacten de manera clara y comprensible no Implica solamente que
deban posibilltar el conocimiento de su contenido mediante la utilizacién de caracteres tipograficos
legibles y una redaccién comprensible, objeto del control de inclusién o incorporacién (arts. 5.5y 7.b
de la Ley espafiola de Condiclones Generales de la Contratacidn). Supone, ademas, que no pueden
utlizarse cldusulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en
caracteres legibles, Impliquen subrepticlamente una alteraclon de! objeto del contrato o del equillbrio
econdmico sobre el preclo y la prestacidn, que pueda pasar inadvertida al adherente medlo” que
recuerda la doctrina del TIUE , la STIUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 , sobre esta cuesticn.

Por otro lado, la mds reciente STIUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove, tras
declarar en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la exigencia de transparenda, reviste
una importancla esenclal para el consumidor fa exposlcién de las particularidades del mecanisme
mediante el que la entidad predisponente ha de cumplir la prestacién pactada de manera que el
consumidor esté¢ en condiclones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econdmicas que se derlven para él, condiclona en su fallo la exclusldn del contro! de
abuslvidad sobre las clausulas que regulan los elementos esenclales del contrato a que “la cldusula
esté redactada de manera clara y comprensible, es declr, que no sdlo resulte Inteligible para el
consumlidor en el plano gramatical, sino tamblén que el contrato exponga de manera transparente
tanto el funcionamlento concreto del mecanismo al que se reflere la déusula como la relacién entre
diche mecanismo y el que establezcan otras clausulas, de manera que el consumidor de que se trate
esté en condiciones de valorar, basdndose en criterlos precisos e Inteligibles, las consecuencias

econdmicas que se deriven para él ”.

En este caso, la déusula controvertida que se encuentra en el préstamo suscrito la (documento 6
aportado por la actora), no identifica claramente el tipo de interés, que por otro lado se trata de un
Interés compuesto por diferentes (ndices. Ademas no consta, come dice el Tribunal Supremo, que el
consumidor haya podido *...comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado”, pues no
se ha apottado por la demandada, a quien corresponde la carga de la prueba de que la negoclacion
se produjo (art, 82.2 RDL 1/2007) y es que de la prueba propuesta, si blen el testigo D. _
“*_empleado de la demanclada- a pesar de que aseverd que se cumplieron (lo
yus wega o awury, o s€ ha acreditado documentalmente pone de manifiesto que se ofertara al
dlente el mismo préstamo referenciado a Euribor con un diferencial mayor, de modo que éste pudiera
escoger entre una u otra clase de indice.
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Tampoco hay prueba de que, como ha sefialado el Tribunal Supremo, el consumidor haya podido
“...hacerse una representacién flel del Impacto econémico que le supondrd obtener la prestacion
objeto del contrato...”. No aporta la entidad bancarla la informacidn que hublera podido suministrar al
cliente sobre el modo en que se comportaban los diferentes indices que pudiera estar ofertando, la
tendencla de tales fndices y su comparacldn con el IRPH hasta la fecha, o el diferencial entre unos y
otros, lo que hublera facilitado que el consumidor pudiera tener algln dato sobre las distintas
consecuenclas econdmicas que acarreaba optar por uno u otro tipo de referencia.

Existiendo varios indices utllizables, la entidad incorpora, sin explicar al cliente Jas razones, €l IRPH
Cajas. No explica las razones de tal eleccién, no expone el diferente comportamiento entre indlces, no
realiza simulaciones o proyecclones que pongan de manifiesto tendencias o diferenclas entre los
posibles indices a menclonar en el contrato, ni presenta escenarlos sobre el eventual comportamiento,
en un sentldo u otro, de los distintos tipos que pudleran haberse escogido.

La omisién de Informadén sobre el particular supone una incorporacidn no transparente del indice,
que trae consigo la consideracién de abusiva de la mencionada condicién general.

QUINTO.- Efectos de la nulidad de la cldusula IRPH

Declarada la nulidad de la clausula objeto de autos y hablda cuentz que el art. 9.2 LCGC ordena a la
sentencia que declare la nulidad aclarar su eficacla conforme al articulo sigulente y el art. 10 LCGC
prevé que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato, supone, por el contrario la nulidad
de la ddusula afectada, nulidad que conforme al art. 1303 CC obligaria a la restitucion reclproca de las
prestaciones, que en este caso han sido realizadas sélo por la actora,

Dicha restitucién ha sido matizada por STS del Pleno de 25/03/2015, sefialando expresamente que la
doctrina emanada de la misma es aplicable tanto a las acclones colectivas como indlviduales
(fundamento juridico 7°) y concluye que:

*(...) a partir de la fecha de publicacién de la sentencia del pleno def 9 mayo 2013 no es posible ya la
alegacién de buena fe por los dirculos Interesados, pues esta sentencla abre los ojos y las mentes de
las partes contratantes, pudiendo éstas Indagar y esclarecer sl las cldusulas suelo insertas en
contratos de préstamo con tipo de interés variable, en principlo Ilcitas, carecen de transparencia, no
por oscuridad Interna, sino por Insuficiencia de informacion, en los términos Indicados en el paragrafo
225 de la sentencla.

Si adoleclesen de tal insuficlencia vy fuesen declaradas abusivas por ese concreto motivo, que no por
otro ajeno a este debate, las sentenclas tendran efecto retroactivo desde la fecha de publicacién de la
sentencla de 9 mayo 2013, relteradamente citada y sobre cuya clarificacion nos pronunclamos a
efectos de la debida seguridad juridica; fecha que fue la fljada en ella en orden a la Irretroactividad
declarada”.

Fljando como doctrina la limitacidn de la retroactividad de la declaracidn de nufidad (ex tunc) por
razones de seguridad juridica: "Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en la sentencla de
Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de jullo de 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de
marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se dedare abuslva y, por ende, nula la denominada cléusula suelo
Inserta en un contrato de préstamo con tipo de Interés varlable, procedera la restitucion al prestatario
de los Intereses que hublese pagado en aplicacién de dicha déusula a partlr de la fecha de publicacion

de la sentencia de 9 de mayo de 2013 ".

S| blen, el Voto particular formulado por el Excmo. Sr. Maglstrado don Franclsco Javier Ordufia
Moreno y al que se adhlere el Excmo. Sr. Magistrado don Xavier O' Callaghan Mufioz, cuyos
fundamentos 4° y 5° se reproducen a continuacion:

“CUARTO .- Delimitacién de principlo. La deblda diferenciadén dela naturaleza y alcance de la
ineficacla derivada de la ddusula abusivarespecto del fendmeno de la retroactividad.

Un claro ejemplo de la necesidad del previo examen metodoldgico que presenta la cuestion y del que,
ademés, debemos partir para su correcto desarrollo, se constata en el Iniclo de la fundamentaclon
juridica de la sentencla (fundamento de derecho noveno), en donde literalmente se declara: "La
Sentendia del Pleno de 9 mayo 2013, al plantearse a Instancias del Ministerlo Fiscal el elemento
temporal de la sentencia, analizé los efectos retroactivos de la nulidad para, a continuacion, razonar la
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posibilidad de limitar la y concluir, en su slstematizado discurso, por declarar la irretroactividad de la
sentencia en los términos que éste espedifican™ (el subrayado es nuestro),

Como puede observarse, la defimitacion de la razén de ser de la ineficacia derivada de la clausula
abusiva en el marco del fenémeno de la retroactividad, ya de la nulidad, o de cualquler otro régimen
tipico de ineficacia contractual de que se trate, constituye un error de concepto en el planteamlento
inicial de la cuestidn. Error de concepto que, debido a la remisién en bloque sefialada, se arrastra
desde la sentencia de 9 mayo 2013 y en el que yo mismo incurt{ al ser firmante de la misma, sin
ninguna observacion ai respecto. De ahi, la importancia de la perspectiva metodoldgica seffalada v la
conveniencla, en todo caso, de corregir los errores observados.

En este sentido, el fenémeno de la retroactividad viene referido a la vigencia de las normas en el
tiempo y acontece cuando la nueva ley se aplica a los actos juridicos realizados bajo la vigencla de la
ley antigua y a las situaciones juridicas producidas bajo la vigencia de la misma, de forma que a
través de normas de transicién (Derecho transltorio) la nueva ley incorpora las disposiciones que han
de regir las relaclones juridicas efectadas por el cambio legislativo. Sin embargo, en el ambito de la
ineficacia derivada de la déusula abusiva nada de esto acontece, pues la normativa aplicable no
establece ninguna suerte de efecto retroactivo al respecto. En efecto, la LCGC expresamente prevé
que sélo desde el su entrada en vigor podran ejercitarse las actiones de cesacién, de retractacion y
declarativas reguladas en la misma (DIsposiclén transitoria Unica), mientras que la LGDCU, Texto
refundido de 2007, no contempla referencia alguna a esta materia en sus tres disposiciones
transitorias. La conclusién, por tanto, no puede ser otra que la exclusion del fendmeno retroactivo en
orden a la fundamentacién técnica de la naturaleza y alcance de la ineficacia derivada de la clausula
abuslva que, como se ha anticlpado, debe ser objeto de una valoracién propla y especifica conforme a
las directrices sefialadas (...).

QUINTO.- Fundamento y concrecién de la ineficada derivada.Razén dei efecto restitutorio y de su
alcance "ex tunc" en el ejerciclo deacciones individuales de Impugnacidn.

Sentado que la naturaleza y alcance de la ineficacia de la clausula abusiva no puede ser sustentada
desde un fundamento normativo de retroactividad, asl como la innegable Incidencia de la via 0 accidn
especificamente ejercitada en su impugnacion, especdialmente de la debida diferenciacién procesal y
sustantiva entre la accién de cesacldn y la accidn individual, la sentencia tenia que haberse planteado
la cuestién de la ineficacia derivada desde la perspectiva valorativa, dindmica y flexible, de las claves
Interpretativas que definen el fendmeno jurldico en donde esta ineficacia Incide y se articula,
conforme a la finalidad tultiva que preside a normativa objeto de aplicacidn. De este modo, la
respuesta obtenida no serfa, en ningln caso, producto de un planteamlento dogmaético, esto es,
derivado de la mera letra de la norma, que ya declara la nulidad de pleno derecho de la clausula
abusiva (articulo 8.1 LCGC), sino fruto de un proceso de concredén o fundamentacién técnica
ajustada a las caracteristicas del fenémeno juridico que, como hemos sefialado en el fundamento
tercero de este voto particular, cabe reallzar cuando la norma aplicable, bien por su propia
fundamentacion, o blen por su Interpretacidn slstematica, no ofrezca una respuesta o desarrollo
técnlco que resulte suficiente o univoco al respecto. Este sentide, y no otro, es el que cabe extraer del
viejo brocardo "quod nullum est nullum effectum producere debet' y de la férmula ablerta que
dispensa el articulo 1303 del Codigo Civil (ambos cltados por la sentencia de 9 de mayo, paragrafo
283), pues la referencia a la inexistencia de efectos ("nullum effectum”) no se reallza desde el plano
materlal o factico sino desde el plano de la causalldad juridica, porque la reaccidén del ordenamiento
juridico ante los supuestos de ineficacla contractual no es siempre igual, ni uniforme, sino ajustada al

fenémeno juridico tomado en consideracién.

En nuestro caso, esta causalidad juridica o fundamentaclon técnica respecto de la restitucién de las
cantidades entregadas como consecuencia de la nulidad contractual de la cldusula abusiva, con mayor
precision del "efecto devolutivo" de las mismas, dado que el contrato no resulta resuelto, se reallza,
como ya se ha destacado en las directrices de interpretacidn, en atenclon a las daves valorativas que
deflinen la naturaleza del fendmeno en el que inclde la ineficacla y la funcién de los Instrumentos que
la articulan. Claves, por lo demés, que ya han sido suficientemente desarrolladas por la doctrina
jurisprudenclal de esta Sala y por la jurisprudencia del TJUE y cuya aplicacién al presente caso deberia
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haber llevado a la plena estimacion del efecto devolutivo de las cantidades ya pagadas desde la
perfeccion del contrato celebrado.

En sintesis, esta Sala tlene declarado, como doctrina jurisprudencial consolidada (STS de 8 septiembre
2014 ) que la ineficacia contractual en la contratacién seriada, més alla de la referencia genérica al
concepto de nulidad, tiene un tratamiento o fundamento especlfico y necesatlamente conexo a la
calificacion de este fenémeno como un "modo de contratar”, esto es, con un régimen y presupuesto
causal proplo y diferenclado. Régimen que, entre otros blenes jurfdicos objeto de proteccion,
responde a la finalidad tuitiva del consumidor adherente y que justifica el necesario cumplimiento por
el predisponente de unos especiales deberes de configuracion contractual en orden a asegurar el
equilibrio prestacional y la comprensiblidad real de la reglamentacién predispuesta y, con ellos, "la
eflcacla resultante de fa misma".

En este contexto, el Instrumento técnico que la normativa aplicable incorpora para articular dicho
contraste o comprobacién es el denominado control de abusividad que, por su funcién y naturaleza,
es "un control de eficacia de la reglamentacidn predispuesta" y, por ende, de la Ineficacla que pudiera
derlvarse. De esta forma, el control de abusiva opera como un "propio control de legalidad" que se
proyecta, de un modo objetivable, en orden a la idoneidad de la reglamentacién predispuesta
respecto de los pardmetros de equillbrio prestaclonal y de transparencla real anteriormente sefialados,
Proyeccién del control de abusividad que, necesarlamente, se realiza al valorar la reglamentacién
predispuesta en "el momento de celebracién del contrato”, Conclusién inobjetable tanto en el campo
de la doctrina cientffica como en el ambito de la doctrina jurisprudencial (con especial reiteracion en la
jurisprudencla del TJUE, sentencias de 21 febrero y 14 marzo 2013 y 16 enero 2014 ).

Esta caracterizacidn, por lo demas, es igualmente predicable del control de transparencia ( articulo
dnco de la Directiva 93/13 , articulo 5. 5y 7.b de la LCGC y 80.1 (a) del TR-LGDCU ) que opera con
un control de legalidad en orden a comprobar, primordialmente, que la clausula contractual
predispuesta refiera directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del
oontrato en el marco de la reglamentacidn predispuesta, de forma que el consumidor y usuario
conozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio ofertado,
resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio patimonial que realmente supone
para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicidn jurfdica que realmente asume en los
aspectos bésicos que se deriven del objeto y de la ejecucién del contrato, STS de 26 de mayo de 2014

(ndm. 86/2014 ).

Pues bien, dado que la ineficacla resultante no tiene un fundamento de retroactividad normativa nl,
por extension, la sentencla que la declara, los criterios o pautas que sirven para determinar el alcance
del efecto restitutorio o devolutivo deben extraerse, necesariamente, de este contexto valorativo que
informa el régimen de eficacia y control de las condiciones generales de la contratacion. Y aqui, en el
caso del ejerclclo de las acclones Individuales, los criterios que resultan aplicables no dan otra
alternativa posible que no sea la determinacion del efecto devolutivo de las cantidades ya pagadas
con caracter "ex tunc", esto es, desde el momento de la perfecddn del contrato predispuesto.

Esta concluslon se alcanza por la naturaleza y funclon de los elementos que determinan el régimen de
eficacia y de control de la contrataclén serlada, es decir, por la naturaleza y funclén del proplo
fenémeno de las condiciones generales, del control de abusividad y de la acclon ejercltada; todo ello,

conforme a la funcién tuitiva gue los preslde.

Asl, por ejemplo, el primer elemento o criterio indicado, el fendmeno de la contratacidn bajo
condiclones generales, nos Informa, con caracter general, de la caracterizacidn del réglmen de
ineficacia que resulta aplicable. En este sentido, acorde con la naturaleza y funcidn de este fenémeno
jurfdico, la forma ¢ el modelo de Ineficacia responde a los parametros de una ineficacla funclonal,
relativa, pardal e insanable. En efecto, la ineficacla es, en primer término, funcional, porque la
reglamentacién predispuesta, por su naturaleza, no contiene ninguna Irregularidad en su estructura
negocial y nace, por tanto, regularmente firmada y eficaz; sin embargo, funclonalmente su ejecucidn
lleva a un resuitado que el ordenamiento juridico no permite consolidar, esto es, la lesién del
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consumidor adherente por la falta de equilibrio prestacional o de transparencia real.

En este contexto, tamblén puede sostenerse que la Ineficacla es provocada pues se permite que los
consumidores y usuarios puedan operar dicha Ineficacia con la correspondiente pretensidn de
impugnacién. En segundo término, la ineficacla es relativa y parcial porque despllega sus efectos
entre las partes (no tiene proyeccién "erga omnes") y afecta solo a la cléusula declarada abusiva, que
es objeto de la ineficacia, no asi el resto del contenido contractual (principio de conservacion del
contrato en Interés del consumidor). Por (ltimo, la ineficacia es mas bien Insanable en relacion a la
cldusula declarada abusiva, pues no se permite su moderacién, ni su integraclén en el contrato

subsistente.

Por su parte, la naturaleza y funcién del control de abusividad y de la accion ejercitada, de acuerdo a
la anterfor caracterizacidn general, nos concretan ya el alcance del mecanismo restitutorio que opera
como una consecuencla directa de la sltuaclén de ineficacla de la cldusula declarada abusiva. En ese
sentido, el control de abusividad, como control de eficacia de la reglamentacion predispuesta se
formula, necesarlamente, desde una perspectiva declarativa del caracter abusivo de la déusula, esto
es, de la lesién o perjuicio que se Infiere al consumidor en la reglamentacién predispuesta y, por
tanto, con remisién a la propia celebracldn del contrato que funclonalmente los causaliza. De ahi su
correspondencla con el examen de legalidad o Idionidad que tambien, necesariamente, como se ha
sefialado, toma como referencia temporal €l momento de la celebracién del contrato para valorar el
posible desequllibrio prestacional o la falta de la debida transparencia real. La Inidoneidad de la
reglamentacidn predispuesta, por tanto, es valorada y declarada en atencidn al marco temporal de la
celebracién o perfeccién del contrato, momento “"esencial” en donde el predisponentes tenia que
haber cumplido ya sus especlales deberes de configuracidn negocial para que su reglamentacion
predispuesta no lesionara los derechos del consumidor adherente,

En esta misma direccidn, se desenvuelve la naturaleza y funcidn de la accién individual de
Impugnaclén gue se ejerdta. En efecto, de acuerdo con el caracter de ineflcacla provocada sefialado,
y fuera del contexto dialéctico acerca de la naturaleza declarativa o constitutiva de la accidn de
anuladén, lo clerto es que el especifico tratamiento o concrecién de la ineficacia resultante en el
fenémeno de las condiclones generales queda Informado, en este punto, por la pretensién de
impugnacién del consumidor adherente dirigida a obtener un pronunclamlento judicial que declare el
caracter abusiva de la clausula en cuestién y, por tanto, su nulldad e ineficacia contractual. Desde
esta innegable perspectiva deben tenerse en cuenta dos critetlos que delimitan el alcance del
pronunclamiento judiclal. E!I primero obedece a la propla estructura sistematica de nuestro Cddigo
Civil, en donde el mecanismo de la restitucién viene referido como.una consecuencia ineludible de la
sltuacién de ineficacla contractual derivada de la nulidad o anulacldn del contrato, en nuestro caso de
la nulidad de la cldusula abusiva. Tratamiento unitario que resulta indiscutible en la estructura
sistematica de nuestro Cddigo Civil. El segundo, obedece a la propla naturaleza o formalldad del
mecanlsmo de la restitucién que conduce, en principio, a que las consecuendas o efectos de la misma
hayan de retrotraerse al momento de la celebracién del contrato, esto es, con un daro alcance "ex
tunc", Extremo, como fadlmente puede observarse, completamente diferente al fendmeno de la
retroactividad normativa y su aplicacién judicial. Pues bien, en el presente caso, debe sefialarse que
nada obsta a que este alcance natural de la restitucldn opere con normalidad, pues en el contexto
contractual en donde Incide la accién ejercltada no se contemplan derechos de terceros que deban ser
protegidos, ni otros planos de la relacidn contractual {liquidacidn del estado posesorio, indemnizacion
de dafios y perijuiclos, etc.) que merezcan una aplicaclon diferenciada del meritado efecto restitutorlo,
que actla de forma natural como una consecuenda derivada de la Ineficacla de la cldusula declarada
abusiva. ( SSTS de 30 abrll 2013, nim. 275/2013 y 22 abrll 2014, nim. 763/2013 ) (...).”

Por otro lado, posterlormente, mediante auto de 12/04/2016, acordé la Sala 1° del TS la suspensién
de la resolucion consecuencia de la relaclén con la cuestion prejudiclal planteada en el asunto
C-154/15, en el sentido: “pues en el recurso se soliclta la aplicacldén de la doctrina de esta Sala sobre
efectos de la declaracién de nulidad de la cldusula suelo, Interpretacién que esta siendo cuestionada a

la luz de la normativa comunitaria ante el TJUE".

Pues bien, tenlendo en cuentas los antecedentes arriba sefialados, consldero que la nulidad debe
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alcanzar los plenos efectos previstos en el art. 1303 CC obligando a la restitucidn reciproca de las
prestaclones, que en este caso han sido realizadas sélo por la actora lo que conduce a la declaraclon
de la obligacién de restitucién por el banco del importe total cobrado al aplicar dicha cldusula.

SEXTO.- Condena accesorla de Inscripcién de la sentencla

El articulo 22 LCGC prevé: “En todo caso en que hublere prosperado una accldn colectiva o una accidn
individual de nulidad o no Incorporacidn relativa a condiciones generales, el Secretario judicial dirigird
mandamiento al titular del Registro de Condiclones Generales de la Contratacion para la inscripclon de
la sentencia en el mismo”.

Condena que considero que procede en el caso de autos, hablda cuenta que los efectos de la accién
de nulidad desde su otorgamiento han sido declarados en la presente resolucién,

SEPTIMO.- Intereses

Conforme los arts. 1.101 y 1108 del CC procede el pago de los intereses legales de las cantidades
cobradas en concepto de la cldusula declarada nula desde que fueron abonadas por la demandante

hasta el dla del page.

OCTAVO.- Costas
Conforme el art. 394 LEC, procede la condena en costas a la parte demandada.
Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacién al caso

FALLO

Que estimando la demanda Interpuesta D. trepresentados por el
PROCURADOR D. MONTSERRAT SOCIAS BAEZA contra BBVA, S.A. debo declarar y declaro la nulidad
de:

a) la condicidén general de la contratacién Inclulda como cldusula 32 Bis en el apartado de
cléusulas en el préstamo con garantia hipotecaria suscrita por la entidad demandada en la que se
subrogd el demandante dedlarando la subsistencla del contrato de préstamo hipotecario en vigor y
condenar a la demandada a la restitucién de las sumas redbidas en concepto de la cléusula declarada
nula, con més los intereses; con expresa condena en costas a la demandada;

b) ) con expresa condena en costas a la demandada.

Remitase por el Secretarlo judidal mandamiento al titular del Registro de Condidones Generales de la
Contratacién para la Inscripcldn de la sentencia en el mismo,

Contra la presente sentencla, cabe interponer ante este Juzgado recurso de apelacidn que debera
interponerse en el plazo de 20 dias siguientes a su notificacién.

PUBLICACION: La anterior sentencla ha sido leida, dada y publicada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez
sustituto que la suscribe, hallandose celebrando en audiencia publica en el dia de su fecha. Doy fe.
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