JUZGADO DE 1* INSTANCIA N° 71 DE

MADRID

C/ Capitén Haya, 66 , Planta 7 - 28020 (L IO I (T
Tfno: 914932900,01, 02 (01} 30607590015
Fax: 914932904

42020310

NIG: 28.079.00.2-2015/0235880
Procedimiento: Procedimiento Ordinario 1510/2015
Materia: Contratos en general

Demandante:: ASOCIACION DE USUARIOS AFECTADOS POR PERMUTAS Y
DERIVADOS FINANCIEROS

PROCURADOR D./Diia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

Demandado:: BANKIA SA

PROCURADOR D./Diia. RICARDO DE LA SANTA MARQUEZ

SENTENCIA N° 284/2016
JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Diia. ANA ALONSO RODRIGUEZ-SEDANO

Lugar: Madrid
Fecha: veinticuatro de junio de dos mil dieciséis

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La procuradora D* Saharon Rodriguez De Castro Rincon , en nombre y
representacion de Asociacion de Usuarios Afectados por Permutas y Derivados financieros (
ASUFIN) , en representacion de su asociada D* i AEEEEEEE T
presentd el 23 de octubre de 2015 demanda de Juicio Ordinario , contra la mercantil
Bankia ,SA , reclamando :

1°) Que se declare la nulidad de pleno derecho por infraccion de normas imperativas , falta
de trasparencia y tener caracter abusivo , la clausula TERCERA-BIS- TIPO DE INTERES
VARIABLE , del préstamo hipotecario concertado el 30 de diciembre de 2005, entre Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid , ( actualmente BANKIA ) , y D* | SN

2°) Que se condene a la demandada a eliminar dicho indice del precio.

3°) Se condene a la demandada a volver a calcular las cuotas del préstamo hipotecario como
si la mencionada clausula nunca se hubiere aplicado , en la forma siguiente , de forma
subsidiaria :

a) Recalcular la cuota sin intereses , dejando de aplicar en lo sucesivo el IRPH

ENTIDADES , quedando obligada la demandante a devolver solo capital ,
manteniendo el préstamo hasta su cancelacion sin devolucion de intereses .
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b) Recalcular la cuota como si el indice aplicado fuere el Euribor , sin diferencial
alguno , dejando de aplicar en lo sucesivo el IRPH ENTIDADES, que sera sustituido
por Euribor sin diferecial.

¢) Recalcular la cuota como si el indice aplicado fuere el Euribor , mas el diferencial
pactado del 0,50 % , dejando de aplicar en lo sucesivo el IRPH ENTIDADES, que
sera sustituido por Euribor mas el 50%.

4°) Condenar a la entidad demandada a devolver a la parte demandante las cantidades
resultantes del cobro de intereses , o del exceso en el cobro de intereses , mas los intereses
legales desde de dichas sumas desde sus respectivos abonos .

5°) Se imponga expresa condena en costas a la demandada .

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de 27 de octubre de 2015, y
habiendo presentada la contestacion en tiempo y forma, se sefialo dia para la celebracion de
la audiencia previa al juicio que tuvo lugar el 15 de junio de 2016, asistiendo debidamente,
en la fecha y hora sefialada, la parte actora y la parte demandada. Celebrada la audiencia
previa para sus finalidades legales , se admitié exclusivamente la prueba de documentos vy,
por aplicacidn del articulo 429.8 .LEC, quedaron los autos conclusos para sentencia .

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. La actora pretende la nulidad de la clausula TERCERA-BIS- TIPO DE
INTERES VARIABLE , del préstamo hipotecario concertado el 30 de diciembre de 2005,
entre Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid , ( actualmente BANKIA ) , y D* i}

La clausula determina lo siguiente : .

“.. el tipo a aplicar sera el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la
adquisicion de la vivienda libre, de Bancos , vigente en el momento de la revision , que el
Banco de Espaiia publica oficial y periddicamente en el BOE para los préstamos
hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisicion de vivienda , sin redondeo ,
incrementada en cero coma cincuenta puntos porcentuales .

En defecto de dicho tipo de referencia o de su publicacion oficial , se tomara en la fecha de
revision y para idéntico periodo de tiempo , con caracter supletorio , el tipo activo de
referencia de las Cajas de Ahorro , vigente en el momento de la revision , que igualmente el
Banco de Espafa publica oficial y periédicamente en el BOE , con el mismo criterio de
aplicacion que el tipo de referencia inicialmente previsto”.

La parte actora defiende que la precitada clausula es una condicion general que adolece , en
primer lugar , de nulidad por infraccion de normas imperativas ; por la capacidad que tienen
las entidades financieras para influir en el importe de los indices de referencia de préstamos
hipotecarios conocidos como “IRPH”, lo que implica vulneraciéon del principio de
bilateralidad de los contratos ( art 1256 cc) ; de la normativa sectorial bancaria ; de la Ley
26/84 , de 19 de julio para la defensa de de los Consumidores y Usuarios; de la Ley 7 /1998
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, de 13 de abril , de Condiciones Generales de la Contratacion ; de la Ley 3/ 1991 , de 10 de
enero, de Competencia Desleal .

En cuanto el IRPH fue un indice oficial, fijado por el Banco de Espaiia, que se publicaba en
el BOE, hasta la entrada en vigor de la ley 14/2013, en cuya Disposicion Adicional
Decimoquinta se reguld su sustitucion , no puede estimarse que vulnere la normativa
sectorial bancaria .

SEGUNDQO. Procede a continuacién determinar si la cladusula Tercera —Bis , del préstamo
hipotecario , infringe la Ley 26/84 , de 19 de julio para la defensa de los Consumidores y
Usuarios; la Ley 7 /1998, de 13 de abril , de Condiciones Generales de la Contratacién ; y
la Ley 3/ 1991 , de 10 de enero, de Competencia Desleal, por falta de trasparencia y
abusividad.

A proposito de esto, la entidad demandada aduce que la clausula reguladora del tipo de
interés aplicable al préstamo hipotecario , referenciado al IRPH , no es una condicién general
de la contratacidon y, en consecuencia , el andlisis de su abusividad no se somete a lo
dispuesto en la LCGC o en el TRLGDCU.

El apartado 1 del articulo 1 LCGC define a las condiciones generales de la contratacion
como aquellas "clausulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con
la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos".

Tal precepto ha sido desarrollado por la STS de 9 de mayo de 2013 , en cuyos fundamentos
juridicos establece un elenco de cuales son los presupuestos que deben concurrir para que
una clausula tenga la consideracion de condicidn general de la contratacion:

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

b) Predisposicion: la clausula 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 el caso de los
contratos de adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -
aunque la norma no lo 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 inclusion en el mismo de la
clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o
estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de

declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos
que van a realizarse.
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De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada como condicion general de
contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras
circunstancias, y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la Exposicion de Motivos LCGC
indica en el preambulo que "la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los
consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que
utilice condiciones generales en su actividad contractual”, y que "[l]as condiciones
generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si
como de éstos con los consumidores”.

Tal jurisprudencia ha sido posteriormente ratificada por el Pleno del TS en sus sentencias de
8 de septiembre de 2014 y 24 y 25 de marzo de 2015 y 29 de abril de 2015 .

La STS, de 3 de junio de 2016 ha declarado:

“Por otra parte, conforme a lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE, «se
considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesiony. Y hemos venido entendiendo, en
sentencias 241/2013, de 9 de mayo , 222/2015, de 29 abril , y 265/2015, de 22 de abril , que
hay «imposicion» de una clausula contractual, a efectos de ser considerada como condicion
general de la contratacion, cuando la incorporacion de la clausula al contrato se ha
producido por obra exclusivamente del profesional o empresario. No es necesario que el
otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que el consumidor carezca de la
posibilidad de contratar con otros operadores economicos que no establezcan esa clausula.
La imposicion supone simplemente que la clausula predispuesta por una de las partes no ha
sido negociada individualmente, como es el caso en que no consta acreditada la
negociacion.

Para que se considere que las clausulas de los contratos celebrados con los consumidores
en estos sectores de la contratacion no tienen el cardcter de condiciones generales, o de
clausulas no negociadas, y se excluya el control de abusividad, «es preciso que el
profesional o empresario explique y justifique las razones excepcionales que le llevaron a
negociarla individualmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo
notorio, es habitual en estos sectores de la contratacion y acorde a la logica de la
contratacion en masa, y que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociacion y las
contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que
favorecen la posicion del profesional o empresario» ( sentencia 265/2015, de 22 de abril ).

Como recordabamos en la citada sentencia 265/2015, de 22 de abril , «[e]s un hecho
notorio que en determinados sectores de la contratacion con los consumidores, en especial
los bienes y servicios de uso comun a que hace referencia el art. 9 TRLCU, entre los que se
encuentran los servicios bancarios, los profesionales o empresarios utilizan contratos
integrados por condiciones generales de la contratacion. De ahi que tanto la Directiva (art.
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3.2) como la norma nacional que la desarrolla (art. 82.2 TRLGDCU) prevean que el
profesional o empresario que afirme que una determinada cldausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba de esa negociacion. Asi lo recuerda la
STJUE de 16 de enero de 2014, asunto C- 226/12 , caso Constructora Principado, en su
parrafo 19». Y es que, «el sector bancario se caracteriza porque la contratacion con
consumidores se realiza mediante clausulas predispuestas e impuestas por la entidad
bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente con el consumidor, lo que determina
la procedencia del control de abusividad previsto en la Directiva 1993/13/CEE y en el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, salvo que se
pruebe el supuesto excepcional de que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha
obtenido contrapartidas apreciables a la insercion de clausulas beneficiosas para el
predisponentey.

TERCERO. La clausula TERCERA-BIS- TIPO DE INTERES VARIABLE , del préstamo
hipotecario concertado el 30 de diciembre de 2005 , tiene el caracter de contractual y si
bien es cierto que el IPRH es un indice oficial, su inclusién en los contratos de préstamo
hipotecario con consumidores no es obligatoria pues no viene impuesta por ninguna
normativa legal sino que es un indice de referencia que voluntariamente deciden aplicar
algunas cajas de ahorro y bancos a la hora de conceder financiacion, lo cual nada se puede
reprochar pues ello no obedece mas que a la libertad de fijar precios, propio de una
economia de mercado. Si a ello se aflade que son cldusulas llamadas a incorporarse a una
multitud de contratos y que son prerredactadas unilateralmente por la entidad bancaria, las
convierte en una condicion general de la contratacion.

Por otra parte , la entidad demandada no ha desplegado prueba de la que se desprenda que el
DBl B B B tvvicra capacidad alguna para negociar la
incorporacidén de esa cldusula, sino que formaba parte del precio y de las condiciones
econoémicas que le ofrecid el banco para concederle la financiacion a modo de oferta
irrevocable, lo que ratifica la idea de que estamos ante una cldusula impuesta pudiendo
entrarse por ende en el control de su posible abusividad.

CUARTO. Sobre el control ( contenido y trasparencia )de las condiciones generales del
contrato ,el TS, en su sentencia de 9 de mayo de 2013 , reiterada en su sentencias de 8 de
septiembre de 2014 y 24 y 25 de marzo de 2015 , ha declarado:

“2.1. El control de transparencia.

205. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que " [...] los contratos
deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la
posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas [...]", y el articulo 5 dispone
que "[e]n los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o
algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre de
forma clara y comprensible".
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206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion del cardcter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato [...]
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible" .

207. La interpretacion a contrario sensu de la norma transcrita es determinante de que las
clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se sometan a control de
abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible.

208. En este sentido apunta el IC 2000, segun el cual "[...] el principio de transparencia
puede aparecer como un medio para controlar la insercion de condiciones contractuales en
el momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcion del considerando n° 20) o
el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcion del criterio general
establecido en el articulo 3)".

2.2. El doble filtro de transparencia en contratos con consumidores.

209. Como hemos indicado, las condiciones generales impugnadas, examinadas de forma
aislada, cumplen las exigencias de transparencia requeridas por el articulo 7 LCGC para su
incorporacion a los contratos.

210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con consumidores
y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberdn
cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre
su existencia y contenid 0". Lo que permite concluir que, ademds del filtro de incorporacion,
conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio , el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil
del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
"carga economica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion economica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo
del mismo".

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a
efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es
insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia
del contrato.
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212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. Mdxime en aquellos casos en los que los matices que introducen
en el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma
relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe garantizar

asimismo que el consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la conclusion del

contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno conocimiento de
”

causa”.

214. En este sentido la STJUE de 21 de marzo de 2013 , RWE Vertrieb AG, ya citada,
apartado 49, con referencia a una clausula que permitia al profesional modificar
unilateralmente el coste del servicio contratado, destacaba que el contrato debia exponerse
de manera transparente "|[...] de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de
criterios claros y comprensibles, las eventuales modificaciones del coste [...]".

2.3. Conclusiones.
215. Sentado lo anterior cabe concluir:

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del
contrato, si no es transparente.

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

QUINTO . La cléusula controvertida , leida de forma aislada y desde un punto de vista
estrictamente gramatical o literal, como dice la STS de 8 de septiembre de 2014 , es clara y
comprensible pues concreta cudl es el indice que se tomara como referencia, siendo un
indice oficial, publicado en el BOE y por tanto, a disposiciéon del cliente si quiere
consultarlo. En consecuencia, se cumple el primer nivel de transparencia del articulo 10 Ley
26/84 , de 19 de julio para la defensa de los Consumidores y Usuarios

Ahora bien, lo que habra que analizar a continuacion es como se incorpord esa clausula al

contrato, esto es, si D* || AN  (vc informada de su existencia y

de sus efectos juridicos y economicos.

Pues bien , la parte demandada no ha desplegado actividad probatoria que avale su
aseveracion sobre que inform¢6 clara y expresa a D* sobre la aplicacion del
indice IRPH . Por el contrario , ni tan siquiera ha aportado a las presentes actuaciones copia
de la oferta vinculante del préstamo hipotecario objeto del pleito, siendo a estos efectos
insuficiente el documento n° 1 de la contestacion , habida cuenta que no esta suscrita por D*
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I | [ampoco consta que la demandada hubiese explicado la

diferencia entre varios indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de
comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las
explicaciones oportunas. La trascendencia de la falta de informacion viene acrecentada, por
el hecho de que el indice IRPH se ha situado siempre por encima del Euribor, ( documento
n°® 6 de la demanda ) , lo que ha implicado que los consumidores paguen una mayor cantidad
de intereses que en el caso de que se hubiese aplicado el indice Euribor.

Por todo ello, apreciada la falta de transparencia de las clausula empleada por la entidad
demandad , se ha de declarar la nulidad de la misma.

SEXTO. Por ultimo, declarada la nulidad de esa clausula y su no incorporacién, procede
determinar qué indice de referencia se aplica.

Habiendo pactado las partes que el préstamo fuera oneroso , debe aplicarse como indice de
referencia el Euribor , mas el diferencial pactado del 0,50 %

SEPTIMO. En cuanto a las costas , de conformidad con lo establecido en el articulo 394
LEC, procede imponerlas a la parte demandada .

FALLO

Que, estimando la demanda formulada por la procuradora D* Saharon Rodriguez De Castro
Rincon , en nombre y representacion de Asociacion de Usuarios Afectados por Permutas y
Derivados financieros ( ASUFIN) , en representacion de su asociada D |
B contra Bankia , SA, representada por el Procurador Sr De La Santa
Marquez, se declara la nulidad de la clausula TERCERA-BIS- TIPO DE INTERES
VARIABLE , del préstamo hipotecario concertado el 30 de diciembre de 2005, entre Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid , ( actualmente BANKIA ) , y D* I

Se condene a la demandada :

A) A eliminar dicho indice del precio y , en consecuencia , se condena a Bankia, SA a
recalcular la cuota como si el indice aplicado fuere el Euribor , mas el diferencial
pactado del 0,50 % , dejando de aplicar en lo sucesivo el IRPH ENTIDADES, que
sera sustituido por Euribor mas el 50%.

B) A devolver a la parte demandante las cantidades resultantes del exceso en el
cobro de intereses , mas los intereses legales desde de dichas sumas desde sus
respectivos abonos .

En cuanto a las costas, se imponen a la parte demandada.
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Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que la misma no es firme y contra
ella cabe interponer RECURSO DE APELACION que debera interponerse ante este
Juzgado en el PLAZO DE VEINTE DIAS contados desde la notificacion de esta sentencia
que sera resuelto por la Audiencia Provincial de Madrid.

La admision del recurso precisard que, al presentarse , se haya consignado en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones numero 0030-1845-00-3250 (cuenta del Juzgado) —
XXXX (n°® del procedimiento con cuatro cifras, anteponiendo, en su caso, los ceros
necesario) —XX (dos ultimas cifras del afio del procedimiento) abierta a nombre del
Juzgado en la entidad Banesto el DEPOSITO de 50 € exigido por la Disposicion
Adicional 15 de la Ley Organica del Poder Judicial 8en redaccion dada por L.O. 1/09).

Llévese esta sentencia al Libro de su clase dejando testimonio suficiente en los autos.
Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, la pronuncio,
mando y firmo.

PUBLICACION: En la fecha fue leida y publicada la anterior resolucién por el
IImo. St/a. Magistrado que la dictd, celebrando Audiencia Publica. Doy fe.

NOTA: Siendo aplicable la Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, y en los articulos 236 bis y siguientes de la Ley Organica del Poder
Judicial, los datos contenidos en esta comunicacion y en la documentacién adjunta son
confidenciales, quedando prohibida su transmision o comunicacion publica por cualquier
medio o procedimiento y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines propios de la
Administracion de Justicia.
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