Juzgado de Primera Instancia num. 1
Plaza Tomas y Valiente s/n

08302 MATARO (BARCELONA)
TIf 93 741 73 00 Fax 93 758 81 94

AUTOS: JUICIO ORDINARIO N° 1461/2.015 M

Demandante: XXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Procurador demandante: EDUARDO ENTRALLA MARTINEZ
Demandado: BBVA SA

Procurador demandado: FRANCESC MESTRES | COLL

SENTENCIA N° 36/2017

En la ciudad de Matard, a 10 Febrero 2017

Vistos por Pablo IZQUIERDO BLANCO, Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Matard, los presentes autos de Juicio Ordinario namero
1.461/2.015 seguidos en este Juzgado en ejercicio de la accion de nulidad porvicio
en el consentimiento y falta de transparencia entre:

Demandante.-
).9,9.9,9,9.9,0.9.9,.90.9,0.9.9.0.9,0.9.9.9.9,0.9.9.9.9,.0.9.9.9.9,0.9,0.9.9,0.9.9.90.9,0.9,0.0.4
representado por elfla Procurador/a de los Tribunales Sr/la EDUARDO
ENTRALLA MARTINEZ vy asistido/a por el/la Letrado/a Sr/a JOSE MARIA
ERAUSKIN VAZQUEZ N° 4789 ICAGI Guipuzcoa

Demandado.- Sr/a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA SA CIF A
48/265.169 representado por el/la Procurador/a de los Tribunales Sr/a FRANCESC
MESTRES | COLL y asistido/a por el/la Letrado/a Sr/a JOSE MARIA HERNANDEZ
LOPEZ N° 16.082 ICA Barcelona, autos que se han seguido en base a los
siguientes:

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



. ANTECEDENTESDEHECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones tuvieron inicio por demanda de fecha
14 diciembre de 2.015 que fue presentada en fecha 22 Diciembre de 2.015 a la
oficina de reparto del Juzgado Decano de este partido y, turnada al dia siguiente
ante esteJuzgado.

En la indicada demanda de juicio ordinario indicé el actor ejercitar accion de
anulabilidad por vicio en el consentimiento y falta de transparencia en la insercién de
la clausula suelo y, en la que, tras alegar los hechos y los fundamentos de derecho
gue se estimaba le eran de aplicacion, terminaba suplicando se dictase sentencia en
la que se declarase: a) La anulabilidad de la clausula relativa al interés ordinario
variable en cuanto a los indices impuestos; b) La clausula de comisiones en su
apartado 5) ; c) La clausula sexta de los intereses de demora y d) La clausula sexta
bis del vencimiento anticipado, y como consecuencia a la inherente declaracion, las
partes se reintegraran, con los correspondientes intereses, cuanto por aplicacion de
las citadas clausulas hubieren reciprocamente intercambiado y el préstamo
continuara su devenir tras la expulsién de las citadas clausulas del contrato con mas
costasprocesales.

Se fij6 la cuantia de la demanda en indeterminada

SEGUNDO.- Por decreto de fecha 22 enero de 2.016 se admitié a tramite la
demanda, dandole traslado de la misma a la demandada, emplazandola para que en
el término improrrogable de veinte dias, compareciera asistida de letrado y
representada por procurador, y contestara a la demanda en legal forma

TERCERO.- Dentro del plazo legalmente previsto, la demandada formulé en
fecha 8 marzo de 2.016 escrito de contestacion a la demanda por el que se oponia a
la misma, interesando la desestimacion de la totalidad de las peticiones efectuadas
en la misma con condena en costas a la parte actora.

CUARTO.- Convocadas las partes a la audiencia previa al juicio por diligencia
de ordenacién de fecha 16 marzo de 2.016, ésta se celebr6 el dia 13 junio de 2.016
con la comparecencia ambas partes, debidamente asistidas y representadas, sin
lograrse en la misma conciliacion ni transaccion de clase alguna. A continuacién
manifestaron su posicion acerca de los documentos aportados de contrario,
fijandose seguidamente los hechos controvertidos, sin que, exhortados por el
tribunal, las partes llegasen a un acuerdo por lo que se procedio6 a la proposicién de
prueba.

Por la actora se propusieron las pruebas: documental y testifical del empleado
de banca PEDRO TORREGROSA JIMENEZ y Por la demandada, documental,
interrogatorio de parte de los actores vy testifical del empleado de banca PEDRO
TORREGROSA JIMENEZ;

Todas ellas fueron declaradas pertinentes y convocandose a las partes a
juicio, para cuya celebracion se sefialé 14 Diciembre de 2.016
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QUINTO.- En el dia y hora sefialados comparecieron las partes,
procediéndose a la practica de la prueba propuesta y admitida con el resultado que
obra en autos, quedando los autos vistos para sentencia.

SEXTO.- En la tramitacion del presente pleito se han observado las
prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El préstamo hipotecario aportado con la demanda, dada su
tipologia, objeto (adquisicién financiada de una vivienda) y partes contratantes
(entidad prestadora del dinero y consumidor), se enmarca en el dmbito de la
contratacion de consumo, lo que determina la aplicacidn de la nhormativa especial de
consumo, tanto la comunitaria como la estatal. En concreto, la Directiva 93/13/CEE
el 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en adelante, Directiva), y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias

SEGUNDO.- Dispone el Articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores que "Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.
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 adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada
se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al resto del contrato
si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesién.
El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente
la carga de la prueba. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas."

En el mismo sentido, el Articulo 4 de la directiva prevé que "Sin perjuicio del articulo 7,
el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracién del
mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas
del contrato, o de otro contrato del que dependa. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas
no se referird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera claray comprensible."

Asimismo, el articulo 5 de la directiva establece que "En 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. En caso de duda sobre el sentido
de una clausula, prevalecera la interpretaciéon mas favorable para el consumidor. Esta norma de
interpretacion no sera aplicable en el marco de los procedimientos que establece el apartado 2 del
articulo 7 de la presente Directiva.”

TERCERO.- Las partes en litigio otorgaron en fecha 11 de mayo de 2.000
escritura de préstamo con garantia hipotecaria ante el Notario de Barcelona, lltre.
MARIA INMACULADA DOMPER CRESPO bajo el numero xxxx de su protocolo por
el importe de 87.146,76 € para la adquisicion de la vivienda habitual de los mismos
sita en la calle XXXXXX XXXX XXX XXXXXXXXX tercero segundo de Mataré que se
corresponde con la finca registral XXXXX, inscrita al Tomo 3.118,
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Libro 122 de Matard, folio 195 del Registro de la Propiedad n® 2 de Mataré con un
plazo de amortizacion de 360 meses desde el 11/06/2.000 hasta el 11/05/2.030 y en
la que se hace constar expresamente en:

a) En lo que se refiere a la cldusula TERCERA y TERCERA BIS al tipo de
interés remuneratorio del préstamo: 1) Se fija un primer periodo de un afo de interés
fijo al tipo del 4,30 por 100 y 2) Un segundo periodo a partir de la indicada fecha de
interés variable anual referenciado en primer lugar, como tipo preferente al indice de
referencia de préstamos hipotecarios para el subsector de las cajas de ahorro con
un diferencial de 0 puntos y redondeo del 0,25 puntos porcentuales y, para el
supuesto de que el referido indice desapareciese por disposicion legal y no existiese
indice sustitutivo, se referencia el indice con el mismo diferencial de incremento, al
indice de activos de referencia de las Cajas de Ahorro Confederadas o, a los que los
sustituyan reglamente.

b) En lo que se refiere a la clausula CUARTA de comisiones en su apartado 5)
se dispone una comision Unica de 15,03 € aplicable a cada una de las cuotas
vencidas que hayan resultado impagadas por un tiempo superior a 15 dias;

c) En lo que se refiere a la clausula SEXTA de los intereses de demora
dispone que el interés de demora para las cuotas impagadas al vencimiento sera del
18,75 por 100 anual

d) En lo que se refiere a la clausula SEXTA BIS del vencimiento anticipado, se
prevé gue la entidad acreedora podra dar por vencido a su exclusiva voluntad, sin
necesidad de previo requerimiento ni notificacion alguna al deudor, si hubieran
transcurridos mas de quince dias sin haberse satisfecho el total importe de
cualquiera de los vencimientos mensuales comprensivos de capital e intereses o de
solointereses.

CUARTO.- En relacion a las referidas clausulas contractuales la parte actora
afirma laincorrecta inserciéon de la misma en el contrato, de adhesién y que responde
a condiciones generales unilateralmente impuestas por el empresario al consumidor,
sin susceptibilidad de negociacion, lo que le impidié conocer el alcance y efectos de
la misma, por lo que interesa su ineficacia y declaracion de exclusién del contrato
por incorrecta insercion en el mismo.

La parte demandada afirma la correcta insercion en el contrato de las
indicadas clausulas y, la comprension por el consumidor de las mismas, por cuanto
con simples y sencillas en su redaccién, han sido profusamente empleadas en el
mercado hipotecario, no son dificiles de entender y la supresion de la clausula de
intereses remuneratorios referenciada al indice IRPH se produjo por disposicion
administrativa a través de la orden ministerial 2899/2011 y la ley 14/2013 en cuya
disposicion transitoria 15 de contiene un régimen de aplicacién en defecto de dichos
indices.

SEXTO.- Con caracter previo a cualquier consideracion sobre el fondo del
asunto, debe predicarse que la condicion de consumidor del demandante, ya que se
tratan de dos personas fisicas que actia en un ambito ajeno a su actividad
empresarial o profesional (art. 35 TRLGDCU vy articulo 111-2 de la Ley 22/2010, de
20 de julio, del Cdédigo de consumo de Catalufia). La condicion de consumidor le

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



repercute una mayor proteccion y el que se pueda declarar la clausula impuesta como
abusiva, por no superar el control de transparencia. Sentencia del Tribunal Supremo en
pleno nim. 367/2016, de 3 de junio de 2016, CIP 2121/2014. Ponente: Excmo. Sr. D.

Pedro José Vela Torres con cita de la sentencia 227/2015, de 30 de abril, establecio:
«[e]n nuestro ordenamiento juridico, la nulidad de las clausulas abusivas no se concibe como una
técnica de proteccion del adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente
que tiene la condicion legal de consumidor o usuario, esto es, cuando éste se ha obligado en base a
clausulas no negociadas individualmente»

En segundo lugar, en relacion al caracter de condicion general de contratacion
de todas las clausulas impugnadas, como impuestas por la entidad bancaria
demandada, segun dispone Ley 7/1998, de 13 de abril en su Exposicion de Motivos, una
clausula es condicién general cuando estéa predispuesta e incorporada a una pluralidad

de contratos exclusivamente por una de las partes: “Las condiciones generales de la
contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre si como de éstos con los
consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones generales formen parte del contrato,
sean conocidas o exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente,
con claridad, concrecion y sencillez. Pero, ademas, se exige, cuando se contrata con un consumidor,
gue no sean abusivas”.

Asi, el art. 8 LCGC, tras declarar la nulidad de pleno derecho de las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en la propia Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva (apartado 1°), concreta en su apartado 2°
que “[E]n particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se
haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10
bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios”.

Y segun la STS de 9 de mayo de 2013, son sus requisitos;

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

En este supuesto no merece ni discusion el tildar todas las clausulas de
condiciones generales de contratacion prerredactadas por la demandada, ademas
aunque pudieran afectar a un elemento esencial del contrato se pueden examinar bajo
el prisma de la abusividad referida al control de transparencia, siguiendo la misma STS
en su apartado 144 que indica que; el hecho de que las condiciones se refieran al objeto principal
del contrato en el que estan insertadas no es obstaculo para que una clausula contractual sea
calificada como condicion general de la contratacion, ya que estas se definen en el proceso seguido
para su inclusién en el mismo. El conocimiento de una clausula -sea o no condicién general o
particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato,
ya que, en otro caso, no obligaria a ninguna de las partes. No excluye la naturaleza de condicion
general el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacién
sectorial.
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La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a
los consumidores recae sobre el empresario (apartado 165). En el mismo apartado

también dice que la prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresiéon o en su
contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe renunciar a
contratar. No puede equipararse la negociacion con la posibilidad de escoger entre pluralidad de
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacién aunque varias de
ellas procedan del mismo empresario.

SEPTIMO.- Entrando ya en el debate de fondo, en el caso de autos, de los
hechos alegados y de la prueba practicada en los presentes autos procede la
estimacion de la demanda en lo que se refiere a la primera de las pretensiones
ejercitadas con base a los siguientes argumentos:

a) Concepto del IRPH.

El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de
Entidades es un indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de
7 de septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia,
que en su apartado c) indica: “Tipo medio de los préstamos hipotecaros a mas de tres afios, para
adquisicién de vivienda libre, concedidos por el conjunto de las entidades de crédito”.

El anexo VIl de la Circular 8/90 define el IRPH como ... la media simple de los tipos
de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las cajas de ahorros y las

sociedades de crédito hipotecario”. La norma segunda de la misma circular trata de la
informacion que debe remitirse al Banco de Espafia para que éste confeccione y
publique ciertos indices o tipos de referencia del Mercado Hipotecario. El Banco de
Espafia publicaba cada mes los diferentes indices mediante una media de las diversas
ofertas de mercado hipotecario inscritas por los Bancos y Cajas de Ahorro.

El indice se presentan bajo tres variantes:

a) El indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Cajas (IRPH Cajas),
gue es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés
ponderados aplicados por las Cajas de Ahorro a los préstamos hipotecarios para la
adquisicion de vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante el mes.

b) El indice de Referencia para préstamos Hipotecarios Bancos (IRPH
Bancos), que es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos
de interés ponderados aplicados por los Bancos a los préstamos hipotecarios para la
adquisicion de vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante el mes.

c) El indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Entidades (IRPH
Entidades), que es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los
tipos de interés ponderados aplicados por las Cajas de Ahorro y los Bancos a los
préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda libre, a un plazo superior a
los tres afios, durante el mes, a la manera de una media de los dos indices
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anteriores.
b) Formade calculo del indice.

Conforme a lo acreditado con la prueba documental 2 de la demanda, al
efecto las respuestas que por via de informe emitié el Banco de Espafia ante el
Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Burgos, se acredita que en los tres casos, es el
Banco de Espafia quien, a partir de los datos que mensualmente le entregan las
entidades financieras, publica, también mensualmente, esto indices, de manera que
resulta una realidad incontestable que se trata de tipos de interés obtenidos
necesaria y exclusivamente a partir de la participacion y comportamiento de las
propias entidades en el mercado hipotecario financiero espafol. De esta manera, las
entidades financieras, atendiendo basicamente a criterios de oportunidad, aplican en
cada momento unos determinados tipos de interés a sus nuevos clientes, que seran
posteriormente utilizados para la elaboracion de una media que, a su vez,
determinara el valor absoluto del IRPH ese mes, valor que en las correspondientes
revisiones se impondra a la totalidad de los clientes que tienen su préstamo
referenciado al citado indice.

Cierto es que, el referido indice ha sido un indice oficial ampliamente utilizado
en la concesién de préstamos hipotecarios a lo largo del tiempo y, sometido a la
intervencidén y disciplina del Banco de Espafia, aspecto que no se discute lo mas
minimo en esta resolucién, en la que se analizara a continuacion si el referido
aspecto de influenciabilidad por la entidad que lo pacta y referencia ha sido o no
informado al consumidor con el que contrata o, por el contrario, si el indice es una
aplicacion de aquello que proscribe el art. 1.256 del CC en el sentido de que se deja
al criterio de una de las partes el cumplimiento del contrato en su aspecto mas
esencial, como es el aumento o baja del indice en funcion de decisiones unilaterales
de la entidad acreedora que la misma adopta mes a mes en funcion de criterios d
eoportunidad

c) Elemento esencial del contrato: imposibilidad de realizar un control de
abusividad del contenido deinterés remuneratorio

En cuanto a la posibilidad de analizar el caracter abusivo de una clausula que
define el objeto principal o un elemento esencial del contrato, hemos de tener
presente que el art. 4.2° de la Directiva 93/13 CEE, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en contratos celebrados entre consumidores, que establece que la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera claray comprensible.

La STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta cuestion y
concluye: "42.- En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como sefiala el Tribunal
Supremo, un 6rgano jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de
un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de
una clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho
contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el
profesional de manera claray comprensible. 44.- A la luz de estas consideraciones, procede responder
a las cuestiones primera y segunda que los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la
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controvertida en el litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo
de las cladusulas contractuales gue se refieren ala definicion del objeto principal del contrato o
ala adecuacién entre, por una parte, precio y retribucidn y, por otra, los servicios o bienes gue
hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de
manera clara y comprensible.".Con posterioridad a la Sentencia Europea, la dictada por el Tribunal
Supremo de 18 de junio de 2.012, y otras como la de 9 de mayo de 2013 y 2 de diciembre de 2014
indican que para realizar el control de abusividad se ha de distinguir si la clausula en cuestion se refiere
al objeto principal del contrato y cumple una funcién definitoria o descriptiva esencial del mismo, o, por
el contrario, se refiere a otros extremos. Y ello, por cuanto, en el primer caso, el control de abusividad
no puede extenderse al equilibrio de las contraprestaciones, sino que ha de limitarse a su
transparencia, es decir, a determinar si el adherente ha tenido oportunidad real de conocer su
contenido de manera completa al tiempo de la celebraciéon del contrato y si la misma se encuentra
redactada de manera claray comprensible. (...)"

Taly como ya se ha expuesto en el apartado relativo al control de abusividad
de elementos esenciales del contrato, la STS de 9 de mayo de 2013, relativa
especificamente a clausula suelo ya deja claro que las clausulas que definen el
objeto principal del contrato no pueden estar sujetas al control de abusividad referido
al precio del contrato de préstamo, aunque se las puede someter al doble control de
transparenciay, la clausula objeto de autos que se refiere al indice IRPH como forma
de calcular los intereses remuneratorios a devolver por los deudores, debe ser
calificada como clausula que define el objeto principal del contrato, por tanto, no
cabe el control del precio, solo podemos analizar el control de transparencia, que
comprende el control de inclusién, la informacién que se le dio al cliente, y el control
de comprensibilidad, sillegé a entender el contenido de la clausula y lo que significa.

d) ControldeTransparencia

Las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 , 8 de septiembre
de 2014 y 23 de diciembre de 2015 ( ROJ 5618/205 ) delimitan el tipo de control que
puede llevarse a cabo en orden al caracter abusivo de ese tipo de clausulas. La
primera de las sentencias citadas, cuya doctrina se reitera en las posteriores, dijo al
respecto lo siguiente:

" 2.2. El limitado control de las clausulas relativas al objeto principal del contrato

191. Sinembargo, el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto principal no elimina
totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando
decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del caracter abusivo no debe
referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de
la mercancia o de la prestacién” , y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio
y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida [...]".

193. Pero, como sostiene la STIJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid, C-484/08, apartado 40 "[...]Jno se puede impedir a los Estados miembros que
mantengan o adopten, en todo el &mbito regulado por la Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de
ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion" , y, segin el apartado 44, los articulos 4,
apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que "[...] no se oponen a una
normativa nacional [...], que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre,
por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible”.
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194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las clausulas que
definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la expresada STJUE de 3 de
junio de 2010 , Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segun el cual "los articulos 2 CE , 3
CE, apartado 1, letra g ), y 4 CE , apartado 1, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4,
apartado 2, y 8 de la Directiva segun la cual los Estados miembros pueden adoptar una normativa
nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que
se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una parte, precio
y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible”, y, de hecho, la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de
los consumidores, modifico la Directiva 93/13/CEE afadiendo el articulo 8 bis a fin de que los Estados
miembros informen a la Comisién si adopta disposiciones que "[...Jhacen extensiva la evaluacion del
caracter abusivo a las clausulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio
o de la remuneracion”.

195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC
1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, 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 clausulas referidas al objeto principal del contrato. Esta posibilidad, sin
embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010 , que entendié que el
control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula ,
no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones” -que identifica con el objeto principal del
contrato- a las que se referia la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que
no cabe un control de precio."

Por tanto, que una condicion general defina el objeto principal del contrato
implica que no puede examinarse el caracter abusivo de su contenido y el equilibrio de
las contraprestaciones, lo que no excluye que se someta a un doble control de
transparencia. En término generales, el Tribunal Supremo recuerda que el Derecho
nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si  se
celebra con consumidores, pueden ser objeto de control por la via de incorporacion, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 de la LGCGC -"la redaccién de las clausulas generales
deberé ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez" - y 7 de la citada Ley
-"n 0 quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente
no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracién del
contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles" . Este primer control,
como sefiala la sentencia de 23 de diciembre de 2015, atiende a una mera transparencia
documental o gramatical de la  clausula.

Junto a ese primer control, el Tribunal Supremo afiade un segundo control de
transparencia de las clausulas no negociadas en contratos suscritos con consumidores,
gue incluye el control " de comprensibilidad real de su importancia en desarrollo razonable del
contrato" , que se deduce de lo dispuesto en el articulo 80.1 del TRLGDCU, por el que los " contratos
con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente (...) aquellas
debera cumplir los siguientes requisitos: a) concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprensién 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 contenido".

Ese control de transparencia, entendido como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la carga
juridica que incorpora el contrato como la carga econémica que supone para él, esto es, pueda conocer
y prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas que se
deriven del contrato y sean de su cargo ( STJUE 30 de abril de 2014 , apartado 73, y STJUE

de 21 de marzo de 2013, C-92/11, apartado 49).
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En consecuencia, la exigencia de transparencia, tal y como ha sido entendida
por el TJUE y por nuestro TS, no puede reducirse a un plano formal y gramatical
sino que debe tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto, y en
particular la informacion facilitada al consumidor en el momento de celebrarse el
contrato, y debe centrarse, ademas de en el examen de las propias clausulas, en
sus aspectos formal y linglistico, en la evaluacién exacta de las consecuencias
econdmicas 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
septiembre de 2014 , resumiendo con claridad la doctrina del TS sobre el particular,
el control de transparencia supone a la postre la valoracién de como una clausula
contractual ha podido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion de una
manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su
consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econdémico que creia haber
alcanzado con el empresario a partir de la informacién que aquel le proporcioné.

La STJUE de 30 de abril de 2014 , citada por la sentencia del TS de 23 de
diciembre de 2015, dictada en el asunto C- 26/13 , en relacion a las condiciones
generales empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la correccion de esta
interpretacion, al afirmar que «la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caracter comprensible de éstas en
un plano formal y gramatical» (parrafo 71), que «esa exigencia de transparencia debe
entenderse de manera extensiva » (parrafo 72), que «del anexo de la misma Directiva resulta que
tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el
contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del mecanismo
de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda prever, sobre la
base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su
cargo» (parrafo 73), y concluir en el fallo que «el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el
asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender como una obligacion no sélo de que la clausula considerada sea clara
y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera
al que se refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas derivadas a su cargo».

Entramos a analizar, por tanto, el doble control de transparencia. En cuanto al
primer control de incorporacion, no se discute que la clausula es clara en su
redaccién y comprensible. Identifica el tipo de interés de referencia empleando los
mismos términos que el anexo VIl de la circular 5/1994, del Banco de Espafa, que
lo regula. La clausula se encuentra dentro del pacto que determina el interés
aplicable una vez transcurrida la primera fase de interés fijo. La parte actora, en
definitiva, sostiene que la clausula no supera el segundo control de transparencia,
que la demanda vincula con la falta de informacion sobre el indice, su
funcionamiento, alcance, forma de calculo, evolucién o cualquier otras caracteristica
0 naturaleza que afectara al mismo y con el hecho de que no se le dio la oportunidad
de escoger entre diversas ofertas.

En el caso de autos, con base a la documental aportada y las omisiones

documentales de la parte demandada, puede afirmarse que las cantidades exigidas
por la entidad bancaria en concepto de interés remuneratorio con base al indice
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IRPH, son abusivas por falta de transparencia en la insercién del significado real del
indice en el contrato en cuanto a su variabilidad dependiendo de la actuacion
unilateral de la propia parte acreedora y, por ausencia de comprension de la
naturaleza del mismo por los deudores, y ello por los siguientes motivos.

1) El primero y fundamental, por cuanto todo indice de tipos remuneratorios
de carécter -variable- del contrato de préstamo, hace presumir a quien lo pacta o
acepta, que el mismo estara sometido a las oscilaciones del mercado en el que
opera, pero no a las que determine de forma unilateral la propia entidad que lo ofrece
a través de su actuacion en el mismo mercado, dejando en manos de la misma la
variabilidad de la oscilacidén que es la esencia misma del indice variable

La referida afirmacién deriva de la prueba documental aportada por el actory
consistente en las respuestas que por la via de informe efectta el Banco de Espafia
(art. 381.1 LEC) a un procedimiento seguido ante el Juzgado de de lo Mercantil 4 de
Bilbao, de entre las que destaca la respuesta a la preguntas 1, 11y 12 ya que a
través de las mismas se afirma por el propio Banco de Esparia que el indice IRPH se
calcula a partir de los datos facilitados por las propias cajas cada mes y, que cada
caja (de entre las 23 que integran el indice, cada una con una misma capacidad de
influir en el indice, con independencia del volumen de sus operaciones) puede influir
en el resultado del indice aumentando los intereses aplicados por ellas mismas o,
que en los datos facilitados por cada caja de forma mensual para conformar el
indice, no solo se incluye los préstamos hipotecarios por las mismas concedidos,
sino también los importes de las comisiones que aplican a sus productos, lo que
determina que el precio del dinero o indice IRPH esté también conformado no solo
por el tipo de interés, sino por el importe de las comisiones aplicadas por cada
entidad.

De las respuestas via informe emitidas por el representante del Banco de
Espafia puede afirmarse la capacidad de la entidad de crédito de influir
unilateralmente en el alza y la baja del indica a través de la comunicacién mensual
de los tipos de interés que aplica a operaciones similares y, de las comisiones que
cobra por dicha operativa bancaria, lo que comporta una actuacion unilateral
reconocida por el representante del Banco de Espafia que, a nuestro juicio es
contraria a las limitaciones del 1.256 del CC en cuanto a que la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes y, en todo caso, no informada a los actores en el momento de la
suscripcidon del mismo segun lo que expondremos a continuacion.

No desconoce el Tribunal la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de
2015, que analizd la nulidad de una clausula que fijaba el interés remuneratorio por la
forma que se determinaba el tipo de interés, descart6 la unilateralidad en la fijacion del
indice de referencia con el siguiente argumento: "Esta Sala no puede aceptar que la revision
del tipo de interés se efectuase unilateralmente (art. 1256 del C. Civil) por la prestamista, pues el tipo
estaba referenciado al indice del Mercado Hipotecario publicado por la Direccion General del Tesoro,
como interés medio de los concedidos por las entidades de la Asociacion Hipotecaria Espafiola, no
constando que los tipos suministrados por LA CAIXA provocasen un alza artificial de los mismos." , ni
que varias Secciones de las Audiencias Provinciales de Barcelona consideran (...) "que
el deber de transparencia reforzada en contratos con consumidores no exige que se le ofrezca
informacion sobre como se determina el indice de referencia, como tampoco se hace en otros indices
de referencia utilizados en préstamos hipotecarios.(...)"
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Ello no obstante, con la prueba documental aportada antes transcrita, Si
declara probada el Tribunal la capacidad de influencia mensual, al alza y la baja, del
indice IRPH con base a la conducta unilateral de la entidad crediticia, tanto por la
comunicacién de los tipos de interés a los que prestan el dinero, como las
comisiones que perciben por la gestiéon de sus operaciones, aspectos todos ellos
gue, primero no le fueron comunicados al deudor consumidor o, no se ha probado
fehacientemente que se efectuase la referida informacion y, en segundo lugar, si se
considera esencial la referida informacion para superar el doble control de
transparencia de la clausula contractual, ya que las operaciones como las
enjuiciadas, suelen durar mas de la mitad de la vida econémica de un consumidor
(esta en particular se efectiia a 30 afios) por lo que si parece exigible, que una
obligacion de pago que va a repercutir en cerca de la mitad de la vida laboral de una
persona, sea explicada con todo lujo de detalles, por su implicacion futura, por su
durabilidad, por la trascendencia econémica que la misma comporta para la
economia familiar, al destinar la mayor parte de los ingresos de una familia a su
pago Yy, por cuanto la omision de informacion trascendente para su comprension y
significado, por el que la tiene, conoce y marca su ritmo de evoluciéon y desea la
adhesion al indice, si se evidencia como necesaria, ya que a juicio de quien suscribe,
no puede acertarse a entender como alguien puede aceptar cabalmente suscribir
una hipoteca a 30 afios, para la adquisicion de su vivienda habitual, comprometiendo
gran parte de sus ingresos mensuales, con adhesién a un indice como el
mencionado, respecto del que la entidad acreedora dispone de capacidad de
influenciar unilateralmente en su evolucion al alza o baja, al margen del control de las
autoridades gubernativas del pais, como si ocurre con otros tipos de indices.

Con base a la prueba aportada a los autos por el demandado, no puede
declararse probado que el mismo haya probado en autos que inform6 a los
deudores, documentalmente al menos, de la trascendencia economica del indice o
de su capacidad de influir en su evoluciéon de forma previa a la adhesién al mismo,
para que los deudores tuvieran cabal conocimiento de la naturaleza y caracteristicas
del mismo en la forma en que lo ha definido el Banco de Espafia en el informe antes
referenciado, es decir, de las variables de influenciabilidad del mismo por el mismo
acreedor, para su comprensibilidad real, en el sentido de informarle y hacerle ver
que el mismo esta sometido a las variaciones derivadas de los intereses a los que
las entidades de crédito prestan el dinero mes a mesy, que con su conducta, pueden
altera el indice mismo, aspecto que queda vetado ex art.1.256 del CC.

2) Tampoco consta acreditado documentalmente que se hicieran
comparativas con el resto de indices, ni que se les diera a elegir entre éste y el
habitual Euribor, ni que la entidad de crédito advirtiese de la evolucién de uno y otro
indice y, especialmente, que el indice IRPH le perjudicaba claramente al consumidor
en relaciéon al resto de indices, al ser influenciable su alza y baja con base a las
propias conductas de las entidades de crédito que participan en su confeccion a
través de los tipos de interés a los que facilitan los prestamos mes a mes, aspecto
de especial conocimiento que se omitié al deudor, ya que la capacidad de influirpor
el acreedor en la evolucion del indice es un aspecto de especial trascendencia para
la comprension del mismo por el obligado al pago

3) Tampoco consta aportado a los autos el folleto informativo de evolucién del

indice al momento previo a la suscripcion de la hipoteca, ni el pasado ni el futuro, por
lo que al no haberse informado al deudor de los probables escenarios de evolucion
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del indicado indice, se incumple en este aspecto y correlativamente el art. 5y 3 de
la Orden 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios otorgados con anterioridad al 29 de abril de 2.012 o, los
arts 21, 22 y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de transparencia y
proteccidn del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261 de 29/10/2.011), para los
prestamos otorgados con posterioridad al 29 de octubre de 2.011 o, el apartado 1.4
del Anexo 4 de la circular del Banco de Espafia n® 5/2.012 de 27 junio (BOEG6 Julio y
correccion de errores de 11 octubre.

4) No consta aportado a los autos documentalmente la oferta vinculante ni el
folleto informativo, incumpliendo en este aspecto y correlativamente el art. 5y 3 de la
Orden 5 Mayo 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios otorgados con anterioridad al 29 de abril de 2.012 o, los arts
21, 22 y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261 de 29/10/2.011), para los
prestamos otorgados con posterioridad al 29 de octubre de 2.011 o, el apartado 1.4
del Anexo 4 de la circular del Banco de Espafia n® 5/2.012 de 27 junio (BOEG6 Julio y
correccion de errores de 11 octubre.

5) Cierto es que en autos declar6é el testigop PEDRO TORREGROSA
JIMENEZ, empleado de banca que intervino en la comercializacién de la hipoteca
objeto de autos y, afirmd que se habia explicado a los deudores tanto los distintos
indices existentes en el momento, como la evolucién del IRPH, ello no obstante,
como se ha indicado de forma precedente, la referida informacion relevante no se
contrae a la existencia de varios indices para que el consumidor escoja uno de ellos,
sino a la naturaleza y evolucion de cada uno de ellos, pasaday prevision futuray, en
especial, a la posibilidad de que el IRPH objeto de autos sea susceptible de
influenciabilidad unilateral por la propia entidad acreedor, que en ningun caso se les
indico, sino que la informacién contractual ofrecida se limitd, a tenor del
interrogatorio practicado en juicio, a la existencia de varias opciones, respecto de las
que el deudor debia escoger una, pero sin informarle de los riesgos evolutivos que
cada opcion comporta en relacién a la evolucién del indice.

Asimismo, la referida informacién, no solo se ha de explicar de palabra en una
conversacion de comercializacion del préstamo hipotecario con garantia hipotecaria,
sino que se ha de acreditar documentalmente que se ha entregado y explicado al
deudor conforme a la Orden 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios otorgados con anterioridad al
29 de abril de 2.012 o, los arts 21, 22 y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
Octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE n°
261 de 29/10/2.011), para los préstamos otorgados con posterioridad al 29 de
octubre de 2.011, al objeto de garantizar su comprension correcta, aspectos e
informaciones (escenarios, graficos, informaciéon documental, tripticos, etc) que
debian estar en el expediente administrativo previo a la concesion del préstamo y no
se han aportado y, sin que la mera declaracion del empleado de banca que intervino
en la comercializacion relativa a que se -efectuaron- sea suficiente para el Tribunal a
la hora de acreditar el control de inclusién transparente en el contrato y de
conocimiento real y efectivo del indice por los deudores al objeto de que estos
puedan emitir un consentimiento cabal e informado en relacion al alcance de sus
obligaciones, maxime cuando la suscripcién de una hipoteca es un acto juridico
normado para la entidad de crédito en el gue la misma ha de cumplir unos concretos
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trAmites de transparencia que empiezan por la oferta vinculante y demas
documentacién administrativa del préstamo, que como se ha indicado -no consta
aportada a los autos-, lo que hace pensar a quien suscribe que, si no se ha aportado
la mas basica informacion documental que la entidad tiene obligacién normativa de
entregar al deudor con cierta antelacion, para que éste forme su convencimiento, es
dificil aceptar que ademas, se haya cumplido con un deber de informacioén oral sobre
aspectos del indice que pactan y que si no es a través de las respuestas del
representante del Banco de Espafia aportadas como documento n°® 2 de la
demanda, no se tiene conocimiento del comportamiento del mismo, al menos, no
con base al contenido de lo pactado en el escritura.

Es significativo al respecto que el propio Tribunal efectué al empleado de
banca algunas preguntas al final de su interrogatorio en relacion a la documentacion
contractual que es precisa hoy para la comercializacion de las hipotecas y, el mismo
desconocia aspectos basicos de la referida documentacion, lo que evidencia el
desconocimiento del empleado a la hora de aplicar normas vigentes en la
comercializacién de productos bancarios como el de autos, cuanto mas para dar
como valida su declaracion de que -se informé- a los deudores de los aspectos antes
relacionados.

Finalmente, no puede dejar de indicarse que la acreditacion formal de que se
entregd e informd adecuada y suficientemente a los deudores de los contenidos del
indice IRPH y de los demas aspectos comentados, le corresponde a la entidad
demandada y no a los actores, con base a su condicion de consumidores y la
inversion de la carga de la prueba existente en la materia y, la entidad de crédito,
conocedora de la referida inversion, debié en su momento haber guardado en cada
expediente administrativo previo a la concesién de las hipotecas que otorgaba, toda
y cada una de las informaciones, graficos, escenarios, tripticos y demés documentos
administrativos en los que explicaba el conocimiento real y esencial del tipo que
pactaba, al objeto de acreditar posteriormente la efectiva informacion trasladada,
aspecto que ni verific6 en su momento ni ha acreditado ahora con la declaracién
testifical propuesta, pese a la obligacién normativa que le afecta.

Con esta falta de informacion, se incumplen los arts. 2.1, 8 b) y d), 13.1d) y
17 del TRLGCU y el art. 48.2 h) y a) de la Ley 26/88 de 29 de julio sobre disciplina e
intervencidn de entidades de crédito, vigentes en el momento de suscripcion de los
préstamos, que regulan la obligacién para la entidad demandada de permitir al
cliente conocer las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y evaluar
Si estos se ajustan a sus necesidades o0 en su caso pueden afectar a su situacion
financiera y, en definitiva, con estos datos, el consumidor no identificd la clausula
IRPH como definidora del objeto principal y no pudo conocer su alcance econémico,
"la carga econémica del contrato".

En sentido analogo, concurren algunas de las circunstancias expresadas por el
TS para el supuesto de la clausula suelo; (STS en pleno de 9 de mayo de 2013)  “a)
Falta informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal
del contrato. c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar. d) No hay informacién previa
clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia
entidad —caso de existir— o0 advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.
“197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como
regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el
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sistema no las someta al doble control de transparencia que seguidamente se expone. ...cubre las
exigencias positivas de oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la
celebracion del contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.
(si su inclusién conforme al art. 7 LCGC)...es preciso examinar si ademas superan el control de
transparencia cuando estan incorporados a contratos con consumidores.

206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que “[l]a apreciacién del caracter
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.

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 deberan cumplir los
siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, 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 contenido”. Lo que permite
concluir que, ademas 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 cldusula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general
del Cadigo 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
econémica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga
juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucion de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”. ...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.

Es decir, es la parte predisponente la que debe acreditar que facilité a la parte
adherente la informacién adecuada sobre la posicion juridica y la carga econémica
de la cldusula del IRPH, conforme a lo antedicho vy, ello no se ha probado en los
presentes autos, lo que conforme a las previsiones del art. 217.3 de la LEC y la
inversion de la carga de la prueba existente en la materia solo puede comportar la
estimacion de la demanda en este punto. En definitiva, la clausula analizada no
supera el control de transparencia en cuanto a la calidad exigible, produciendo un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato en
perjuicio del consumidor, y, por lo tanto, desde esta perspectiva es abusiva, porque
produce el desequilibrio por falta de informacién siendo contraria a la buena fe
contractual.

A tal efecto, la sentencie del Tribunal Supremo en pleno nim. 367/2016, de 3 de
junio de 2016, CIP 2121/2014. Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres: dispone

que "(...) Dicho control de transparencia supone que no pueden utilizarse clausulas gue, pese
a_gue gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,

impliquen_inopinadamente una alteracion del objeto del contrato o del eguilibrio econémico
sobre el precio vy la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adherente medio...es decir, tal y
como se lo pudo representar el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en
la contratacién (sentencias de esta Sala nim. 406/2012, de 18 de junio; 827/2012, de 15 de enero de
2013; 820/2012, de 17 de enero de 2013; 822/2012, de 18 de enero de 2013; 221/2013, de 11 de abril;
241/2013, de 9 de mayo; 638/2013, de 18 de noviembre; 333/2014, de 30 de junio; 464/2014, de 8 de
septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; 139/2015, de 25 de marzo; 222/2015, de 29 de abril; y
705/2015, de 23 de diciembre). (...)
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También la STS de 23 de diciembre de 2015. N° de Resoluciéon: 705/2015. 231

preveé que (...) "Tratdndose de condiciones generales en contratos con consumidores, el articulo 8.2
LCGC remite a la legislacion especial: "[e]n particular, seran nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso
las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuario”. 232. ...un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. A su vez el articulo 82.1 TRLCU
233. El analisis de las normas transcritas permite concluir que constituyen requisitos para considerar
abusivas las clausulas no negociadas los siguientes: a) Que se trate de condiciones generales
predispuestas y destinadas a ser impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma
individualizada. b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones derivados del contrato. ¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor -
en este extremo, en contra de lo que insinda el Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible
abusividad de clausulas perjudiciales para el profesional o empresario-. (...)"

e) indice sustitutivo.

En el contrato de hipoteca objeto de autos se pacta el que, en caso de que deje
de publicarse el indice IRPH cajas, si no hubiere ningun indice que por disposicion legal
sustituya al pactado, se aplicara el indice de Activos de Referencia de las Cajas de
Ahorro Confederadas, si bien el mismo también fue declarado inaplicable por la
Disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a

los emprendedores y su internacionalizacion, que prevé que con efectos desde el 1 de
noviembre de 2013 el Banco de Espafia dejara de publicar en su sede electronica y se producira la
desaparicién completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos
hipotecarios de conformidad con la legislacion vigente: a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mas de tres afios, para adquisicién de vivienda libre, concedidos por los bancos. b) Tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicién de vivienda libre, concedidos por las
cajas de ahorros. ¢) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.

En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que este fuera
alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucion se realizara por el tipo de interés oficial
denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de
vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia», aplicandole un diferencial
equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado
anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del contrato y la
fecha en la que efectivamente se produce la sustitucién del tipo. La sustitucién de los tipos de
conformidad con lo previsto en este apartado implicara la novacién automatica del contrato sin suponer
una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita. Las partes careceran de accién para
reclamar la modificacion, alteracién unilateral o extincién del préstamo o crédito como contrapartida
de la aplicacién de lo dispuesto en esta Disposicion.

Pese a la disposicion legal expresa antes referenciada, las consecuencias de
la nulidad por abusividad (falta de transparencia) de una clausula, no pueden ser las
que predica la Disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, sino aquellas que jurisprudencialmente el TJUE ha venido insistiendo
una y otra vez en la materia, que no es otra que la expulsion de la clausula del
contrato y, la subsistencia del mismo en tanto que éste pueda subsistir sin la misma,
sin facultad de integracion, modificacion, sustitucion o cualquier otra forma de
reconduccién de la clausula expresamente declarada abusiva por el Tribunal

La pretension de aplicar la DA 152.3 de la Ley 14/2013 no es posible, porque
aunque estemos ante un supuesto de incorporacion no transparente, pueden
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aplicarse consideraciones semejantes a las del principio de no vinculacion que
garantiza el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que ha
recogido la jurisprudencia que representan las STJUE de 30 de mayo 2013, C-
488/11 , caso Dirk Frederik Asbeek Bruse, 14 de junio de 2012, C-618/10 , caso
Banesto, y 21 enero 2015, C-482, 484, 485, 487/13, caso Unicaja Banco y
Caixabank, y los ATJUE 11 de junio 2015, C-602/13 , asunto BBVA,y 17 marzo 2016,
C-613/15, asunto Ibercaja Banco

f) Consecuencias de la declaracion de abusividad por falta de
transparencia

El contrato de préstamo civil es por naturaleza gratuito y no devenga interés, lo
que a priori determina la posibilidad de subsistencia del contrato sin devengo de interés
alguno, como también lo declara el TS de 9 de mayo de 2013. N° de Resolucién:
241/2013.en su apartado 188, cuando dispone que " (...) en el préstamo no es esencial el
precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 del CCom (...) ",

La reciente Sentencia del TJUE de 26 enero de 2.017 a la que luego nos
referiremos también prevé en su apartado 71 que (...) "Por lo que se refiere a las
consecuencias que deben extraerse del eventual caracter abusivo de una clausula de esa indole, es
preciso recordar que resulta de la redaccién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 que el juez
nacional esta obligado Unicamente a dejar sin aplicacién una clausula contractual abusiva para
gque no surta efectos vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado para variar
su contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacién gue la
resultante de la supresién de las clausulas abusivas, en la medida en _que, en virtud de las
normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible (véanse, en
particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C- 618/10,
EU:C:2012:349, apartado 65; de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C- 488/11,
EU:C:2013:341, apartado 57, y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C- 482/13, C-
484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 28).(...) "

En definitiva, el TS nos afirma la posibilidad de subsistencia del contrato de
préstamo sin el devengo de interés y, el TJUE nos afirma el -deber- del juez nacional
de -expulsar el contrato la clausula que considere abusiva-, sin posibilidad de "variar
su contenido" siempre que el mismo pueda subsistir a resultas de la supresion de la
clausula.

Es por ello que la consecuencia de la declaracion de abusividad de la clausula
de interés remuneratorio referenciado al IRPH cajas, no puede ser mas que la
subsistencia del contrato de préstamo, sin devengo de interés alguno en favor de la
entidad acreedora, sin poder integrarla, substituirla, complementarla o modificarla vy,
sin que proceda la restitucion reciproca de las prestaciones inherente a la nulidad del
contrato en su totalidad, ya que no es esa la declaracion que aqui se efectla, sino
la de limitar los efectos de la abusividad por falta de transparencia a la clausula de
interés remuneratorio, con la obligacién del acreedor de restituir al deudor -la
totalidad- de los importes que por dicho concepto ha percibido durante la vigencia
del contrato y, sin perjuicio de las compensaciones que, en su caso Y, si procede,
puedan ambas partes pactar entre las partidas que se adeudan reciprocamente, por
via de acuerdo, ya que algunas de ellas (las que debe abonar el deudor) no son adn
exigibles en méritos del aplazamiento de pago pactado entre las partes en el
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contrato.

Puede parecer -extrafio- la existencia y subsistencia de un préstamo sin
interés y, de hecho, seguramente no era esa ni la voluntad ni la finalidad de las partes
al otorgar el contrato, pero no podemos perder de vista tampoco dos aspectos
esenciales, como que el contrato de préstamo desde su definicion en el cédigo civil
en el siglo XIX, es un contrato gratuito por esencia y, que conforme a la doctrina
constante del TJUE, la declaracion de abusividad que el juez nacional verifica con
los efectos de exclusién de la clausula del contrato, tiene un fin teleoldgico claro,
advertir a los empresarios de que no pueden seguir pactando clausulas abusivas y/o
no transparentes ya que la sancion a su conducta, no es otra que la sancién ejemplar
de la exclusién de la clausula del contrato, con todos sus efectos inherentes, siempre
que el mismo pueda subsistir sin la misma, como es el casode autos segun lo antes
expuesto.

SEPTIMO.- La Clausula de comisiones.

En relacién a la clausula de comisiones en su apartado 5) del contrato reza
"Comision de gestion de reclamacién de impagados. Se establece una comision
Unica de 2.500 pesetas (15,03 €) aplicable a cada una de las cuotas vencidas que
hayan resultado impagadas por un tiempo superior a quince dias"

En relacion a la referida clausula, como ya ha quedado antes expuesto, el
préstamo objeto de autos, dada su tipologia, objeto y partes contratantes (entidad
prestadora del dinero y consumidor), se enmarca en el ambito de la contratacion de
consumo, lo que determina la aplicacion de la normativa especial de consumo, tanto
la comunitaria como la estatal. En concreto, la Directiva 93/13/CEE el 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(en adelante, Directiva), y el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, del que caben destacar los
siguientes preceptos:

En relacién al examen de la clausula 5 de comisiones antes identificada, debe
ser considerada abusivos conforme a lo previsto en el art. 87.6 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias que prevé que "(...) son abusivas las clausulas que determinen la falta de
reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular
(...) la atribucion al empresario de la facultad de ejecucién unilateral de las clausulas penales que se
hubieran fijado contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los
dafos efectivamente causados. Asimismo, es también de aplicacion lo previsto en el art. 89 de la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, cuando prevé que en todo caso tiene la
consideracion de clausula abusiva (...) 5. Los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con
la debida claridad o separacién; 6. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o
prestaciones propias del empresario, con reenvio automatico a procedimientos administrativos o
judiciales de reclamacion.; 7. La imposicion de condiciones de crédito que para los
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descubiertos en cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995,

de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.(...)

En el caso de autos, el empresario no ha acreditado documentalmente ensu
contestacion a que se corresponden los referidos importes de comision y, el efectivo
trabajo a que se refieren los indicados servicios de reclamacién o, el efectivo
perjuicio que al mismo le supone el incumplimiento alegado con base a los que se
reserva la facultad de reclamar, lo que comporta la decision del Tribunal de estimar
el caracter abusivo de las comisiones mencionadas.

OCTAVO.- La clausula de interés de demora.

La clausula sexta de los intereses de demora, dispone que el interés moratorio
sera del 18,75 por 100.

a) Criteriosdeabusividad

En relacion a los intereses de demora, el TS en resoluciones de STS 22 abr. 2015,
N° 265/2.015, 08 de Septiembre de 2015 y 6 Junio de 2.016 ha tenido ocasiéon de
pronunciarse respecto a la consideracion de la abusividad de los mismos y declara en
cuanto a la consideracion de abusividad que: "(...) en clausulas no negociadas debe consistir,
para no resultar abusivo, en un porcentaje adicional que no debe ser muy elevado por cuanto que la
ausencia de garantias reales determina que el interés remuneratorio ya sea elevado (...) por lo que la
adicion de un porcentaje excesivo conllevaria un alejamiento injustificado de los porcentajes que la
legislacion nacional establece para los supuestos de ausencia de pacto, incluso en aquellos casos en
los que el deudor es un profesional, como ocurre con las previsiones ya comentadas de la Ley del
Contrato de Seguro, durante los dos primeros afios de demora, y de la Ley de medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales. 6.- La Sala, a la vista de lo anteriormente expuesto,
considera que el profesional o empresario no podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria en el marco de una negociacién individual una
clausula de interés de demora en un préstamo personal que supusiera un incremento considerable del
interés remuneratorio. Ademas, una clausula de interés de demora que supusiera un incremento
excesivo del tipo porcentual respecto del interés remuneratorio no seria adecuada para garantizar la
realizacion de los objetivos que las normas que establecen un interés de demora en distintos campos
de la contratacion persiguen, e iria mas alld de lo necesario para alcanzarlos, perjudicando
desproporcionadamente al consumidor, en contra de las exigencias de la buena fe. (...) La Sala
considera que el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para la fijacién del interés de mora procesal es el criterio legal mas idéneo para
fijar cuél es el interés de demora en los préstamos personales concertados con consumidores, que no
suponga la imposicion de una indemnizacion alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones.
Se trata del criterio previsto para el interés de demora a devengar por la deuda judicialmente declarada
y a cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un ambito de aplicacién general, no cefiido a un
campo concreto del Derecho sustantivo, evita que el interés de demora pueda ser inferior al
remuneratorio, indemniza de un modo proporcionado los dafios que sufre el demandante que ha
vencido en el litigio por el retraso del condenado en el cumplimiento de la obligacién judicialmente
declarada, y asimismo contiene un factor disuasorio para que el condenado no demore en exceso el
cumplimiento de la sentencia. La adicién de un recargo superior a esos dos puntos porcentuales
supondria un alejamiento injustificado de la mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora
que resultan de la aplicacion de las normas nacionales a que se ha hecho referencia. Con base en los
criterios expresados, la Sala considera abusivo un interés de demora que suponga un incremento de
mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo
personal.(...) "

En el caso de autos, partimos de que la escritura de hipoteca fija el interés
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remuneratorio con base al indice IRPH caja, que es publico y notorio que en el
momento previo a su desaparicion estaba por debajo del 2 por 100, aspecto de
publico y general conocimiento que no precisa de prueba alguna, ya que como se
indica es un hecho de publico conocimiento por cualquier ciudadano que vea o lea
los medios de comunicacién social de caracter general. Ello determina el que la
comparacion entre el interés remuneratorio al 2 por 100 y el moratorio al tipo del
18,75 por 100 comporte la verificacion de su abusividad conforme a los pardmetros
gue el TS indica en las resoluciones antes expresadas.

Asimismo, no puede tampoco obviarse que conforme a la declaracién de
nulidad por falta de transparencia que acaba de efectuarse del interés
remuneratorio, con subsistencia del contrato, el interés aplicable es 0y, por ende, el
incremento correspondiente al interés moratorio hasta el 18,75 por 100 es también
abusivo conforme a los parametros indicados por el propio TS en las resoluciones
antes expresadas.

b) Efectos deladeclaracion de abusividad.

En cuanto a los efectos que la declaracién de abusividad puede comportar, la
misma esta también definida en las sentencias citadas ya que las mismas, no sélo fija
un criterio de -abusividad- en cuanto a los intereses moratorios de préstamos personales
o reales, sino que en cuanto a los efectos de la indiada declaracion de abusividad,
también ofrece un criterio o solucién a tener en consideracion para la materia que nos
ocupa, por su posible extrapolacién, al afirmar que (..) Laabusividad de la clausula
del interés de demora implica la supresion de la misma vy, por tanto, la supresion de los puntos
porcentuales de incremento que supone el interés de demora respecto del interés remuneratorio. Este
se seguird devengando porque persiste la causa que motivé su devengo, la entrega del dinero al
prestatario y la disposicion por este de la suma entregada, y la clausula del interés remuneratorio no
resulta afectada por la abusividad del interés de demora. Pero el incremento del tipo de interés en que
consiste el interés de demora ha de ser suprimido, de un modo completo, y no simplemente reducido
a magnitudes que excluyan su abusividad. No es obstaculo a lo dicho que Banco S haya hecho uso
de la facultad de dar por vencido anticipadamente el préstamo, puesto que ello solo significo, en su
momento, que fuera exigible el pago del capital y los intereses sin esperar al transcurso de los plazos
inicialmente previstos y que procediera el devengo del interés de demora sin necesidad de esperar a
que fuera venciendo cada uno de los plazos en que se habia fraccionado la amortizacion del préstamo.
Una vez apreciada la abusividad de la clausula que establece el interés de demora, la consecuencia
es que el capital pendiente de amortizar solo devengara el interés ordinario, siendo por tanto irrelevante
que Banco S haya hecho uso de la facultad de vencimiento anticipado. Por consiguiente, en el
supuesto objeto del recurso, la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés de demora
no debe ser, como pretende el recurrente, la moderacién de dicho interés hasta un porcentaje que se
considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar "reduccién conservadora de la validez"),
pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni la aplicacién de la norma de Derecho
supletorio que prevé el devengo del interés legal. Es, simplemente, la supresion del incremento del
tipo de interés que supone el interés de demora pactado, y la continuacién del devengo del interés
remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la sumaprestada.(...)

¢) Dualidad decriteriosinterpretativos

Cabe preguntarse por la aplicacion de esta resolucion del TS o, si por el
contrario, determinado el caracter abusivo del interés moratorio conforme a los
criterios expuestos, procede, en aplicacion de la sentencia del TJUE de 26 enero de
2.17 alaque luego nos referiremos también, con la exclusion del pacto del contrato,

ya que esta Ultima resolucién en su apartado 71 prevé que (...) "Por lo que se refiere a las
consecuencias que deben extraerse del eventual caracter abusivo de una clausula de
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esa indole, es preciso recordar que resulta de la redaccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 que el juez nacional esta obligado Unicamente a dejar sin aplicacién una clausula contractual
abusiva para que no surta efectos vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado para
variar su contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la
resultante de la supresioén de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del
Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible (véanse, en particular, las
sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C- 618/10, EU:C:2012:349, apartado
65; de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C- 488/11, EU:C:2013:341, apartado
57,y de 21 deenero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C- 482/13, C- 484/13, C-485/13 y C-
487/13, EU:C:2015:21, apartado 28).(...) "

La primacia del derecho comunitario fue fijado por el TJUE desde su primera
sentencia de 15 de julio de 1964 (C-6/64), ha sido reconocido en nuestro ordenamiento
juridico interno, tanto por el TC, en sus sentencias 145/2012, de 2 de julio, 26/2014 de
13 de febrero de 2014 y 232/2015, de 5 de noviembre de 2015, como por la Sala 12
del TS, en sus sentencias, entre otras, de 9 de mayo de 2013, 30 de octubre de 2013
y 8 de septiembre de 2015 y ha sido elevado a rango legal, a través de la LO 7/2015, de
21 de Julio, de modificacion de la LOPJ, que introduce un nuevo articulo 4 bis,
estableciendo en su apartado primero que los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la
Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del TIJUE. (...)

En la Unidn Europea la proteccion de los derechos de los consumidores se eleva
a rango fundamental, exigiendo una interpretacion de nuestras normas sustantivas y
procesales, conforme a la legislacion y jurisprudencia comunitaria y, el TC se ha
pronunciado sobre la primacia del Derecho comunitario, en sus sentencias nimeros
145/2012, de 2 de julio de 2012, 26/2014 de 13 de febrero de 2014 y 232/2015, de 5 de
noviembre de 2015, resolviendo que los Jueces y Tribunales ordinarios, al enfrentarse con una
norma nacional incompatible con el Derecho de la Unién, deben inaplicar la disposicién nacional, ya
sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unidn, sin que le corresponda al Tribunal
Constitucional realizar un control de validez del derecho adoptado por las instituciones de la Union sino

al TIUE a través, entre otros procesos, de las cuestiones prejudiciales de validez que en su caso se le
planteen.

Ello no obstante, la funcion integradora de la jurisprudencia del TJUE con
respecto a las resoluciones del TS no corresponde efectuarla al juez de instancia,
sino al propio TS, quien en la materia de intereses moratorios ya se ha pronunciado
e indica expresamente en cuanto a los efectos de la declaracién de abusividad del
interés de demora (...) la_supresién_del incremento _del tipo de interés que
supone elinterés dedemorapactado, ylacontinuacion del devengo del interés
remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma prestada.(...) por
lo que, compartiendo o no la resolucion del TS, no puede el juez de instancia
inaplicarla, sin perjuicio de evidenciar que el contrato de préstamo puede subsistir
sin el devengo de interés moratorios, ya que como indica el TS, el mismo no es un
elemento esencial del contrato de préstamo vy, el efecto disuasorio que predican las
sentencias del TJUE es claro en relacion a las consecuencias de la declaraciéon de
nulidad del mismo, -la exclusion sin mas de la clausula del contrato, sin poder
integrarlo, substituirlo, complementarlo o modificarlo y, sin que exista ninguna
disposicion de derecho nacional supletoria que permita el devengo de intereses
moratorio-

NOVENO.- El pacto de vencimiento anticipado

a) El pacto devencimiento anticipado
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En relacién a la clausula sexta bis del vencimiento anticipado dispone la escritura
de hipoteca objeto de autos que "El presente préstamo podra darse por vencido a voluntad
exclusiva de la caja acreedora, sin necesidad de previo requerimiento ni notificacion alguna al deudor,
en los casos siguientes: 1°) Si hubiera transcurrido méas de quince dias sin haberse satisfecho el total
importe de cualquiera de los vencimientos mensuales comprensivos de capital e intereses o de solo
intereses"

La parte actora interesa la declaracion de abusividad del referido pacto y, a
ello se opone la demandada.

b) Jurisprudenciadel TJUE.

En la resolucién del referido aspecto debe traerse a colacion el contenido de la

STJUE de 26 de enero de 2.017 que dispone que "(...) 69 Con caracter preliminar debe recordarse
que, si bien, con arreglo al articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13, «las clausulas contractuales que reflejen
disposiciones legales o reglamentarias imperativas [...] no estaran sometid[a]s a las disposiciones de la presente
Directiva», la clausula 6 bis del contrato controvertido en el litigio principal, por la que se fijan las condiciones del
vencimiento anticipado, a la que se refieren las cuestiones prejudiciales sexta y séptima, no refleja las
disposiciones del articulo 693, apartado 2, de la LEC. En efecto, dicha clausula prevé que el prestamista podra
declarar el vencimiento anticipado y exigir la devolucion inmediata del capital, de los intereses y de los demas
gastos en caso de que se produzca la falta de pago en la fecha convenida de cualquier cantidad adeudada en
concepto de principal, intereses o cantidades adelantadas por el banco, y no, como establece el articulo 693,
apartado 2, de la LEC, en caso de incumplimiento de la obligacion de pago por un periodo de tres meses.
Asimismo, figuran en dicha clausula los términos «en los siguientes casos, ademas de los legales». De esta
formulacién se deduce que, mediante esa clausula, las partes manifestaron su voluntad de no limitar las causas
de vencimiento anticipado a la causa prevista en el articulo 693, apartado 2, de la LEC. 70 En consecuencia, la
citada clausula 6 bis estd comprendida en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13 (véase, a sensu
contrario, la sentencia de 30 de abril de 2014, Barclays Bank, C-280/13, EU:C:2014:279, apartado 41) y el
juez nacional esta obligado a apreciar de oficio su eventual caracter abusivo (véase, en particular, la
sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 46 y jurisprudencia citada). 71
Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse del eventual caracter abusivo de una
clausula de esa indole, es preciso recordar que resulta de la redaccion del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 que el juez nacional estd obligado Unicamente a dejar sin aplicacion una clausula
contractual abusiva para que no surta efectos vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado
para variar su contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la
resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del
Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible (véanse, en particular, las
sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65; de 30
de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 57, y de 21 de
enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado
28). 72 Asimismo, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del interés puablico que constituye la proteccién
de los consumidores —Ilos cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en relacion con los
profesionales—, la Directiva 93/13 impone a los Estados miembros, tal como resulta de su articulo 7, apartado 1,
en relacion con su vigésimo cuarto considerando, la obligacién de prever medios adecuados y eficaces para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores (véanse,
en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
apartado 68, y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
EU:C:2015:21, apartado 30). 73 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de
la Directiva 93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una clausula abusiva,
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de que esa
clausula se apliqgue o no en la practica. De este modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter
«abusivo» — en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva— de una clausula 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
caracter abusivo de la clausula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11 de junio de 2015, Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, C-602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54). 74 En estas
condiciones, tal como sefial6 el Abogado General en el punto 85 de sus conclusiones, la circunstancia de que,
en este caso, el
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profesional haya observado en la practica lo dispuesto en el articulo 693, apartado 2, de la LEC y no haya iniciado
el procedimiento de ejecucion hipotecaria hasta que se produjo el impago de siete mensualidades, en lugar de en
el momento en que se produjo la falta de pago de cualquier cantidad adeudada, tal como prevé la clausula 6 bis
del contrato controvertido en el litigio principal, no exime al juez nacional de su obligacion de deducir todas las
consecuencias oportunas del eventual caracter abusivo de esa clausula. 75  Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, procede responder a las cuestiones prejudiciales sexta y séptima que la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una interpretacion jurisprudencial de una disposicion de
Derecho nacional relativa a las clausulas de vencimiento anticipado de los contratos de préstamo, como
el articulo 693, apartado 2, de la LEC, que prohibe al juez nacional que ha constatado el caracter abusivo
de una clausula contractual de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el
profesional no la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos establecidos por la disposicion de
Derechonacional.

c¢) Criterios de abusividad del pacto

Con caracter previo a cualquier consideracion juridica sobre la abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado citada, debe indicarse que no se discute en la
presente resolucién el legitimo derecho de la parte acreedora a reclamar, si a su
derecho conviene vy, por el procedimiento declarativo que estime de interés, los
importes que en su caso puedan resultar impagados en su dia por el deudor con
mas los perjuicios que el impago le haya generado a la misma o, las cuotas
impagadas que corresponda, pero sin articular el vencimiento anticipado de la total
obligacion, ya que lo que se analiza es si el impago de una o parte de una cuotas del
préstamo que subyace en la garantia real otorgada es suficientemente grave como
para fundamentar el vencimiento anticipado de la obligacion y su reclamacion judicial
por la via ejecutiva y, al respecto, la respuesta es negativa con base a los siguientes
criterios:

1) En relacion a los bienes o servicios objeto del contrato: El caso de autos se
refiere a la concesion de un préstamo para financiar la adquisicién de la vivienda
habitual.

2) En relacién a las circunstancias de la contratacion, deberia atenderse a la
informacién precontractual facilitada por la entidad de crédito a requerimiento del
Tribunal, en especial la oferta vinculante y el FIRPE, pero la referida informacion no ha
sido aportada por el demandado para su examen por el Tribunal.

Téngase en cuenta que la informacidn que se ha de entregar a los deudores
esta normada: a) En los arts. 21, 22 y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
Octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261
de 29/10/2.011), para los préstamos otorgados con posterioridad al 29 de octubre de
2.011; b) Arts. 3 a 6 y anexo | y Il de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios para los
préstamos otorgados con anterioridad al 29 de abril de 2.012, ya que la indicada
norma fue derogada por la letra b) de la disposicion derogatoria Unica de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios («B.O.E.» 29 octubre) y c) Apartado 1.4 del Anexo 4 de la circular
del Banco de Espafia n® 5/2.012 de 27 junio (BOEG6 Julio y correccion de errores de 11
octubre

3) En relacion al régimen legal supletorio que hubiera sido de aplicacion en el
caso de que no haberse incluido en el contrato objeto de autos la clausula de
vencimiento anticipado, el acreedor no podria beneficiarse de esta facultad, puesto
que el articulo 1129 CC (que prevé los supuestos en los que el deudor perdera el
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derecho a utilizar el plazo) so6lo se refiere a la insolvencia 0 no otorgamiento o
disminucion de garantias, pero no el mero impago de una o mas cuotas pactadas. De
ello deriva claramente que el contrato deja al consumidor en una situacion juridica
menos favorable que la prevista por el derecho nacional vigente, ya que el acreedor
Unicamente podria reclamar los importes de las cuotas liquidas y exigibles, es decir,
las vencidas y no pagadas segun el transcurso ordinario de los plazos.

En cuanto a si podria ser de aplicacion el art. 1124 CC (facultad de resolver las
obligaciones reciprocas en caso de incumplimiento), debe precisarse que deberia
constar igualmente un incumplimiento sustancial, de suficiente entidad, y, por otro lado
y de modo especial, se prevé de modo expreso que el tribunal decretara la resolucién
“a no haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo”, y es evidente que
en casos de préstamos o créditos hipotecarios a 360 meses como el de autos e
importes muy elevados habria que acudir a un proceso judicial declarativo con
derecho de defensa pleno para poder efectuar esta valoracion.

4) En relacién a la buena fe, con independencia de que no se ha practicado
prueba directa al respecto, podemos suponer que si se hubiese tratado de manera
equitativa al consumidor en una hipotética negociacion individual, éste no habria
aceptado una clausula como ésta, cuyos efectos econdmicos perjudiciales para el
mismo son objetivamente intensos, en especial si se combinan con los efectos
acumulados del tipo de interés de demora incorporado al contrato, ya que facultan al
acreedor a declarar el vencimiento anticipado de la obligacién, con un solo impago en
un contrato de 360 meses de duracion.

5) Respecto al incumplimiento de una obligacidén de caracter esencial, se alega
por el demandado que el impago de varias cuotas, referidas tanto a principal como
interés tiene la referida consideracion de incumplimiento esencial del contrato de
devolucion del importe prestado, con mas sus intereses. Para analizar el caracter
esencial de la obligacion de pago en el presente contrato de préstamo [crédito] no
podemos acudir a la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo,
puesto que precisamente excluye los créditos garantizados con hipoteca inmobiliaria.
Por su parte, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de
intermediacion para la celebraciébn de contratos de préstamo o crédito, se refiere
expresamente a la “la concesion de préstamos o créditos hipotecarios bajo la forma de
pago aplazado, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente de
financiacion”, de lo que se desprende el caracter esencial de la obligacién de pago.
Igualmente, aunque se trate de un contrato de crédito, podemos acudir
analégicamente a la regulaciéon del contrato de préstamo (art. 1740 CC), por el que
una de las partes entrega a la otra dinero u otra cosa fungible, con condiciéon de
devolver otro tanto de la misma especie y calidad. Es por ello que el impago de las
cuotas pactadas se refiere, en efecto, a una obligacion esencial del contrato.

6) En relacion a si el incumplimiento es suficientemente grave en cuanto a la
duracién y a la cuantia del crédito, cabe indicar que la devolucion del préstamo se
pactd en 360 meses y la entidad ejecutante se ha reservado el derecho de declarar
vencido anticipadamente el mismo, por el impago de una sola cuota del préstamo, lo
gue supone un 0,27 por 100 del tiempo pactado que a nuestro juicio, en el trAmite en
el que nos encontramos en modo alguno permite la calificacion de "incumplimiento
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sustancial y grave" o, que el incumplimiento del referido pacto impida al Tribunal ex art.

1.124 del CC a fijar un plazo de cumplimiento de la obligacion.

7) En relacion a los medios legales adecuados y eficaces de remedio procesal en
manos del ejecutado previstos en la legislacién nacional, el articulo 693.3 LEC (en la
version dada por la Ley 1/2013, de 14 mayo 2013) prevé que si el bien hipotecado fuese
la vivienda habitual, el deudor, aun sin el consentimiento del acreedor y hasta el dia

sefialado para la celebracion de la subasta, podra “liberar el bien mediante la consignacion de
la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la fecha de presentacion de la
demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que
se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte. Liberado un
bien por primera vez, podra liberarse en segunda o ulteriores ocasiones siempre que, al menos, medien
tres afios entre la fecha de la liberacién y la del requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuada

por el acreedor”. Con ello observamos que, en efecto, se prevé un mecanismo procesal
nacional para remediar los efectos del vencimiento anticipado, que puede llegar a ser
“eficaz” si se dan sus presupuestos. Ello no obstante, subsisten dudas en cuanto a si
puede ser calificado de “adecuado”, dada la altisima improbabilidad de que un ejecutado
hipotecario que no ha podido pagar una o varias cuotas mensuales pueda abonar todos
los impagos atrasados y los devengados con posterioridad antes de la subasta,
Unicamente unos meses después de la presentacion de la demanda ejecutiva.

8) En lo que se refiere al analisis de la clausula de vencimiento anticipado
pactada en comparacion con el contenido del art. 693 de la LEC, analizada de forma
objetiva y abstracta la clausula citada es contraria a lo previsto hoy en el referido
precepto en el que se prevé que es preciso un minimo de tres impagos o0 vencimientos
para poder declarar anticipadamente vencido el contrato de pago aplazado pactado
entre las partes y, en el caso de autos, la clausula citada prevé como causa de
vencimiento anticipado del plazo de cumplimiento del contrato de préstamo [o, crédito]
gue subyace en la escritura publica referenciada el impago de "una o parte de las
cuotas impagadas”, lo que ab initio determina un incumplimiento o rechazo frontal del
pacto a la normativa actual vigente en la materia y, la consideracion en abstracto del
pacto, con independencia del ejercicio que de la clausula "pueda hacer de futuro el
acreedor, como objetivamente abusiva en si mismay, por ende nula sin posibilidad de
integracion y/omoderacion.

Asimismo, debe indicarse que las tres cuotas a que se refiere el art. 693.3 de la
LEC no es un limite o criterio de abusividad, sino un requisito de procedibilidad para
gue las entidades puedan, si a su derecho conviene, reclamar por la via ejecutiva las
cantidades que les resulten impagadas, ejecucion en la que el Tribunal, en uso del
mandato comunitario y lo previsto en el art. 552 de la LEC, procedera en su caso, al
andlisis de la abusividad de las clausulas contractuales pactadas en abstracto, sin
perjuicio de efectuar también una reflexion sobre la conducta procesal de la parte
ejecutante en el caso concreto a los efectos de determinar la entidad y suficiencia del
incumplimiento, como justificacion del vencimiento anticipado efectuado, andlisis que
ni tan siquiera se plantearia en el caso de que no se hubieran dejado de abonar las
tres cuotas a que se refiere el art. 693.3 LEC, ya que se inadmitiria de plano la
ejecucion por ese solo motivo procesal, que no de abusividad.

9) Alavista de la escritura de hipoteca aportada con la demanda, en el caso de

autos, el ejercicio de la accion de vencimiento anticipado se prevé por la actora a partir
del impago de una o parte de una cuota, lo que comporta un caracter abusivo per se
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intrinseco al pacto. Las clausulas son o no son abusivas en funcion delcontenido de
las mismas, de la forma en que se han pactado estas sin posibilidad de que el deudor
influya racionalmente en su redaccion, por la imposicion de su redaccion efectuada
por el acreedor y, en funcidén del desequilibrio que las mismas comportan para las
prestaciones bilaterales de las partes, pero en ningln caso, en funcion de la forma de
ejecucion o articulacion que el acreedor verifica en relacion a las mismas, ya que ello
es un acto de liberalidad y voluntario por parte del mismo, que no puede obligarle vy,
que depende de factores externos al contrato mismo.

10) La naturaleza de ser del pacto de vencimiento anticipado pactado en todo
contrato, declarando inaplicable el plazo de cumplimiento aplazado de las obligaciones
fijado entre las partes, no es otra que la de sancionar al deudor en funcién de
supuestos de incumplimiento esencial y grave de sus obligaciones contractuales y, al
respecto debe indicarse que si bien es cierto que el incumplimiento ha sido esencial,
por cuanto afecta a uno de los elementos esenciales del contrato de préstamo, como
es la obligacion de devolucién del capital e intereses del mismo, no puede afirmarse
lo mismo del caracter grave del indicado incumplimiento.

La entidad actora, podia haber optado liboremente, ante la situacion de impago
de sus obligaciones por el deudor por haberle reclamado Unicamente el pago de las
cuotas impagadas con sus intereses y costas y, en lugar de ello, pese a que el deudor
ha estado cumpliendo puntualmente con sus obligaciones hipotecarias durante algun
tiempo, en lugar de optar ante una situacion de leve impago en relacion al conjunto del
contrato, por declarar anticipadamente vencido el contrato y proceder a reclamar la
parte impagada y la parte pendiente de cumplimiento.

11) Asimismo, en el analisis del caracter abusivo de una clausula, el juez
nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente
que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacién individual y, la respuesta solo
puede ser negativa, ya que sin perjuicio de indicar que es dificil entender que existiera
negociacién, sino imposicién de la clausula por el empresario, lo cierto es que, de
haberse advertido al ejecutado que uno o parte de un incumplimiento de la cuota
hipotecaria comportaria la declaracibn de vencimiento anticipado del plazo de
restitucion del préstamo pactado y retribuido a través de los correspondientes
intereses, no lo hubiera aceptado, ya que el referido impago constituye el 0,27 por 100
en relacion a un contrato de 360 meses de duracion

12) En definitiva, analizado en abstracto, no hay duda de que la clausula de
vencimiento anticipado a que se refiere la escritura publica presentada como
fundamento de la ejecucion, es abusiva por ho habérsele permitido al deudor negociar
individualmente ni influir racionalmente en su contenido y, por cuanto, pese a las
exigencias de la buena fe a que viene obligada el acreedor a la hora de tratar con el
deudor, la misma causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato, por lo que
interesamos la exclusion del contrato de la misma y, al amparo de la indicada
exclusion, el sobreseimiento de la ejecucion despachada.

En definitiva, de los hechos alegados y la norma juridica invocada, interpretada

conforme a la jurisprudencia del TJUE, procede constatar que si se produce el
incumplimiento de una obligacion esencial del contrato, como es la del impago del
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aplazamiento de pago pactado por las partes, pero también puede asumirse sin miedo
a errar que en una negociacion real entre el deudor y el empresario, el primero no
hubiese aceptado una clausula de vencimiento anticipado del total préstamo por el
impago de una cuota, con unos efectos tan drasticos para el deudor que los de
acceder directamente a la ejecucion.

Asimismo, de no tener eficacia la clausula, el régimen legal aplicable seria
mucho mas beneficioso para el consumidor que el pactado, como se ha expuesto. Es
decir, la clausula es en si misma considerada, objetiva y aisladamente, abusiva por
cuanto el caracter de la misma no depende del ejercicio que de ella efectie el
acreedor, sino que la sancién del caracter abusivo deviene como consecuencia de su
mero pacto en el contrato, al margen de la buena fe y lealtad contractual y, dejando al
ejecutado en una situacién legal mas perjudicial que la que prevé en si mismo la
legislacion nacional tal y como antes ha quedado expuesto.

d) Efectos deladeclaracién de abusividad.

Asimismo, la exclusion del pacto abusivo del contrato no priva de eficacia y
virtualidad al mismo en su conjunto, sino que a lo sumo, comportara dos efectos
juridicos inequivocos:

a) El primero, que en caso de que los deudores incumplan la obligacién
esencial del pago del capital e intereses, debera valorarse judicialmente en un futuro
el alcance y gravedad del incumplimiento en el procedimiento judicial declarativo que
corresponda en funcién de los impagos realizados a no ser que el acreedor opte por
una ejecucion ordinaria parcial de cuotas impagadas, ampliable ex art. 578.2 LEC a
medida que vayan venciendo.

b) El segundo, que por esta declaracién de abusividad ahora efectuada, queda
excluida de futuro la via ejecutiva hipotecaria como medio de realizacion del bien en caso

de impago futuro, ya que dispone el art. 12 de la Ley Hipotecaria que  "en la inscripcion
del derecho real de hipoteca se expresara el importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los
intereses pactados, o, el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las
obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracion. Las clausulas de
vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a
favor de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable de las clausulas de
trascendencia real, se haran constar en el asiento en los términos que resulten de la escritura de

formalizacion." Una vez declarada la nulidad de la indicada clausula de vencimiento
anticipado en la presente resolucién, firme que sea la misma, debera procederse a la
inscripcion registral de la indicada declaracién de nulidad y, en su consecuencia, el
acreedor perderd el derecho de vencimiento anticipado pactado contractualmente sin
posibilidad de ejercitar unilateralmente el derecho en el futuro, mas que por declaraciéon
judicial expresa en el juicio que corresponda

OCTAVO.- Dispone el art. 394 de la LEC que en los procesos declarativos, las
costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Por lo expuesto, en nombre de SS.MM. el Rey, y en virtud de la autoridad
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conferida por el pueblo espafiol.

FALLO

Que debo estimar y estimo la demanda interpuesta en fecha 22 diciembre de
2.15 por el Procurador de los Tribunales EDUARDO ENTRALLA MARTINEZ en
nombre y representacion de XXXXXXX XXXXXXX X X X XXXX contra BBVASA,y

En relacion a la escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 11 de
mayo de 2.000 autorizada ante el Notario de Barcelona, lltre. MARIA INMACULADA
DOMPER CRESPO bajo el numero 1.014 de su protocolo por el importe de
87.146,76 € para la adquisicién de la vivienda habitual de los actores sita en la calle
XXXX XXXXX XXXXXX XXXXX segundo de Matardé que se corresponde con la finca
registral xxxxx, inscrita al Tomo 3.118, Libro 122 de Matar¢, folio 195 del Registro de
la Propiedad n° 2

Debo declarar y declaro la nulidad por abusividad y/o falta de transparencia
de la clausula:

a) De interés remuneratorio, con la obligacién del acreedor de restituir al
deudor -la totalidad- de los importes que por dicho concepto ha percibido durante la
vigencia del contrato, con mas sus intereses legales, incrementados en dos puntos a
partir de esta resolucion

b) La clausula de comisiones en su apartado 5).

¢) La clausula sexta de los intereses de demora, con la obligacion caso de
producirse el impago del préstamo de excluir del contrato el incremento del tipo de
interés que supone el interés de demora pactado, y la continuacion del devengo del
interés remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma prestada que
en atencién a la antecedente declaraciéon es O

d) La clausula sexta bis del vencimiento anticipado

Todo ello con expresa imposicion de las costas procesales a la parte
demandada

Firme que sea la presente resolucion, expidase mandamiento al Registro de la
Propiedad nim. 2 de Matar6 para que tome nota de la declaracién de nulidad por
abusivas de la clausula de vencimiento anticipado, con advertencia de que queda
vigente el derecho de hipoteca en favor del acreedor antes identificado, a los efectos
de constituir derecho real en favor de su titular. Mandamiento que conforme dispone
el art. 629 de la LEC debera ser remitido por via telematica al indicado Registro al
objeto de obtener el asiento de presentacion en el Libro diario de operaciones del
Registro el mismo dia en que se acuerde la firmeza de la presente resolucién y, con
ello la prioridad registral y, una vez verificado ello, con la debida constancia en autos,
proceda a entregarse el original del indicado mandamiento al Procurador/a de los
Tribunales de la parte ejecutante para su presentacion en el Registro de la Propiedad
dentro del plazo de 10 dias previsto para la consolidacion del asiento de presentacion
y (simultanea o posterior) liquidacién del impuesto.
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Firme que sea la presente resolucion, expidase mandamiento al Notario de
Barcelona, lltre. MARIA INMACULADA DOMPER CRESPO para que tome
conocimiento de que en relacién a la escritura por el mismo autorizada en fecha 11
mayo de 2.000 bajo el numero xxxxx de su protocolo se ha procedido a declarar nula
por abusiva las clausulas antes referenciadas, de lo que deberéd tomar conocimiento
a los efectos oportunos en caso de expedir otras copias -ejecutivas- de la indicada
escritura.

Notifiquese esta resolucion a las partes personadas con instruccion de que,
en el caso de estimarse perjudicadas por el contenido de la resolucidon, pueden
interponer recurso de apelacion contra la misma en el plazo de veinte dias hébiles
por escrito a presentar ante este mismo Juzgado, con expresion de los
pronunciamientos que se impugnan y observancia de los demas requisitos previstos
enelart. 458 LEC.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a las actuacionesy
juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.-Leida y publicada ha sido la anterior resolucion por el Juez
gue la suscribe estando celebrando audiencia en el dia de la fecha. Doy fe.
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