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Parte demandante

Procurador  JORGE BORDALLO MONTALVO
Parte demandada  BANKIA, SA

Procurador M. REME! PUIGVERT ROMAGUERA

SENTENCIA N°81/2017

Igualada, 1 de junio de 2017

Vistos por D@ Maria Ruiz Castejon, Juez del Juzgado de 12 Instancia n% de esta
localidad los autos de juicio ordinario numero 282/16, promovidos por el
procurador Jordi Bordallo Montalvo, en nombre y representacion de i

y . o didos por letrado Carlos
Pastor Garcia, contra BANKIA, defendido por letrado Javier LOpez Lépez, vy
representado por el procurador Remei Puigvert Romaguera.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. £n fecha 20.05.16 fue repartida a este juzgado demanda de juicio
ardinario, promovida por el procurador Jordi Bordallo Montalve, en la indicada
representacidon, en la que después de alegar los hechos y fundamentos juridicos
que estimo de aplicacion, solicitd que se dictara una sentencia por la que:

“1. Es declari fa nul-litat per abusives de la clausula que estableix que el tipus de
referencia del préstec a interés variable es | 'IRPH CAIXES, continguda a Ja
"CLAUSULA TERCERA-BIS.- TIPO DE INTERES” a les pagines 24 | 25 de
| "Escriptura de Préstec Hipotecari de data 10/08/2005.

2. Es condemni a | entitat BANKIA a retornar la totalitat del interessos abonats
en aplicacio del index de referéncia IRPH i subsidiariament es condemni a
BANKIA recalcular de [operacié crediticia, sense [ aplicaciéo de la clausula
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declarada nul-fa i aplicant el tipus de referencia EURIBOR i | 'abonament als
actors d’'aquelles quantitats pagades de més per aplicacio del IRPH en relacio al
index de referéncia EURIBOR, i ambdds suposits els interessos acreditats des de
la data de | efectiu pagament de les quantitats fins a data de sentencia.

3. Es declari la nul-litat per abusives de les clausules que imposen al meus
representats les despeses derivades de la celebracié del contracte de préstec
hipotecari i la seva novacié com a conseqiiéncia de la intervencié notarial,
registral, honoraris gestoria i e/ pagament dels tributs contingudes a les lletres b)
c)id) del a CLAUSULA "QUINTA.- GASTOS A CARGO DE LA PRESTATARIA” (pag
331 34) de | "Escriptura de Préstec Hipotecari de data 10/08/2005.

4. Es condemni a | entitat BANKIA, S.A. restituir als meus representats totes
aquelles quantitats satisfetes en concepte de despeses per aranzels notarials,
registrals, honoraris gestoria | d’impostos vinculades a [ atorgament de les
escriptures de fla hipoteca que s acreditin en el procediment, i que
provisionalment es fixen en 3.426.96€, més els interessos meritats des de
[ ‘efectiv pagament de les despeses.

5. Es declari la nul-litat per abusives, de les clausules que imposen als meus
representats les despeses derivades de les reclamacions processals,
preprocessals per aranzel de procuradors | advocats com a consegiiéncia de la
reclamacié dimpagament de quotes contingudes a clausula QUINTA, apartat 5
(pag. 35), de | "Escriptura de préstec Hipotecari de data 10/08/2005.

6. Es declari la nul-fitat per abusives, de les clausules estableixen el venciment
anticipat per impagament d alguna de les quotes del préstec o per incompliment
de qualsevol de les obligacions establertes i contingudes a !’epigraf a)
corresponent a CLAUSULA “SEXTA BIS.- RESOLUCION ANTICIPADA OPR LA
ENTIDAD DE CREDITO” (pag 37 i 38) de | Escriptura de Préstec hipotecari de
data 10/08/2005.

7. Tot aixo, amb imposicié, es cas d oposicio, de les costes generades a la part
demandada”.

Segundo. Admitida la demanda, fue emplazado el demandado para que
compareciese y la contestase en el plazo de 20 dias, formalizandolo mediante
escritos de fecha 07.07.16 En dicho escrito se opuso a la demanda actora
alegando en apoyo de sus pretensiones los hechos y fundamentos de derecho
que estimaron de aplicacion al caso. Terminaron solicitando al Juzgado una
sentencia por la que se desestimara la demanda con imposicion de costas a la
actora.

Tercero. En fecha 30.01.16 se celebré la audiencia previa prevista en la Ley,
ratificandose las partes en sus respectivos escritos. Recibido el pleito a prueba, la
actora propuso vy le fue admitida: documental y testifical. El demandado propuso
y le fue admitida documental. Posteriormente, la parte actora renuncio al testigo
propuesto. Fijada la vista para el dia de la fecha, sin otra prueba mas que la
documental, quedaron los autos vistos para sentencia.

Cuarto. En la tramitacidén del presente procedimiento se han observado todas las

prescripciones legales prevenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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representacién procesal, formulé demanda en la que pretende la nulidad del tipo
de interes de referencia (IRPH) aplicar al tipo de interés variable previsto en el
contrato, en la cladusula 3@ bis, en sintesis, por ausencia de negociacion individual
y de informacién, por falta de transparencia y su caracter abusivo. Ademas
interesa que se condene a la entidad a devolver las cantidades abonadas en
excesc y, subsidiariamente, que se establezca como indice de referencia el
Euribor, ¥y que se condene a la entidad a devolver las cantidades abonadas en
exceso.

La demandada, BBVA, S.A., se cpone alegando el caracter no manipulable del
indice de referencia IRPH; que es objeto principal del contrato vy, en
consecuencia, no puede ser objeto de control de abusividad;, y en cuanto al
control de transparencia, los actores fueron debidamente informados.

Pretende la parte actora la nulidad de la clausula referida a gastos y vencimiento
anticipado por abusivas. Pretensiones a las que también se opone la
demandada.

Segundo. IRPH.

Naturaleza y validez del indice oficial del IRPH.

En primer lugar cabe hacer una referencia a lo que se conoce como Tipo medio
de los préstamos hipotecarios 8 mdas de tres afios de Cajas de Ahorro. Se trata
de un indice de tipo de interés oficial, bajo el Control del Banco de Espana, por
o que es un indice que estd regulado y normado y, por tanto aplicable en los
términos pactados. Estaba previsto, como indice de referencia oficial del mercado
hipotecario, en ia Circular 8/90 del Banco de Espana de 7 de septiembre y
aparecia definido en el Anexo VIII, hasta su desaparicion de forma definitiva de
conformidad con 1o dispuesto en el D.A. 152 de la Ley 14/2013 de 27 de
septiembre, el 1,11.2013, El indice IRPH entidades, aplicadoc como indice de
referencia sustitutivo, es uno de los indices oficiales que se mantienen y que se
encuentra previsto en el apartado tercero de la Norma sexta bis de la Circular
8/1890 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela. Fue introducido en la citada norma
mediante la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia de muodificacién
de la Circular 8/1990 en cumplimiento de lo dispuesto en ia OM de S de mayo de
1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios que habia delegado en el Banco de Espafia la definicidn, difusidn v
en el caso del IRPH la elaboracidn de los tipos de referencia oficiales aplicables a
los préstamos hipotecarios concertados a tipo variable,

Conforme al Anexo VIII de la Circular 8/1990, el IRPH entidades se define 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 afos para adquisicibn 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 vy las sociedades de crédito hipotecario. El IRPH Cajas participa del

mismo concepto si bien se configura como media simple de los tipos de interes.

medios ponderados por los principales de las operaciones de las mismas
caracteristicas realizadas por el conjunto de las Cajas. Del mismo modo se
definen en la vigente Circular 5/12 que desarrolla la Orden EHA/2899/2011.

an
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Dichos tipos de interes medios ponderados son los tipos anuales equivalentes
declarados al Banco de Espafia para esos plazos por el colectivo de bancos vy
cajas de ahorros (IRPH entidades).

Por tanto, el IRPH se establece sobre la base de los datos que facilitan las
entidades al Banco de Espafia. Este organismo elabora el indice sobre la base de
la formula que igualmente define la Circular 8/90 (hoy Circular 5/12). Se trata en
todo caso de unos tipos de interés obtenidos de los datos resultantes de la
participacién y comportamiento de las propias entidades en el mercado
hipotecario, de forma que en funcion de los tipos de interés aplicados en cada
momento por las entidades se va a configurar el indice de referencia para los
préstamos a [RPH,

La mayor parte de las Audiencias Provinciales, tales como la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guiplizcoa de fecha 4 de mayo de 2015; de Pontevedra,
Seccién 18, 22 enero 2016; Zaragoza, Seccion 52, 10 febrero 2016; Alava,
Seccién 13, 10 marzo 2016 o Barcelona, Seccion 153, 28 abril 2016, entre otras
muchas indican que se trata de un indice sobre el que las distintas entidades
bancarias no tienen posibilidad de control o manipulacion.

En concreto cabe mencionar la sentencia de la AP de Alava de fecha 10 de marzo
de 2016 que concluye que: "La Sala entiende que el indice IRPH Cajas es un indice
oficial, sometido a los correspondientes organismos de regulacion. Las entidades
bancarias remiten los datos necesarios para su cadlculo a partir de estos datos se halla la
media por el Banco de Esparia sin que las entidades puedan influir en su determinacion
(..) Los tipos de referencia oficiales cumplen con los requisitos de validez establecidos en
la normativa financiera, utilizabies en las operaciones financieras. El IRPH fue disefiado
por las autoridades financieras del pais, Banco de Fspafa y Direccion General del Tesoro,
habiendo otorgado caracter oficial desde el momento que lo incluyen en las Circulares del
Banco de Espafia mencionadas y se publica en el boletin Oficial del Estado”,

A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que tanto el IRPH cajas como el IRPH
entidades son indices validos y legales expresamente previstos en la normativa
bancaria en el momento de su inclusién en el préstamo hipotecario.

Dicho esto, procede analizar el resto de cuestiones planteadas.

De la negociacidn del tipo de interés y la pretendida exclusion del ambito
de aplicacidn de la Ley de Condiciones Generales de Contratacion

El art. 1 LCGC establece que son condiciones generales de |la contratacion las
cldusulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de
las partes, con independencia de la autoria material, de su apariencia externa, de
su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. La STS de 9
de mayo de 2.013, que trata de las clausulas suelo calificdndolas como abusivas,
indica en su apartado 137 en relacion a este articulo que la exégesis de la norma
ha Hevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que se trate de
condiciones generales de la contratacion los siguientes:

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

b} Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario 0 por tercercs, 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 adhesién.

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de
las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacidén de
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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 cldusulas 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 el apartado 144 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 cldusula contractual sea calificada como condicién general de la contratacion,
ya que estas se definen en el procesc seguido para su inclusién en el mismo. El
conocimiento de una clausula -sea 0 no condicion 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 informacidn exigidos por la regulacidn sectorial.

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 prestacién del consentimiento a una
cldusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando
el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal forma
que, o se adhiere y consiente contratar con dicha cldusula, 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 contratacidn aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario.

El Tribunal Supremo indica (apartado 165): "De lo hasta ahora expuesto cabe
concluir que:

a) La prestacidén del consentimiento a una cldusula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede
influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere vy
consiente contratar con dicha cldusula o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacién con la posibilidad real de escoger
entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones
generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario.

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

d) 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”.

Sobre la negociacion-de la cldusula alegada en este mismo motivo dice el art.
3.2 de la Directiva 93/13 del Consejo de 5 de abril de 1.993, que "se considerara
gue 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 adhesién. El hecho de que
ciertos elementos de una cldusula o que una cladusula aislada se haya negociado
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individualmente no excluird ta aplicacion del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no
obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una cldusula
tipo se ha negociado individualmente asumird plenamente |a carga de la prueba”.
Tanto la Directiva como el parrafo segundo del art. 82 RDL 1/2007 establecen
que "el empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumird la carga de la prueba”. Lo que significa que
corresponde a ia entidad financiera aportar la prueba necesaria para demostrar
que existid negociacion, de lo contrario, la cldusula ha de considerarse impuesta
al actor y sin posibilidad de influir en su contenido.
Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados
productos y servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacién a
satisfacer por ellos estdn absolutamente predeterminados. Quien pretende
obtenerlos, alternativamente, deberd acatar las condiciones impuestas por el
oferente o renunciar a contratar (apartado 156), como sucede con los servicios
bancarios y financieros (apartado 157). Y en este caso la apelante no desvirtua el
razonamiento de la sentencia de instancia cuando sefiala que no hay rastro
documental que permita apreciar la existencia de alguna oferta de otra opcién
para acogerse a otros indices oficiales, para llegar a la conclusién de que a la
cliente se le ofrecié el préstamo con el tipo de interés variable referenciado al
IRPH pudiendo ésta simplemente aceptarlo o rechazarlo.
En el préstamo controvertido, si hubo oferta vinculante. De hecho es aportada
por la propia actora como documento n® 1, que aparece con esa denominacion.
Pero ello no implica que hubiera negociacidn previa, ni @ demandada ha
aportado prueba alguna en este sentido.
Tampoco hay constancia, ni se alega por la demandada, de que se ofrecieran

i s, menos di les por su com el

mealas la Sece. 19, 10 , 61 ,

explicar que “siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras
dictadas por el Alto Tribunal, la Sala considera que las cldusulas cuestionadas en
el presente litigio son condiciones Generales de la Contratacion, redactadas por
la entidad bancaria sin posibilidad de que el cliente interviniese en su contenido,
e incorporadas a otros contratos de préstamo similares con la misma redaccién.
La clausula y las condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo
una informacién precontractual, pero no una negociacidn individualizada"

Acerca de la imposibilidad de realizar control de abusividad

Sobre si la clausula que define el precio del contrato es un elemento esencial del
contrato de préstamo la STS de 9 de mayo de 2.013 en el paragrafo 188 indica:
“En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13  CEE: las clausulas que
describan el objeto principal del contrato" y a "la definicién del objeto principal
del contrato” sin distinguir entre "elementos esenciales” y "no esenciales” del
tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el precio ni siquiera
en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 CCom- sino
a si son "descriptivas" o "definitorias" del objeto principal del contrato concreto
en el que se incluyen o, por el contrario,- afectan al "método de calculo" o
"modalidades de maodificacidn del precio.

189. En el caso sometido a nuestra decision, las cldusulas suelo forman parte
inescindible del precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal
del contrato.
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190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo |3 sentencia recurrida:
las clausulas suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una
funcion definitoria o descriptiva esencial”.

Si las clausulas suelo forman parte del objeto principal del contrato como dice en
éstos parrafos el Tribunal Supremo, con mas razodn las clausulas del contrato de
préstamo que determinan el interés remuneratorio definen el objeto principal del
contrato.

Establece el art. 4.29 de la Directiva 93/13 CEE que "La apreciacion del cardcter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicidn del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los
servicics o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible". El
art. 8 de la misma Directiva establece que "Los Estados Miembros podran
adoptar o mantener en el a&mbito regulado por la presente Directiva,
disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el tratado, con el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion.”. Viene a reiterar lo que
ya se recogia en el considerando decimonoveno, la apreciacién del cardcter
abusivo no debe referirse ni a las clausulas que describan el objeto principal del
contrato, ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacion.

La Ley 7/98 de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacién es el
resultado de |a transposicidn de la Directiva 93/13, sin embargo, no transpone el
art, 4.20, el motivo es "... que es importante dejar a los Estados Miembros la
posibilidad, dentro del respeto del Tratado, de garantizar una proteccidon mas
elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la
presente Directiva".

La STIUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta cuestidn y
concluye: "42.- En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como
sefiala el Tribunal Supremo, un érgano 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 clara y comprensible.

44.- A la luz de estas consideraciones, procede responder a las cuestiones
primera y segunda que los articulos 4, apartado 2, v 8 de la Directiva deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como
la controvertida en el litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional del
caracter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieren a la definicion del
objeto principal del contrato o a la adecuacidn 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 vy
comprensible". Con postericridad 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 cldusula en cuestion se refiere al objeto
principal del contrato y cumple una funcién definitoria o descriptiva esencial del
mismo, 0, por €l 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 e} adherente ha tenido oportunidad real de conocer su contenido de

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



84S
~lhE s

manera completa al tiempo de la celebracion del contrato y si la misma se
encuentra redactada de manera clara y comprensible.

La de 18 de junio de 2012 al analizar un préstamo con un interés remuneratorio
del 20,50%, viene a concluir la imposibilidad de declarar la nulidad de una
cldusula esencial del contrato en atencién a su caracter abusivo. Justifica el
Tribunal Supremo tal decisiéon en la forma siguiente: "Por otra parte, en el
Derecho de los consumidores, informado desde nuestro texto Constitucional,
articulo 51 CE, asi como por los Tratados y numerosas Directivas de la Unién
Europea, tampoco puede afirmarse que, pese a su funcion tuitiva, se altere o
modifique el principio de libertad de precios. Baste recordar al respecto que la
Ley de condiciones generales de la contratacion tuvo por objeto la transposicion
de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos con consumidores, asi como la regulacion de las
condiciones generales de la contratacidn, cuyo articulo 4.2 excluia expresamente
del control de contenido de las cldusulas abusivas tanto la definicién del objeto
principal del contrato como la adecuacion con el precio pactado, siempre que se
definieran de manera clara y comprensible. De esta forma, en la modificacion de
la antigua ley general de defensa de consumidores de 1984, por la aportacién del
nuevo articulo 10, en su nimero primero, apartado C, se sustituyd la expresion
amplia de "justo equilibric de las contraprestaciones" por “desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones"”, en linea de lo dispuesto por Ia
Directiva a la hora de limitar el control de contenido que podia llevarse a cabo en
orden al posible caracter abusivo de la clausula, de ahi que pueda afirmarse que
no se da un control de precios, ni del equilibrio de las prestaciones propiamente
dicho (...) el control de contenide que la nueva redaccion del articulo 10,
siguiendo a la Directiva del 93, ya no refiere a la "buena fe y justo equilibrio de
las contraprestaciones”, sino a "la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes", no permite que la valoracion del caracter abusivo de
fa cldusula pueda extenderse ni a ia definicion del objeto principal del contrato, ni
a la adecuacién entre precio y retribucidn por una parte, ni tampoco a los
servicios o fines que hayan de proporcionarse como contrapartida, esto es, dicho
control de contenido no permite entrar a enjuiciar la justicia y el equilibrio
contraprestacional de los elementos esenciales del contrato y, por tanto, a
valorar la posible "abusividad" del interés convenido; no hay, por asi decirlo,
desde la perspectiva de las condiciones generales, un interés "conceptualmente
abusivo", sino que hay que remitirse al control de ia usura para poder alegar un
propio " interés usurario" que afecte a la validez del contrato celebrado".

La Sentencia dictada por la Seccion Primera de la Audiencla Provincial de Alava
en fecha 10 de marzo de 2016 analiza dicha problematica y afirma que el hecho
de que la cldusula de interés variable defina el objeto principal del contrato, no
impide el control de abusividad (SSTS de 2 de marzo de 2011 y la muy reciente
de 29 de abril de 2015). Sin embargo, parece gue existe cierta contradiccidn
entre esta Ultima sentencia de 18 de junio de 2.012 y la dictada con anterioridad
por el Tribunal Europeo de 3 de junio de 2.010 al interpretar la Directiva vy la
LCGC que la transpone.
Segun dicha sentencia, la del TS de 9 de mayo de 2.013 aclara el problema
planteado en este motivo de recurso, segln la cual:
"2.2. £ limitado control de fas clausulas relativas al objeto principal del contrato.
191. Sin embargo, el hecho de que una cldusula sea definitoria del objeto principal
no elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo.

(i o
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192. Es cierto que, como regfa, 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 fa relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacion”, y el articulod.2
que ‘fL]a apreciacién del cardcter abusive de las clausulas no se referira a la
definicién del objeto principal del contrate ni a la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios ¢ bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida [...]".

193. Pero, como sostiene la STIUF 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 ambito regulado por I3
Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las
establecidas por la propia Directiva, siempre gue pretendan garantizar al consumidor
un mayor nivel de proteccion”, y, segun el apartado 44, los articulos 4, apartado 2, y
8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de gue “...] no se oponen a una
normativa nacional [...], que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo
de las cldusulas contractuales que se refieren a la definicidn del objeto principal del
contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, fos
servicios © bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible”.

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las cldusulas
que definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 45 de Ia
expresada STIUE 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 articujos 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 cardcter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la
adecuacioén entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas
estén redactadas de manera clara y comprensible”, y de hecho, la Directiva
2011/83/UF del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, modificd 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 evaluacién del caracter abusivo a las
cldusulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de
la remuneracion”. ,

195, En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SST5 401/2010, de 1 de julio, RC
1762/2006;, 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; vy 861/2010, de 29 de
diciembre, RC 107472007, apuntaron, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la
posibilidad de control de contenido de condiciones generales cldusulas referidas al
objeto principal del contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en Ia
sentencia 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, que entendid que el control de
contenido que puede levarse a cabo en orden al posible cardcter abusivo de fa
clausula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones" -que identifica
con el objeto principal del contrato- a las que se referia la LCl/ en el articulo 10.1.¢c
en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un controf de precio.

2.3. Conclusiones.
196. De lo expuesto cabe conciuir:

a) Que las clausulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen y
definen el objeto principal del contrato.

b) Que, sin perjuicio de lo que se dird, como regla no cabe el control de su
equilibrio.
197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda exarninarse la abusividad de su contenido, no
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supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia que
sequidamente se expaone”,

En definitiva, la sentencia 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 transparencia.

En nuestro caso, en cuantc que la cldusula tercera bis se refiere a la
remuneracion que el cliente debe abonar a la entidad bancaria por el préstamo,
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 inclusidn, la informacién que se le
dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si llego a entender el contenido de
la clausula vy lo que significa.

Sobre el control de transparencia.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de diciembre de 2015 dispone como
realizar ese control, concretamente indica que hay que realizar un doble control
de incorporacién y de contenido del contrato. Asi indica que "Como recordamos
en la sentencia num. 138/2015, de 24 de marzo, ya difimos en la previa
24172013 que este doble control consistia en que, ademas del control de
incorporacion, que atiende a una mera transparencia documental o gramatical,
«conforme a fa Directiva 93/13/CEE y a /o 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
dmbito de interpretacion general del Cédigo Civil del "error propio" o “error
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por
objeto que ef adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
economica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de Ja prestacién economica
que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién
clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos gue
configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucidn de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo». Por ello, seguia diciendo nuestra
sentencia, «la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacion a wun contrato Suscrito entre profesionales y empresarios, es
insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir
que se analice si se trata de condiciones abusivas. £s preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una cldusula que
define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido
de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de cémo juega o puede jugar en la economia del contrato.

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal def contrato y la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica
solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su contenido mediante la
utilizacion de caracteres tipogréficos legibles y una redaccion comprensible,
objeto del control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de ia Ley espafiola
de Condiciones Generales de la Contratacion -en adelante, LCGC). Supone,
ademds, que no pueden utilizarse cldusulas que, pese a que gramaticalmente
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sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliguen
subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
econdmico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al
adherente medio”.

Volviendo a la STS 9 de mayo de 2013 (paragrafo 225), para determinar que las
cldusulas analizadas son transparentes enumera una serie de parametros a tener
en cuenta:

"a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

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

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonable previsible del tipo de interés en el momento de
contratar.

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo
con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se /e ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion
del consumidor”.

La SAP Alava, Secc. 123, 10 marzo 2016, rec. 619/2015 indica que "Y /o que es
mas importante a nuestro entender, Kutxabank no ofrece al cliente otros indices
diferentes como el Euribor para que pudiese optar entre ellos. Es evidente que
cuando un particular contrata un préstamo quiere abonar el menor interés
posible, més cuando es una cantidad de principal tan importante. Pues bien,
estamos seguros que si Kutxabank hubiese explicado la diferencia entre varios
indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de comportamiento del IRPH
y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las explicaciones
oportunas, el actor habria optado por el Euribor mads un diferencial. En la
sentencia de instancia se explica la diferencia de comportamiento entre el IRPH y
el Euribor, a las que nos remitimos para no ser reiterativos (fundamento cuarto
sentencia de instancia)”.

Aplicando dicha doctrina al presente caso, podemos afirmar que de Ia
documental aportada a los autos por la propia actora resulta que por la entidad
financiera demandada se entreg6 a la actora una oferta vinculante en la que se
le informaba del modo de determinacion de los intereses remuneratorios, de tal
manera que la actora tuvo oportunidad de conocer el contenido de la clausula
tercera bis. Sin embargo procede analizar si se cumplié el control de
transparencia, es decir, si comprendié el significado de la clausula. Al efecto
ninguna prueba se ha lievado a cabo, constando dnicamente las alegaciones en
contrario de los actores en su demanda. Corresponde a la demandada acreditar
que explicod al cliente el contenido de la cldusula tercera bis, que contiene el
interés remuneratorio y que le ofrecio otras alternativas dentro de las cuales el
cliente eligié el IRPH. Sin embargo, nada de esto se ha acreditado, de tal manera
que la demandada omitid explicacion alguna al respecto.

A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que no existiendo prueba alguna de
que los actores fueran debidamente informados de la cldusula gue fijaba el
indice de referencia a aplicar el préstamo, la cldusula no supera el filtro de
transparencia, 1a misma se incorporé al contrato sin que la entidad bancaria se
asegurase que el cliente comprendia su contenido, sin explicarle como
funcionaba este interés ni las diferencias con el resto de indices, lo que no le
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permitié elegir el mas ventajoso. Por todo ello, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 8 de |a Ley de Condiciones Generales de la Contratacién cabe
declarar ta nulidad de la clausula tercera bis del contrato, en la que se sefala el
tipo de interés a aplicar en el préstamo tanto de forma principal como sustituto.

Efactos de la declaracion de nulidad

En cuanto a las consecuencias que supone tal declaracion, dispone el art 9.2
LCGC que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al
articulo siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece que Ia nulidad no determina la
ineficacia total del contrato. Procede, exclusivamente (a nulidad de la clausula
que merezca tal sancién, lo gue visto el art. 1303 CC, obliga a la restitucion
reciproca de las prestaciones.

En relacién a las consecuencias de la declaracion de la clausula del tipo de
interés de referencia debe de tenerse en cuenta que el articulo 6 de la Directiva
83/13 establece que "“Los Estados miembros establecerdn que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas”.

La STIJUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: § 57 indica
que: "El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion del articulo 6,
apartado 1, que los jueces nacionales estan obligados a8 dejar sin aplicacion la
clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de Ja
misma". En el siguiente paragrafo, § 58, se explica la razon: "Pues bien, si el
juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva ya
que la mencionada facultad debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cladusulas abusivas no
se apliquen frente a los consumidores”. Lo que arrastra la consecuencia que
sefala el § 59 y el fallo: "De ello se deduce que el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional,
cuando aprecie el caracter abusivo de una cldusula penal en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, reducir el importe de la pena
contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién
a éste de la referida cléusula”.

El Tribunal Supremo ya declard, en la Sentencia 401/2010 de 1 de julio, que "“/as
reglas del mercado se han visto Incapaces por si solas para erradicar con
cardcter definitivo la utilizacién de cldusulas abusivas en la contratacion con los
consumidores. De este modo la posibilidad de que los jueces puedan apreciarlas
de oficio y dejarlas sin efecto supone un efecto disuasorio sobre los profesiones,
en un doble sentido: en primer término como sefiala el Abogado General en sus
conclusiones de 28 de febrero de 2013, Duarte Hueros C-32/12, “al empresario
le resultaria mas atractivo usar clausulas abusivas, con la esperanza de que 10s
consumidores no fueran conscientes de Jos derechos que le confiere la Directiva
1993/13 y no las invocarian en un procedimiento, para lograr que al final, pese a
todo, la clausula abusiva prevaleciera”. Ademds, la facultad de no aplicar las
cldusulas abusivas frente a los consumidores por los jueces nacionales, elimina el
efecto disuasorio de utilizarlas en la medida que los profesionales podrian verse
tentados a establecer cldusulas abusivas al saber, que aun cuando llegara a
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declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez
nacional en lo que fuere necesario, garantizando de este modo el interés de
dichos profesionales”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia citada, la nulidad de la clausula que
establece como tipo de interés de referencia el IRPH Cajas y como sustitutivo el
IRPH entidades, produce en primer lugar la expulsién de la misma del contrato
de préstamo, que, pese a ello subsiste en la medida en que no se ven afectados
fos elementos esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cadigo
Civil. Debe recordarse que en nuestro ordenamiento juridico el prestamo es un
contrato naturalmente gratuito (art. 1755 CC: No se deberan intereses sino
cuando expresamente se hubieran pactado; en similares términos el art. 314
C.Com: Los préstamos no devengaran interés si no se hubiere pactado por
escrito). Por tanto, el contrato de préstamo hipotecario pude subsistir pese a que
no existan intereses remuneratorios.

Por todo ello la consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula citada es
que el préstamo subsistird sin que pueda reclamarse interés remuneratorio
alguno.

La parte actora solicita que se establezca como indice de referencia el Euribor.
Sin embargo, conforme a lo dicho, al suponer tal posibilidad integracidon del
contrato (no esta expresamente previsto como indice sustitutivo en el propio
contrato), no procede su aplicacion.

Ademads de la expulsion de las meritadas cldusulas del contrato, conforme al art.
1303 CC, deben las partes restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato con sus frutas y el precio con los intereses. Por tanto, la
nulidad del tipo de referencia conlleva que la entidad demandada debe restituir al
prestatario la totalidad de los intereses remuneratorios cobrados a partir de la
fecha en la que se comenzo a aplicar el tipo de interés variable.

Y ello con el interés legal del dinero de dichas cantidades (art. 1108 CC) desde
las respectivas fechas de su cobro hasta el pago integro al demandante, sin
perjuicio de la aplicacién del art. 576 LEC a partir de |la presente sentencia.

Esta cantidad se debera calcular en gjecucion de sentencia.

Tercero. GASTOS. La nulidad interesada por la parte actora, afecta a los
apartados b), c), d) y g) de la cldusula quinta de la escritura de referencia, que
establecen lo siguiente:

“QUINTA. GASTOS A CARGC DE LA PARTE PRESTATARIA. Son a cargo de la parte
prestataria: (...)

b) Aranceles notariales y registrales relativos a la constitucién, modificacion o

cancelacion de la hipoteca (incluso los gastos para la obtencion de la primera

copia y copia simple para la entidad acreedora)

¢) Impuestos

d) Gastos de tramitacién de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la

oficina liquidadora de impuestos

(...)

9) Los gastos procesales o de otra naturaleza derivados del incumplimiento por la

parte prestataria de su obligacion de pago”.

Al respecto, la STS de 23.12.15, dice:
"1. En primer Jugar, resulta liamativa la extension de la clausula, que pretende atribuir al
consumnidor todos los costes derivados de la concertacién del contrato, supliendo y en
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ocasiones [coma veremos] contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes aJ
respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como cldusulas abusivas, en todo caso, tanto "La transmision
al consumidor y usuario de las consecuencias economicas de errores administrativos o de
gestion que no le sean imputables” (numero 2°), como "La imposicion al consumidor de
los gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario”
(numero 3°). El propio articulo, atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de
compraventa de viviendas (y 13 financiacion es una faceta o fase de dicha adquisicion,
por lo que la utilizacion por la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacion
de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacién de la
titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.39 letra a) y la
estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es
el empresario (art. 89.3.39 letra ¢). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
clausufas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) y, correlativamente, los
incrementos de precio por servicios accesorios, financiacigon, aplazamientos, recargos,
indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales
susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacién (art. 89.3.59),

2. Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya
vulnerado ninguna de las normas legales citadas como infringidas, 38! declarar la
abusividad de la clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de
escrituras notariales e inscripcién de las mismas (necesaria para la constitucién de la
garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como el de los registradores de la
propiedad, atribuyen la obligacion de pago al solicitante del servicio de que se trate o a
cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacion. Y quieni tiene el interés
principal en 1a documentacién e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo (articulo 517
LEC), constituye la garantia real (arts. 1875 CC y 2.2 LH) y adquiere ia posibilidad de
ejecucién especial (art, 685 LEC ). En consecuencia, la cldusula discutida no solo no
permite una minima reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad
sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacidon de la normativa reglamentaria
permitiria una distribucion equitativa, pues si bien el beneficiado por el préstamo es el
cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el principal frente a la constitucién de
la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficic del
prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacion que ocasiona al cliente
consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el
marco de una negociacién individualizada; y que, ademds, aparece expresamente
recogida en el catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas (art, 89.2 TRLGCU),
En la sentencia 550/2000, de 1 de junio, esta Sala establecié que la repercusion al
comprador/consumidor de los gastos de constitucion de la hipoteca era una cldusula
abusiva y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicion general discutida no esta
destinada a su Inclusién en contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con
garantia hipotecaria, la doctrina expLesta es perfectamente trasladable al caso.

3. En lo que respecta a los tributos que gravan el préstamo hipotecarie, nuevamente no
se hace distincion alguna. Eil art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados dispone que estard
obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean fas
estipulaciones establecidas por las partes en contrario; en las transmisiones de bienes y
derechos de toda clase, el que los adquiere (letra a); y en la constitucién de derechos
reales, aquel a cuyo favor se realice este acto (letra c), aclarando que, en la constitucion
de préstamos de cualquier naturaleza, el obligado serd el prestatario ( letra d). Por otro
lado, ef art. 15.1 del texto refundido sefiala que la constitucion de las fianzas y de los

1
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derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo, tributaran
exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales, por el concepto de
préstamo. Pero el art. 27.1 de la misma norma sujeta al impuesto de actos juridicos
documentados los documentos notariales, indicando el art, 28 que serd sujeto pasivo del
impuesto el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, fas personas que insten o
soficiten los documentos notariales, ¢ aquelios en cuyo interés se expidan.

De tal manera que la entidad prestamista no queda al margen de los tributos que
pudieran devengarse con motivo de la operacion mercantil, sino que, al menos en lo que
respecta al impuesto sobre actos juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se
refiere a la constitucién del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y
testimonios que interese y que, a traves de la clausula litigiosa, carga indebidamente
sobre la otra parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene normas que en
determinados aspectos tienen cardcter imperativo, como porque infringe el art. 89.3 ¢)
TRLGCU, gue considera como abusiva la estipulacién que imponga al consumidor ef pago
de tributos en los gue el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad
efectuada por 1a Audiencia es plenamente ajustada a derecho.

Ya dijimos en la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre, si bien con referencia a un
contrato de compraventa de vivienda, que la imputacion en exclusiva al
comprador/consumidor de los tributos derivados de la transmision, era una cdldusula
abusiva, por limitar los derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban
previstos en la legisiacion fiscal, por lo que la condicion general que contuviese dicha
prevision debia ser reputada nula.

(..)

5. En cuanto a los gastos pre-procesales, procesales 0 de otra naturaleza, derivados del
incumplimiento por la parte prestataria de su obligacion de pago, y los derechos de
procurador y honorarios de abogado contratados por la entidad prestamista, hemos de
advertir en primer lugar que Jos gastos del proceso estédn sometidos a una estricta
regulacion legal, recogida en los arts. 394 y 398 LEC, para los procesos declarativos, y en
los arts. 559 y 561 de la misma Ley, para los procesos de ejecucion. Tales normas se
fundan basicamente en el principio del vencimiento, y en el caso concreto de la
ejecucion, las costas se impondrdn al ejecutado cuando continte adelante el despacho de
efecucién; pero también podran imponerse af ejecutante cuando se aprecie algun defecto
procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el piazo concedido al efecto ( art.
559.2 LEC ), o0 cuando se estime algun motivo de oposicidn respecto del fondo ( art.
561.2 LEC ); y cuando la estimacidon sea parcial, cada parte debera hacer frente a las
costas devengadas a su instancia. Por consigulente, la atribucion al prestatario en todo
caso de las costas procesales no solo infringe normas procesales de orden publico, fo que
comportaria sin mas su nulidad ex art. 86 TRLCU y art. 8 LCGC, sino que introduce un
evidente desequilibrio en la posicidn de las partes, al hacer recaer a todo lrance las
consecuencias de un proceso sobre una de ellas, sin tener en cuenta ni 1a procedencia
legal de la reclamacién o de la oposicién a la reclamacion, ni las facuitades de
moederacion que la ley reconoce al Tribunal cuando aprecie serias dudas de hecho o de
derecho.

Respecto a la imputacion al cliente de los honorarios de abogado y aranceles de
procurador de los que se haya servido el prestamista, incluso cuando su intervencion no
sea preceptiva, la estipulacion contraviene de plano el art. 32.5 LEC, que excluye tales
gastos de la eventual condena en costas, salve que el tribunal aprecie temeridad 0 que el
domicilio de la parte representada o defendida en juicio esté en un lugar distinto a aquel
en que se ha tramitado el juicio. Por lo que, ademas de 13 falta de reciprocidad entre los
derechos y obligaciones de Ias partes y la dificultad para el consumidor de valorar las
consecuencias por desconocer en el momento de la firma del contrato el camulo de
actuaciones en las que eventuaimente podria valerse la entidad contratante de tales
profesionales sin ser preceptivo (actos de conciliacién, procedimiento monitorio, juicio
verbal en reclamacion de cantidad inferior a la establecida legalmente...), lo que de por si
seria suficiente para considerar ia clausula como abusiva, resulta correcta la declaracion
de nulidad de la misma, conforme a los arts. 86 TRLCU y 8 LCGC”.

m
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En consecuencia, procede deciarar la nulidad de los apartados citados de la
cldusula quinta, condenando a la entidad a restituir a la parte actora la cantidad
pagada en tales conceptos, 3.426,96€, cantidad que ha sido aceptada por la
entidad demandada en el acto de audiencia previa.

Quinto. VENCIMIENTO ANTICIPADO.

Tal y como sefiala la resolucidon de la APB, seccion 4, de 01.02.16, “"SEGUNDO.-
La cldusula de vencimiento anticipado (1)

1. En la escritura que sirve de base a la ejecucion se contempla como causa de
vencimiento anticipado de la totalidad de la deuda, en la clausula 6 bis el impago
de alguno de los vencimientos.

El caracter de consumidores de los demandados no se ha cuestionado en ningun
momento.

Este tribunal ha venido sosteniendo que habia que estar, para valorar el alcance
de fa nulidad de dicha cldusula, no sélo al contenido de la misma, sino al ejercicio
que de la misma hacia el banco acreedor. En esta linea se ha pronunciado un
buen numero de resoluciones de Audiencias, y en concreto de {a de Barcelona.

De acuerdo con esa interpretacidn, cuando el Banco actuaba el mecanismo del
vencimiento anticipado tras el transcurso de una serie de incumplimientos
amplia, que dejaba en evidencia la gravedad cuantitativa del incumplimiento,
entendiamos que, al margen del tenor literal de la cldusula, la utilizacién de la
misma en ese contexto factico, no era abusiva.

2. Sin embargo, el reciente auto TJUE 11.6.15 ha supuesto un cambio radical en
la fundamentacion de este tipo de resoluciones. En efecto, dice esta resolucién:
“50. 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 estar supeditadas a que la cldusula abusiva se aplique o no
en la practica.

51. No obstante, debe recordarse que, en virtud del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13, una cldusula se considerard abusiva si causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del! contrato celebrado entre el consumidor y un
profesional. Por otro lado, el articulo 4, apartado 1, de la misma Directiva precisa
que 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 celebracion del mismo, todas [as
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las deméds
cladusulas del contrato, o0 de otro contrato del que dependa.

52 De lo anterior se deduce, por un lado, que el mero hecho de que la clausula
de vencimiento anticipado sobre la que versa el litigio principal resulte contraria
al articulo 693, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite por si
solo llegar a la conclusion del cardcter abusivo de dicha cléusula.

53 Por otro lado, teniendo en cuenta que una cldusula de un contrato debe
considerarse «abusiva» si causa en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan de
dicho contrato, incumbe al juez nacional comprobar si la estipulacion sobre el
vencimiento anticipado, tal como figura en la clausula 6.3 bfs del contrato sobre
el que versa el litigio principal, produce efectivamente un desequilibro de ese
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tipo. En este sentido, la mera circunstancia de que la mencionada clausula no
haya llegado a aplicarse no excluye por si sola que concurra tal supuesto.

54 por consiguiente, la Directiva 83/13 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 la propia Directiva 93/13 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.”

La fundamentacién que veniamos haciendo para evitar la nulidad de la clausula
de vencimiento anticipado se resquebraja, asi, con la anterior doctrina.
TERCERQ.- La clausula de vencimiento anticipado (I1I).

1. Por ello, ahora debemos examinar la abusividad intrinseca de la clausula al
margen del ejercicio que de la misma se haga por parte del prestamista.

A tal fin, sefialado ya antes el tenor de la cldusula, analizaremos en primer lugar,
los requisitos para decidir sobre su abusividad intrinseca; y a continuacion
fijaremos el nuevo criterio del tribunal sobre la materia.

2.- Obviando ya el hecho de que se cerré la cuenta con mas incumplimientos que
los exigidos por el articulo 693 LEC, veamos cudles son los requisitos que el
propio TIJUE exige para considerar valida la cldusula de vencimiento anticipado.
En la STIUE 15.3.13 se plantea la cuestion (:"el 6rgano jurisdiccional remitente
pide fundamentalmente que se precisen los elementos constitutivos del concepto
de «cldusula abusiva», en lo que atafie al articulo 3, apartados 1 y 3, de la
Directiva y al anexo de ésta, para apreciar si tienen cardcter abusivo las
cldusulas que constituyen el objeto del litigio principal y que se refieren al
vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion ") y se fijan los
requisitos para la validez o no abusividad de la cldusula de vencimiento
anticipado. Dice la sentencia que "para determinar si una clausula causa en
detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos y
las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en
cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional” y que "En Jo
que se refiere a la cuestién de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
«pese a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que, ..., el juez nacional
debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente gue,
tratando de manera feal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual.”

3. En ese contexto, dice el tribunal: "73. ... por o que respecta, en primer lugar,
a la clausula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracién
por incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al juez
remitente comprobar especiaimente, ..., si la facultad del profesional de dar por
vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacion que revista cardcter esencial en el
marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad estad prevista
para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave
con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la materia y si
el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al
consumidor sujeto a la aplicacion de esa cldusula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo.”

4. Pues bien, para concluir con el control de abusividad de la cldusula que nos
ocupa, en la que se preveia que procedia el vencimiento anticipado ante el
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impago de cualquier cuota, si repasamos estos cuatro requisitos, observamos
que el primero no ofrece cuestion, pues el incumplimiento imputado afecta al
pago de la cuota de amortizacion, evidente obligacidn esencial del contrato.

Es el segundo de los reguisitos el que obliga a reconsiderar la postura hasta
ahora mantenida por este tribunal. Exige el TIJUE que el incumplimiento (por
supuesto de obligacion esencial) tenga cardcter ‘suficientemente grave con
respecto a la duracién y a fa cuantia del préstamo'. Se mire por donde se mire, la
clausula que anuda el vencimiento anticipado al impago de una cuota es
claramente abusiva en un préstamo con un plazo de 32 afos. Pensemos que la
cldusula estaba legitimando ese efecto de consecuencias gravisimas (se pierde el
beneficio del plazo) a incumplimientos nimios de obligaciones, y aunque nos
refiramos al incumplimiento del pago de una cuota (que afecta a la esencia del
contrato, efectivamente), es evidente gue tal situacion puede darse por variadas
circunstancias y no forzosamente ser expresiva de un incumplimiento relevante
en orden al 'tiempo' y la 'cuantia’ del préstamo.

Por lo tanto, podemos concluir afirmando que, por una parte, se produce un
desequilibrio importante en las obligaciones en detrimento del consumidor, que
ante el menor incumplimiento se ve amenazado con un vencimiento anticipado
que le imposibilita absolutamente para cumplir la obligacion; y por otra nos
encontramos ante una cldusula que el consumidor no aceptaria en una
negociacion entre iguales por lo gravoso de la misma.

5. Por otra parte, el auto de la Audiencia de Pontevedra de 30.10.15 nos dice
que: " declara el sobreseimiento por considerar abusiva la clausula de
vencimiento anticipado, aclara cémo se trata de una "decision de sobreseer que
no impide un ulterior procedimiento de ejecucién ordinaria, al existir un titulo
que lleva aparejada fuerza ejecutiva (art. 517.2.5° LEC), como tampoco obsta al
proceso declarativo que pudiera instarse en reclamacion de fas cantidades
vencidas o, en su caso, del total importe del préstamo al socaire de los arts.
1124 y 1129 CC, en cuyo caso la sentencia estimatoria podria ejecutarse
manteniendo la preferencia derivada del derecho real de hipoteca, el cual
logicamente sigue subsistente”.

Y aflade que De ahi que el acreedor tenga abierta la puerta de la ejecucion
ordinaria o el proceso declarativo que corresponda, con la preferencia derivada
de la hipoteca inscrita.”

TERCERQ.- Decisién del tribunal: cambio de criterio sobre la nulidad de la
cldusula en cuestion.

1.- Dicho o cual, entendemos que es necesario hacer mencion a los demads
argumentos que u bamos para eludir las consecuencias de la nulidad de la
cldusula de vencimiento anticipado en situaciones semejantes a la que nos
ocupa. Uno de esos argumentos, quizds el mds importante, era el de la
seguridad ju

Aunque la ley no regulaba directamente la cléusula de vencimiento anticipado en
esta materia, a diferencia de lo que ocurre con la Ley de Venta de Bienes
Muebles a Plazos, cuyo articulo 10 prevé que el impago de dos cuotas justifica el
vencimiento an ada, lo cierto es que el articulo 693 Lec contemplaba, ya en el
seno de la ejecucién hipotecaria, que se podia pactar que el impago de una cuota
(ahora tres) permitia la ejecucion de la totalidad de la deuda.

La jurisprudencia y las resoluciones de los tribunales ampararon la validez de
esas cldusulas, al amparo de la libertad de pactos del articulo 1255 CC.

Y por ello nosotros llegamos a la conclusién de que si no se procedia a la
ejecucion con tan sélo un incumplimiento, la intrinseca abusividad de la clausula
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(resultante de la comparacion de la misma con [3s exigencias de la STIU trascrita
a que acabamos de referirnos) no podia operar en aras a la seguridad juridica, y
atendidos los distintos parametros valorativos que se van sucediendo con el paso
del tiempo.

2.- La STIUE citada, sin embargo, tras recordar que hay que estar a la validez de
la cldusula en el momento en que se firma, nos dice sin ambages que el hecho
de que no se haya utilizado (en su integridsd, claro, pues activarse si que se
activa al exigir la totalidad de la deuda) no afecta en nada a su validez o no
intrinseca.

Y por eso, nos hemos visto obligados a cambiar de criterio.

En este sentido se ha pronunciado recientemente la seccién 98 de la Audiencia
de Valencia, en auto de 14 de julio de 2015 y también sobresee la Seccion 16 de
esta Audiencia en auto de fecha 24.7.15, y la Audiencia de Pontevedra en auto
de 30.10.15.

CUARTO.- Decisién del tribunal (II); examen de las demas cldusuias cuya validez
se cuestiona, una vez acordado el sobreseimiento.

1.- El articulo 695 Lec, en el apartado 4 de su numero 1, establece como motivo
de oposicién el cardcter abusivo de una clausula contractual que constituya el
fundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible.

Que la cldusula que nos ocupa constituye fundamento de la ejecucién es
evidente, y precisamente por ella se puede reclamar la total deuda. Pues bien, el
n° 3 del articulo citado nos dice que 'De estimarse la causa 4.9, se acordard el
sobreseimiento de fa ejecucion cuando la cldusula contractual fundamente la
ejecucién. En otro caso, se continuard la ejecucion con la inaplicacidn de la
clausula abusiva.’

Consecuencia de ello es que debemos sobreseer esta ejecucidn hipotecaria con
todos los efectos inherentes a dicha dectaracion”.

Siendo plenamente aplicable al caso de autos todo lo dicho, procede declarar ta
nulidad de la cldusula examinada.

Séptimo. Costas. No se imponen a ninguna de las partes ya que en o que
respecta a la declaracion de nulidad de la cldusula de IRPH existen
pronunciamientos contradictorios en las Audiencias Provinciales, lo que implica
que nos encontremos ante dudas de derecho. Todo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 394 de la LEC.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion

FALLO
Que estimando integramente la demanda interpuesta r e r Jordi
llo Montalvo en nombre vy representacion de y

frente a BANKIA, representado por el procurador Remei
Puigvert Romaguera, acuerdo:

1. Declarar la nulidad de la cldusula TERCERA BIS de la escritura de
préstamo hipotecario de fecha 24.03.1999, suscrito entre las partes, en lo
que al indice de referencia IRPH cajas de Ahorro y sustitutivos se refiere.

2. La reliquidacién de la hipoteca, sin la aplicacion de interés remuneratorio
alguno desde gue se aplicaron los intereses variables.

3. La entidad demandada debera de devolver a la parte actora la cantidad
cobrada de mds en concepto de intereses remuneratorios desde la
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aplicacion de los intereses variables, con los intereses legales desde su
percepcién. Cantidad que se liguidard en ejecucion de sentencia.

4. Declarar la nulidad de los apartados b), ¢), d) y g) de la cldusula QUINTA
(GASTOS A CARGO DE LA PRESTATARIA de la escritura de préstamo
hipotecario de fecha 10.08.05, suscrito entre las partes.

5. Condenar a BNKIA S.A. a restituir a la parte la actora la cantidad de
3.426,96€ pagada por estos en tales conceptos, mas lo interses legales
desde el efectivo pago de aquellos gastos.

6. Declarar la nulidad del apartado a) e la clausula SEXTA BIS relativo al
VENCIMIENTO ANTICIPADO de la escritura de préstamo hipotecario de
fecha 10.08.05, suscrito entre las partes.

Todo ello sin expresa imposicién de costas a ninguna de las partes.

Contra esta resolucién podré interponerse recurso de apelacién ante la Sala de
los Civil de la Audiencia Provincial de Barcelona; recurso que habrd de
presentarse en este Juzgado en el plazo de veinte dias desde su notificacién,
aportando documento acreditativo del correspondiente depdsito en la cuenta de
consignaciones y depdsitos de este Juzgado, sin cuyos requisitos no sera
admitido (Disposicién adicional 152 de la LOPJ introducido por Ley Orgénica
1/2009).

Librese testimonio de la presente resolucion para su unidén a los autos principales
y llévese el original al libro de Sentencias de este Juzgado.

Asi por esta mi Sentencia, la pronuncio, mando y firmo.

Publicacién: Leida y publicada ha sido la anterior resolucién por la Juez que la
suscribe estando celebrando audiencia en el dia de la fecha. Doy fe.
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