JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 1 Procedimiento: Procedimiento ordinario

(ANTIGUO MIXTO N° 1) N° Procedimiento: 0000165/2017
Plaza del Adelantado s/n NIG: 3802342120170001498

San Cristébal de La Laguna Materia: Sin especificar

Teléfono: 922 92 42 47-48 Resolucién: Sentencia 000145/2017
Fax.: 922 92 43 80 IUP: CR2017009452

Email.: instancial.lagu@justiciaencanarias.org

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante Pedro Miguel Revilla Melian Rosario Hernandez
Hernandez
Demandante Pedro Miguel Revilla Melian Rosario Hernandez
Hernandez
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ARGENTARIA SA

ROSARIO HDEZ, NOTIFICADA 1-6-17

SENTENCIA
MAGISTRADO-JUEZ QUE LA DICTA: FRANCISCO CABRERA TOMAS
Lugar: San Cristébal de la Laguna
Fecha: Treinta y uno de mayo de dos mil diecisiete

PARTE DEMANDANTE:

Abogado: D. PEDRO MIGUEL REVILLA MELIAN

Procurador: D?. ROSARIO HERNANDEZ HERNANDEZ

PARTE DEMANDADA: BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A.
Abogado: D? VIOLETA CABRERA TOSTE y D MONSERRAT RIBES FEBLES
Procurador: D? M2 YURENA SICILIA SOCAS

OBJETO DEL JUICIO: NULIDAD CLAUSULAS PRESTAMO HIPOTECARIO Y RESTITUCION
DE LAS PRESTACIONES

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora Sra. Hernandez, en la representacion que ostenta de

, presenté demanda de
juicio ordinario contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A. (BBVA), en la que tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, suplicaba que se
dictara sentencia por la que, dicho sea en sintesis, se declare la nulidad de la clausula que
ampara los indices de referencia “IRPH. Conjunto de entidades” y el sustitutivo de “Deuda
Publica” y de la clausula de intereses moratorios, establecidas en el contrato de préstamo
hipotecario de fecha 13.08.1999, teniéndolas por no puestas, debiéndo de abstenerse de su
aplicacién en lo sucesivo y condenando a la entidad demandada a la restitucién a mis
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representados de las cantidades cobradas en virtud de la aplicacién de las referidas clausulas,
mas los intereses legales desde la fecha en que se cobraron indebidamente, incrementados
en dos puntos desde el dictado de la sentencia, mas las costas.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se confirié traslado de la misma y de los
documentos presentados a la mercantil demandada, la cual presenté escrito de contestacion,
en el que, tras los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, suplicaba
que se dictara sentencia desestimando la demanda con expresa condena en costas a la parte
actora.

TERCERO.- Cumplido el tramite de contestacidn, se convocé a las partes para la celebracion
de la audiencia previa que tuvo lugar el dia 25.05.17 con las finalidades que establece la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC). No siendo factible el acuerdo y solventadas las
excepciones procesales, tras la fijacion de los hechos controvertidos, se admitié como prueba
la documental, y no habiendo sido impugnada por las partes, quedaron los autos pendientes de
dictar sentencia sin necesidad de previa celebracion de juicio, conforme al articulo 429.8 de la
LEC. Todo ello conforme consta en soporte audiovisual.

CUARTO.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado las formalidades
y las prescripciones legales a excepcion del sistema de plazos por estar la agenda del
Juzgado ocupada con otros sefialamientos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- RESUMEN DE HECHOS.

Ejercita la parte actora una accion de nulidad de determinadas clausulas, con solicitud de
devolucion de las cantidades cobradas indebidamente, refiriendo en su demanda, dicho sea en
sintesis y a los efectos fundamentales que nos ocupan, que con fecha 13.08.1999, mis
mandantes firmaron escritura de préstamo hipotecario con la entidad ARGENTARIA, CAJA
POSTAL Y BANCO HIPOTECARIO, S.A. (hoy BBVA), estableciendose en la clausula “3 bis. 1.
Periodos de interés variable” los indices de referencia “IRPH. Conjunto de Entidades” y el
sustitutivo de “Deuda Publica”, con evidente falta de transparencia, falta de informacion y falta
de negociacion; y en la clausula “62.- INTERESES DE DEMORA", intereses moratorios
abusivos resultantes de incrementar en 6 puntos porcentuales los remuneratorios vigentes.

La parte demandada refirié en su contestacion, dicho sea igualmente en sintesis, que:

e Con respecto al “IRPH. Conjunto de entidades”, nos encontramos ante un indice oficial,
habitual en la contratacion bancaria y valido tanto por la normativa legal de aplicacion
como por el propio organismo regulador de la actividad bancaria en nuestro pais, el
Banco de Espafia, habiendo existido toda la informacion y transparencia necesarias para
su establecimiento en la escritura, incluido el indice sustitutivo de “Deuda Publica”.

e | os intereses moratorios no son abusivos.

SEGUNDO.- NULIDAD SOBRE LA CLAUSULA QUE REFERENCIA AL INDICE IRPH
CONJUNTO DE ENTIDADES Y SU SUSTIVO DE DEUDA PUBLICA Y SUS
CONSECUENCIAS
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Para solventar la cuestion que nos ocupa partiremos de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Alava, Seccion 12, de fecha 10.03.16 (en el mismo sentido recientes sentencias de la AP de
Alicante, Seccién 62, de fecha 11.05.17 y de la AP de Madrid, Seccién 132, de 04.05.17), cuya
doctrina hacemos nuestra y que debidamente extractada a los efectos que ahora nos ocupan,
dice asi:

“El recurrente defiende que la accién de nulidad ejercitada se basaba unica y exclusivamente
en el supuesto caracter manipulable del IRPH Cajas, en su presunta abusividad intrinseca. El
actor no realiz6 en la demanda alegacion alguna acerca de la suficiencia de la informacion
recibida de la entidad sobre las condiciones del préstamo en el momento de formar su
voluntad negocial, ni cuestiono la validez del consentimiento al formalizar el contrato.

No es cierto, el actor habla de la falta de informacion en el escrito de demanda, critica el IRPH
y lo compara con el Euribor, mostrando graficos que acreditan la evolucion de uno y otro y
como el Euribor ha bajado mas que el IRPH. Falta de informacién y posible manipulacion del
IRPH son las cuestiones mas importantes que plantea la demanda.

En relacién al caracter manipulable del IRPH Entidades o Cajas, ninguna prueba realiza al
efecto. La clausula tercera bis cuya nulidad se solicita define el IRPH como "el tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicion de vivienda libre,
concedidos por el conjunto de entidades de crédito, definido por la Circular 5/94 del Banco de
Espana de 22-7-94 que se publica en el BOE de 3-8-94.

MARGEN, es el porcentaje de afiadir al tipo determinado de acuerdo con el apartado anterior.
ElI MARGEN sera de cero coma cincuenta (0,50) puntos.”

Ya hemos dicho en el fundamento anterior que el IRPH es un indice oficial al igual que otros
que también considera oficiales el Banco de Espafia. La OM de 5 de mayo de 1994 regula el
proceso de constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos hipotecarios a los
consumidores que, en lo que aqui interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al
solicitante de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones
financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacién del tipo de
interés), posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias
anteriores al otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando
obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés
variable, y especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son
semejantes al alza y a la baja.

Esta regulacion legal del recorrido preparatorio del contrato garantiza la informacién al cliente,
otra cosa es que el cliente haya tenido conocimiento del contenido de la clausula que contiene
el interés variable, y haya podido comprenderla, de ahi la importancia de su claridad, que no
solo debe ser gramatical sino conceptual.

En consecuencia, la primera cuestion a dilucidar es si la informacion que se facilita, y en los
términos en los que se facilita, 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. El art. 5.5 LCGC (LA LEY 1490/1998)
indica que la redaccion de las clausulas generales deberéa ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez, y afiade el apartado séptimo que no quedaran
incorporadas al contrato las condiciones que no hayan tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato, las ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles.
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En conclusion, en relacién al control de incorporaciéon, entendemos que el actor tuvo
oportunidad de conocer la clausula tercera bis que define el interés ordinario como precio del
contrato, lo que garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la
LCGC (LA LEY 1490/1998) para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los
intereses y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del IRPH. La clausula sobre el tipo
de interés variable se conocié por el actor, Kutxabank le dio la suficiente informacion. El actor
no cuestiona la informacion precontractual facilitada por la entidad a través de la oferta
vinculante, pudo examinar las condiciones antes de proceder a la firma de la escritura, ya lo
hemos explicado en los fundamentos anteriores.

Procede ahora examinar si se cumplié el control de transparencia, es decir, si comprendi6 el
significado de la clausula y si la entidad ofrecié otras alternativas mas favorables para el
cliente. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) indica que "... los
contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe
contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas ...", y el articulo 5
dispone que " ...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". El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993) que la apreciacion 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.

La STS de 9 de mayo de 2.013 en los apartados 210 y ss en relacion con el control de
transparencia dice: "... el articulo 80.1 TRLCU (LA LEY 11922/2007) 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
redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma
que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre
su existencia y contenido". Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion,
conforme a la Directiva (LA LEY 4573/1993) 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la
Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia, como parametro abstracto de
validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del
Caddigo 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 econdémica" 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 definicion clara de su posicion
juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucién o desarrollo del mismo”,

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos
de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para
impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
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puede incidir en el contenido de su obligacién de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.

212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que,
en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en
el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estéa en condiciones de obtener, antes de la conclusion del
contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decisidén con pleno conocimiento de
causa”.

El Tribunal concluye (apartado 215): a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia
de la clausula aisladamente considerada, exigidos porla LCGC (LA LEY 1490/1998) 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.

Por otra parte la STS de 8 de septiembre de 2.014 en relacion a este tema (FJ 2°, apartado 9)
dice: "... no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y comprensibles
en orden a que los prestatarios pudieran evaluar directamente el alcance juridico de la clausula
suelo respecto a la modulacion de la oferta comercial que se realizaba. En efecto, fuera del
debate acerca de si la denominada clausula suelo (sujecién a un interés minimo) desnaturaliza
o no el concepto de interés variable, lo cierto es que, a los efectos del principio de
transparencia real, constituye un elemento significativo en la modulacién o formulacién basica
de la oferta de este tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce especifico y
diferenciable. En el presente caso, esto no fue asi pues el alcance de la clausula suelo no
formé parte de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco
resulté destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta comercial
realizada, ni en el contexto de las escrituras publicas de los préstamos hipotecarios objeto de
estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte o especifidad alguna, dentro de una
clausula méas amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencién a la regulacion del
interés variable del préstamo ...".

Volviendo a la STS 9 de mayo 2.013 (paragrafo 225), para determinar que las clausulas
analizadas no son transparentes enumera una serie de parametros a tener en cuenta:

"a) Falta informacién 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
razonablemente 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
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concreto perfil de cliente no se le 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 ",

(..)

235. Como regla el enjuiciamiento del caracter eventualmente abusivo de una clausula debe
referirse al momento en el que se suscribe el contrato y teniendo en cuenta todas las
circunstancias que concurren en su celebracion y las demas clausulas del mismo, de
conformidad con lo que dispone el art. 4.1 de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) [...] el
caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara [...] considerando, en el momento de
la celebracion 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” (en este sentido
SSTJUE antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénziigyi Lizing, apartado 42, Banif
Plus Bank, apartado 40 y Aziz, apartado 71).

236. También el articulo 82.3 TRLCU (LA LEY 11922/2007) dispone que "[e]l caracter abusivo
de una clausula se apreciara [...] considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa "

237. Consecuentemente, para decidir sobre el caracter abusivo de una determinada clausula
impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en la fecha en la que el contrato se suscribio, incluyendo, claro esta, la evolucién
previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con
los datos al alcance de un empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También
debera valorar todas las circunstancias que concurran en su celebracién, asi como todas las
demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa ." Y Cita al respecto el
considerando decimoctavo de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993), el art. 4.1 LCGC (LA
LEY 1490/1998) y art. 82.3 TRLCU (LA LEY 11922/2007).

Descendiendo a nuestro caso resulta que la clausula se dio a conocer al cliente, hubo una
oferta vinculante que se traslado al Sr. Jacobo y se deposité en la Notaria donde se describia
el interés remuneratorio como condicion esencial del contrato. En esta informacion
precontractual se destacaba el indice IRPH entidades, dando a conocer al Sr. Jacobo que el
tipo de interés variable a partir del primer afio se calculara en base a éste indice. Sin embargo,
no consta explicacion alguna por parte de Kutxabank al cliente sobre como se halla el IRPH.
Tampoco se explica como se ha comportado el IRPH en los ultimos afios. La diferencia con
otros indices oficiales de los que contiene la Circular 8/90 y su modificacion en 1.994,
Kutxabank pudo presentar graficos similares a los que ahora trae el actor en su escrito de
demanda, pero nada de esto consta, la demandada omitio todo tipo de explicacion sobre la
clausula tercera bis.

Y lo 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, mas 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 mas un diferencial. En la
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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).

Corresponde a Kutxabank acreditar que explicé al cliente la clausula tercera bis que contiene
el interés variable a partir del primer afio, también corresponde a la entidad acreditar que
ofrecio al cliente otras alternativas, que el indice IRPH no fue la unica propuesta, y que dentro
del posible abanico el cliente pudo elegir, pero nada de esto ha acreditado.

Cuando se novo el contrato y se amplié el plazo de devolucién del principal en el afio 2.009,
Kutxabank tuvo una buena oportunidad para modificar la clausula tercera bis del contrato
admitiendo que el IRPH perjudicaba al cliente, pudo ofrecer en ese momento otro indice
diferente en beneficio del Sr. Jacobo, si no lo hizo es porque con el IRPH cobra mas intereses
por el préstamo.

Como dice la sentencia de 9 de mayo de 2.013, las clausulas son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal
del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. En este caso la
clausula aparece de forma destacada en la escritura publica, el actor no lo cuestiona, se trata
una de las condiciones mas importantes del contrato, la que afecta a su patrimonio, la suma
de dinero que debera devolver mensualmente al banco por el dinero prestado. Es por ello que
no podemos declarar la abusividad de la clausula en relacion al precio del contrato.

Ahora bien, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia, se incorporé al contrato sin
que la entidad bancaria se asegurarse que el cliente comprendia su contenido, sin explicarle la
forma de determinar este indice por el Banco de Espafia ni las diferencias entre el IRPH y el
resto de los indices, y su comportamiento en los ultimos arios.Y lo que es mas importante, sin
poder elegir entre este indice y otros como el Euribor que eran mas ventajosos para el cliente
y precisamente por esta razén se omitieron. Falta de transparencia que la Sala considera
suficiente para declarar la nulidad de la clausula tercera bis del contrato, ratificando asi la
sentencia de instancia."”

En nuestro caso ocurre lo mismo. Asi, no consta explicacion alguna por parte de la
demandada a los clientes sobre cémo se halla el IRPH. Tampoco se explica cdémo se ha
comportado el IRPH en los ultimos afios y su diferencia con otros indices oficiales, es decir, la
demandada omiti6 a la parte demandante todo tipo de explicacion sobre tal cuestion, de forma
que la misma pudiera comprender la trascendencia econémica del mismo.

La demandada no ofrece ni ofrecié a la parte prestataria otros indices diferentes como el
Euribor para que pudiese optar entre ellos. Ninguna duda existe de que si la entidad financiera
hubiese explicado la diferencia entre varios indices, y hubiese mostrado numeros y graficos
sobre la forma de comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir la parte prestataria
entre uno y otro con las explicaciones oportunas, la parte actora habria optado por el Euribor.
Pues basta, para el que tenga interés en ello, analizar la diferencia de comportamiento entre el
IRPH vy el Euribor (teniendo en cuenta las bajadas que este ultimo ha venido experimentando)
para comprobar la mejora que habria obtenido y obtendria la parte actora con la aplicacion del
Euribor (lo que es publico y notorio y no necesita de mas prueba).
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De hecho, el BBVA en su propia pagina web se ha preocupado de hacer un histérico de la
evolucion del Euribor y es el siguiente:

“Evolucién histérica anual del euribor desde su implantacion en 1999:
1999: 3,069
2000: 3,949
2001: 4,574
2002: 3,483
2003: 2,705
2004: 2,216
2005: 2,312
2006: 2,833
2007: 4,064
2008: 4,498
2009: 2,622
2010: 1,232
2011: 1,550
2012: 1,837
2013: 0,575
2014: 0,562
2015: 0,298
2016: 0,042
2017:-0,095
Los datos se corresponden al mes de enero de cada afno”

Si tales datos los comparamos con la evolucién que ha sufrido el IRPH Conjunto de Entidades
(la pagina “PORTAL DEL CLIENTE BANCARIO™ del Banco de Espafa puede servirnos para
tal fin), no hay ni un solo afno en que tal indice esté por debajo del Euribor, pues en todos los
casos es superior, ni mucho menos ha sufrido una tendencia a la baja tan importante como la
que ha sufrido el Euribor.

Correspondia a la demandada acreditar que explicé debidamente a la parte prestataria la
cuestion que nos ocupa y que ofrecio a la misma otras alternativas y no sélo el indice IRPH
(sobre todo si, realmente, la intencién de la demandada, como es de esperar, era beneficiar a
sus clientes como consumidores del servicio bancario ofrecido), y ello con el fin de que la parte
demandante, dentro del posible abanico de indices de referencia, pudiera tener la opcion de
elegir, pero nada de esto ha acreditado.

Como dice la sentencia de Pleno de nuestro Alto Tribunal de 09.05.13, las clausulas son licitas
siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora del
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objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. Y
al igual que se argumentoé con respecto a la clausula suelo en dicha sentencia, aunque la
referencia al IRPH pudiera pasar, en su dia, el control formal de incorporacién al contrato, lo
gue no puede pasar es el filtro cualificado de transparencia, pues su incorporacion al préstamo
(lo que incluye a su sustitutivo de "Deuda Publica") se produjo sin que la entidad bancaria se
asegurarse de que la parte prestataria comprendia su contenido y su trascencia econdmica,
sin explicarle la forma de determinar este indice por el Banco de Espafia ni las diferencias
entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento evolutivo, y lo que es mas
importante, sin poder elegir el prestatario entre este indice y otros (como el Euribor) que eran
mas ventajosos para el cliente. De hecho hasta el Mibor, en agosto de 1999 (fecha de
contratacién) estaba al 3,233; y el IRPH Conjunto de Entidades al 4,471 (lo que puede
comprobarse en el mismo portal referido del Banco de Epana).

Falta de transparencia que este Juzgador considera suficiente para declarar la nulidad de pleno
derecho de la clausula en la que se establece la referencia al IRPH Conjunto de Entidades (y
su sustitutivo referido a "Deuda Publica" que participé de la misma falta de transparencia ya
referenciada) aplicada por la entidad financiera; con reintergro de las cantidades cobradas en
exceso desde su indebida aplicacion en base al articulo 1303 del Cadigo Civil, a determinar en
ejecucion de sentencia bajo las sencillas bases de tener en consideracién las cantidades
cobradas a la parte demandante por intereses remuneratorios, teniendo en cuenta lo que
habria pagado si la referida clausula no hubiera existido, mas el interés legal del dinero desde
cada cobro indebido, incrementado en dos puntos a partir del dictado de la presente sentencia
(articulo 576 de la LEC); y sin que la entidad de crédito pueda ya cobrar cantidad alguna por tal
concepto. Y todo ello en aplicacion del principio de "no vinculacion al consumidor" de las
clausulas declaradas abusivas, sin modracion alguna por parte del juez nacional, tal y como lo
ha reconocido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en la sentencia de fecha
21.12.16, que, debidamente extractada, dice asi:

“86 Dada la naturaleza y la importancia del interés publico que constituye la proteccion de los
consumidores, los cuales se encuentran en una situacion de inferioridad en relacion con los
profesionales, y tal como se desprende del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LA
LEY 4573/1993), en relacion con su vigesimocuarto considerando, esta Directiva impone a los
Estados miembros la obligaciéon de prever medios adecuados y eficaces «para que cese el
uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores»
(sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282 (LA LEY
46630/2014), apartado 78).

587 Para lograr tal fin, incumbe al juez nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicacion la
clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultado para modificar el contenido de la misma (véase, en este
sentido, la sentencia de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349 (LA LEY 70591/2012), apartado 65).

58 En este contexto, por una parte, el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo
de una clausula contractual incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993) y, de este modo, subsanar el desequilibrio que exista entre el consumidor y el
profesional, desde el momento en que disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios al efecto.
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59 En efecto, la plena eficacia de la proteccién conferida por la Directiva 93/13 (LA LEY
4573/1993) exige que el juez nacional que haya apreciado de oficio el caracter abusivo de una
clausula pueda deducir todas las consecuencias de esa apreciacion, sin esperar a que el
consumidor, informado de sus derechos, presente una declaracion por la que solicite que se
anule dicha clausula (sentencia de 30 de mayo de 2013, J6rés, C-397/11, EU:C:2013:340, (LA
LEY 43528/2013) apartado 42).

60 Por otra parte, al juez nacional no debe atribuirsele la facultad de modificar el contenido de
las clausulas abusivas, pues de otro modo se podria contribuir a eliminar el efecto disuasorio
que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas
abusivas no se apliquen frente a los consumidores (véase, en este sentido, la sentencia 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 (LA LEY 28/2015), apartado 31 y jurisprudencia citada).

61 De las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
(LA LEY 4573/1993) debe interpretarse en el sentido de que procede considerar, en principio,
que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra
tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter
abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido
dicha clausula.

62 De lo anterior se deduce que la obligacion del juez nacional de dejar sin aplicacion una
clausula contractual abusiva que imponga el pago de importes que resulten ser cantidades
indebidamente pagadas genera, en principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion
con tales importes.

63 Efectivamente, la exclusién de tal efecto restitutorio podria poner en cuestion el efecto
disuasorio que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993), en relacién
con el articulo 7, apartado 1, de esa misma Directiva, pretende atribuir a la declaracion del
caracter abusivo de las clausulas contenidas en los contratos celebrados por un profesional
con los consumidores.

64 Es cierto que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) exige que
los Estados miembros establezcan que las clausulas abusivas no vincularan a los
consumidores «en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales» (sentencia de 6
de octubre 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, (LA LEY
187264/2009) apartado 57).

65 No obstante, la regulacion por el Derecho nacional de la proteccion que la Directiva 93/13
(LA LEY 4573/1993) garantiza a los consumidores no puede modificar la amplitud de tal
proteccioén -ni, por tanto, su contenido sustancial-, poniendo de este modo en cuestion la
proteccion mas eficaz del consumidor, mediante la adopcion de normas uniformes sobre
clausulas abusivas, que fue voluntad del legislador de la Unién Europea, tal como se afirma en
el décimo considerando de la propia Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993).

66 Por consiguiente, si bien es verdad que corresponde a los Estados miembros, mediante
sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones con arreglo a las cuales se
declare el caracter abusivo de una clausula contenida en un contrato y se materialicen los
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efectos juridicos concretos de tal declaracion, no es menos cierto que la declaracién del
caracter abusivo de la clausula debe permitir que se restablezca la situacion de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido tal clausula abusiva,
concretamente mediante la constitucion de un derecho a la restitucion de las ventajas
obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la
clausula abusiva."”

TERCERO.- INTERESES MORATORIOS.

Para dar solucion a la solicitud de nulidad de la clausula que sustenta los intereses moratorios
establecidos en el préstamo hipotecario (clausula “62”), consistente en incrementar 6 puntos el
interés ordinario aplicable, hemos de partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 18.02.16
gue con respecto a tal materia, nos dice asi:

1.- La cuestion planteada en el motivo y respecto de una clausula idéntica a la ahora
examinada, incluida en sus escrituras de préstamo hipotecario por la misma entidad
recurrente, ha sido resuelta por esta Sala en su sentencia de Pleno num. 705/2015, de 23 de
diciembre .

2.- Deciamos en dicha resolucion que la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion de los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, reformé
el art. 114 de la Ley Hipotecaria , afiadiéndole un tercer apartado, que establece un maximo
legal al pacto de intereses moratorios en los contratos de préstamo para la adquisicion de
vivienda habitual, de manera que no pueden ser superiores al triple del interés legal del dinero.
A su vez, la Disposicion Transitoria Segunda de la misma Ley permitia el recalculo de los
intereses moratorios establecidos en aquellos contratos concertados con anterioridad, con la
finalidad de ajustarlos al mencionado tope legal.

3.- No obstante, conforme a la jurisprudencia del TJUE, el articulo 114.3 LH prohibe que, en los
préstamos para adquirir la vivienda habitual, se pacten intereses superiores a los que indica,
pero no excluye el control del caracter abusivo de aquellas clausulas de intereses moratorios
que, aunque no sean contrarias al precepto, porque respetan ese limite maximo del triple del
interés legal del dinero, puedan implicar la " imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones”, en los
términos del articulo 85.6 TRLGDCU.

4.- Asi, el Auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 (Asunto C- 602/13 ) no admite que, una
vez declarada la abusividad de la clausula de intereses moratorios, sea directamente aplicable
el interés previsto en el citado art. 114.3 LH :

«...El contrato de que se trate debe subsistir, en principio, sin otra modificaciéon que la
resultante de la supresion de las clausulas abusivas,.... (el juez no puede)... reducir el importe
de la pena convencional impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion
a éste de la referida clausula ..., si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido
de las clausulas abusivas, dicha facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a
largo plazo previsto en el art. 7 de la Directiva 93/13 (al)... eliminar el efecto disuasorio que
gferce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas
no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian verse
tentados a utilizar tales clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de
las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,
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garantizando de este modo el interés de dichos profesionales.... Es cierto que el Tribunal de
Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir la clausula abusiva "por
una disposicién supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al
objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre
los derechos y las obligaciones de las partes del contrato”».

5.- Asimismo, la sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015 (asuntos acumulados C-482 /13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13) ha negado la posibilidad del juez nacional de aplicar
supletoriamente la normativa nacional, salvo para los casos en que la declaracién de nulidad
de la clausula abusiva obligara al juez a anular el contrato en su totalidad en detrimento de la
posicion juridica del consumidor, diciendo: «Es cierto que el Tribunal de Justicia tambien ha
reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una clausula abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y
las obligaciones de las partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda limitada a los
supuestos en los que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligaria al juez a anular
el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias
de tal indole que representan para éste una penalizacion».

6.- En este mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en la sentencia 265/2015, de 22 de
abril , al decir: «[lJa consecuencia de la apreciacion de la abusividad de una clausula abusiva
es la supresion de tal clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria que el
Derecho nacional prevea a falta de estipulacion contractual, y sin que pueda integrarse el
contrato mediante los criterios establecidos, en el Derecho espariol, en el art. 1258 del Cédigo
Civil , salvo que se trate de una clausula necesaria para la subsistencia del contrato, en
beneficio del consumidor, lo que no es el caso de las clausulas que establecen el interés de
demora, cuya supresion solo conlleva la minoracion de la cantidad a pagar por el consumidor
al profesional o empresario».

Asimismo, el antes referido Auto del TJUE de 11 de junio de 2015 ha dispuesto:

«...Asi pues, el ambito de aplicacion de la disposicion transitoria sequnda de la Ley 1/2013 y
del art. 4, apartado 1, del Decreto- ley 6/2012 se extiende a todo contrato de préstamo
hipotecario, mientras que el ambito de aplicacion del art. 1108 del Codigo Civil se extiende a
todo contrato consistente en un crédito dinerario, de modo que estos dos ambitos de
aplicacién son distintos del ambito de aplicacién de la Directiva 93/13, el cual se refiere
unicamente a las clausulas abusivas contenidas en los contratos celebrados entre un
profesional y un particular. De ello se deduce que la aplicacion de las citadas disposiciones
nacionales no prejuzga en modo alguno la apreciacion por el juez nacional del caracter abusivo
de una clausula que fija los intereses moratorios.

»Asi pues, no cabe sino considerar que, en la medida en que las normas nacionales a que se
refiere el Juzgado remitente no impiden que el juez nacional, al conocer sobre una clausula
abusiva, pueda cumplir su funcién y dejar sin efecto dicha clausula, la Directiva 93/13 no se
opone a la aplicacién de tales normas nacionales.

»Los arts. 6, apartado 1, y 7, apartado 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, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a normas nacionales que prevean la facultad
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de moderar los intereses moratorios en el marco de un contrato de préstamo hipotecatrio,
siempre que la aplicacion de tales normas nacionales:

no prejuzgue la apreciacion del caracter "abusivo” de la clausula sobre intereses moratorios
por parte del juez nacional que conozca de un procedimiento de ejecucion hipotecaria
relacionado con dicho contrato, y no impida que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula en
cuestion en caso de que llegue a la conclusion de que es "abusiva" en el sentido del art. 3,
apartado 1, de la citada Directivax.

7.- Ademas, el mismo auto TJUE reitera la imposibilidad del juez nacional de integrar, moderar
o aplicar supletoriamente cualquier norma interna que vaya en contra de la Directiva 93/13,
cuando se aprecia la abusividad de una clausula de intereses moratorios; debiendo por tanto,
el juez nacional declarar la nulidad absoluta de la clausula, teniendo los intereses moratorios
por no puestos. Es mas, el TIUE declara que, en la medida que la clausula predispuesta en el
contrato con el consumidor es abusiva, debe declararse su nulidad absoluta con
independencia de que se haya aplicado o no. A cuyo efecto proclama: «La Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter
"abusivo" -en el sentido del art. 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
fodas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en cuestiony.

8.- Conforme a la doctrina fijada en el tan mencionado auto del TJUE, el limite cuantitativo
fijado por el vigente art. 114.3 de la Ley Hipotecaria (triplo del interés legal del dinero) no puede
ser la unica referencia para la determinacion del limite al interés moratorio convencional en los
préstamos hipotecarios, puesto que, segun resaltamos también en la sentencia 265/2015, de
22 de abril , son bastantes mas los criterios a los que puede acudir el juez nacional para decidir
en cada caso sobre la abusividad de la clausula, tales como: la comparacion del tipo pactado
con las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo, o bien la consideracion sobre si
el profesional podia razonablemente estimar que el consumidor hubiera aceptado esa clausula
en una negociacion individual, entre otras posibles. De tal manera que el limite cuantitativo del
citado precepto de la Ley Hipotecaria no tiene como funcién servir de pauta al control judicial
de las clausulas abusivas, sino fijar criterio para un control previo del contenido de la clausula,
en via notarial y registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho limite,
ni siquiera tengan acceso al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi como
también constituir un ébice para el planteamiento de demandas en que se pida el cumplimiento
forzoso del contrato de préstamo o se ejecute la garantia, en las que no se podra reclamar un
interés moratorio superior al indicado tope legal.

9.- Por estas razones el art. 114.3 Ley Hipotecaria no puede servir como derecho supletorio
tras la declaracion de abusividad de la clausula de intereses moratorios conforme a la
normativa sobre proteccion de consumidores. Ademas, resultaria paradojico, cuando no
motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre vivienda habitual, que se les
aplicara un interés moratorio de caracter legal sumamente alto en relaciéon con el interés
remuneratorio usual. Es decir, respecto de los préstamos hipotecarios debe mantenerse el
mismo criterio establecido en la mencionada sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los
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préstamos personales, de manera que la nulidad afectara al exceso respecto del interés
remuneratorio pactado.

10.- En cuanto que la sentencia recurrida no se aparta de las conclusiones establecidas tanto
por la jurisprudencia comunitaria como por la nacional, este motivo de casacion debe ser
desestimado.”.

Nos dice la meritada sentencia que “respecto de los préstamos hipotecarios debe mantenerse
el mismo criterio establecido en la mencionada sentencia 265/2015, de 22 de abril, para los
préstamos personales”. En la mencionada sentencia de 22.04.15, el Tribunal Supremo
establecio la siguiente doctrina: “en los contratos de préstamo sin garantia real concertados
con consumidores, es abusiva la clausula no negociada que fija un interés de demora que
suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio
pactado.”. Cuando en el presente caso se ha establecido un inaceptable interés moratorio
(claramente abusivo) que supone un incremento de 6 puntos porcentuales sobre el
remuneratorio; a lo que se afiade que, en nuestro caso, la parte demandada, tal y como le
correspondia, no ha acreditado que la clausula del interés moratorio fuera negociada con la
parte prestataria, hoy demandante.

Y la consecuencia de ello la ha previsto el mismo TJUE, recogida en la mentada sentencia del
Tribunal Supremo de 18.02.16: “Ademas, el mismo auto TJUE reitera la imposibilidad del juez
nacional de integrar, moderar o aplicar supletoriamente cualquier norma interna que vaya en
contra de la Directiva 93/13, cuando se aprecia la abusividad de una clausula de intereses
moratorios; debiendo por tanto, el juez nacional declarar la nulidad absoluta de la clausula,
teniendo los intereses moratorios por no puestos. Es mas, el TJUE declara que, en la medida
que la clausula predispuesta en el contrato con el consumidor es abusiva, debe declararse su
nulidad absoluta con independencia de que se haya aplicado o no.”. Por tanto, y atendiendo al
principio de “no vinculacion”, consagrado por el TJUE, ya referido, la entidad financiera no
podra cobrar cantidad alguna en concepto de intereses moratorios para el caso de impago por
parte de la prestataria, y si ya ha cobrado alguna cantidad en tal concepto debera proceder a
su devolucidn, lo que habra de determinarse en ejecucion de sentencia mediante las sencillas
bases de tener en consideracién las cantidades cobradas a la parte demandante por intereses
moratorios, teniendo en cuenta lo que habria pagado si la referida clausula no hubiera existido,
mas el interés legal desde cada cobro indebido, incrementado en dos puntos a partir de la
sentencia (articulo 576 de la LEC).

CUARTO.- Atendiendo a los fundamentos juridicos anteriores, procede la estimacion de la
demanda.

QUINTO.- En cuanto a las costas, procede su imposicion a la parte demandada, dada la
estimacion de la demanda (articulo 394.1 de la LEC).

Vistos los articulos citados y demas de aplicacion al caso

FALLO

Que ESTIMANDO la demanda interpuesta por la Procuradora D2. Rosario Hernandez
Hernandez, en nombre y representacion de la parte actora, contra la entidad demandada
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A. , debo:
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1.- DECLARAR y DECLARO la nulidad de pleno derecho de la clausula "3? bis. 1. Periodos de
interés variable” referida al indice de referencia IRPH Conjunto de Entidades y su sustitutivo de
Deuda Publica, de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 13.08.1999, aplicada por la
entidad demandada.

2.- DECLARAR y DECLARO la nulidad de pleno derecho de la clausula “62.- INTERESES DE

DEMORA" de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 13.08.1999, referida a los
intereses moratorios.

3.- DECLARAR y DECLARO la subsistencia del resto del contrato de préstamo hipotecario.

3.- CONDENAR y CONDENDO a la entidad demandada a estar y pasar por los anteriores
pronunciamientos, teniendo por no puestas la clausulas en cuestion, cuya nulidad ha sido
declarada.

4.- CONDENAR y CONDENO a la entidad demandada: a) a reintegrar a la parte actora el
importe que resulte en ejecucion de sentencia como indebidamente percibido por la entidad
demandada desde la aplicacién de las citadas clausulas, con las sencillas bases de tener en
consideracién las cantidades cobradas a la parte demandante por intereses remuneratorios y
moratorios, teniendo en cuenta lo que habria pagado si las referidas clausulas no hubieran
existido; b) a no cobrar cantidad alguna por tales conceptos; y c) al pago de los intereses de
los importes cobrados indebidamente como consecuencia de la aplicacion de la clasulas
declaradas nulas, al tipo legal del dinero desde el cobro de las mismas, incrementado en dos
puntos a partir del dictado de esta sentencia.

5.- Todo ello con expresa imposicion de costas a la entidad demandada.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife (articulo 455 LEC). El recurso se interpondra por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS contados desde el dia siguiente de la
notificacidon, en el que se debera exponer las alegaciones en que se base la impugnacion,
ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos que impugna (articulo 458 LEC).
De conformidad con lo dispuesto en el punto 3° de la Disposicion Adicional 152 de la LOPJ,
introducida por la LO 1/2009 de 3 de Noviembre, sera necesario acreditar haber efectuado
la consignacion del deposito de 50 euros en la Entidad de Crédito o en la Cuenta de
Depdsitos y Consignacion del Juzgado.

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

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia de lo que yo, el Letrado de la
Administracion de Justicia DOY FE.
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