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SENTENCIA N°290/2017

En Vitoria, a 9 de noviembre de 2017

Vistos por mi, D2 Ménica Basurto Garrido, magistrada del Juzgado de Primera Instancia N° 1
de Vitoria, los precedentes autos del juicio ordinario n°® 114/17 en los que son partes:

DEMANDANTES: D XXXXXXXXX asistidos por el letrado Sr. Erauskin y representados
por la procuradora Sra. Martinez de Lizarduy

DEMANDADA: Unidn de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito
asistida de la letrada Sra. Valero y representada por la procuradora Sra. Lascaray.

Versa la litis sobre nulidad clausula préstamo hipotecario, condiciones generales de la
contratacion (IRPH, gastos hipotecarios, intereses moratorios, resolucion anticipada y cesion
de crédito)

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. EIl 3/2/2017, la Sra. Martinez de Lizarduy, procuradora de los tribunales y de D.
XXXXXXXXXXXXXXXXXX, interpone ante este tribunal demanda de juicio ordinario contra Union
de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito alegando los hechos en
que se basa, con los correspondientes fundamentos de derecho que ha tenido por conveniente
y suplicando se dicte sentencia por la que estimandose la demanda se decrete lo interesado en
el suplico de la misma.

SEGUNDO. En fecha 15/2/2017 se dicta decreto admitiendo a tramite la citada demanda y se
ordena su traslado a la parte demandada para que la conteste en el plazo de veinte dias con los
apercibimientos legales oportunos.
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TERCERO. En fecha 27/4/2017, Union de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento
Financiero de Crédito, a través de su representacion procesal contestdo a la demanda
solicitando la desestimacion integra de la misma.

CUARTO. Por la diligencia de ordenacion de 17/5/2017 se sefialé el 5/7/2017 para la
celebracion de la audiencia previa, siendo que la misma se celebro finalmente el 19/7/2017
ex art. 183.2LEC

QUINTO. Solicitandose en el acto de la audiencia previa Unicamente la practica de prueba
documental, conforme a lo previsto en el art. 429.8LEC quedaron los autos vistos para
sentencia tras las conclusiones que cada una de las partes formularon en el mismo acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, a través de su representacion procesal,
interponen demanda de juicio ordinario contra Unién de Crédito Inmobiliarios, S.A.
Establecimiento Financiero de Crédito interesando que se declare la nulidad radical de la
clausula Tercera Bis “Tipo de interés variable”, Quinta “Gastos a cargo de la parte
prestataria”, Sexta “Interés de demora y resolucion anticipada” y Decimotercera “Cesion de
crédito”, clausulas todas ellas contempladas en la escritura otorgada el 13/8/2008, protocolo
296 del Notario D. Jesus Gil Bautista. Asimismo, interesa la parte actora que se condene a la
demandada a reintegrarle las cantidades que detrajo en aplicacion de la clausula Tercera Bis,
por la aplicacion de intereses de demora y que se abonen los gastos que le supuso la
constitucion de la hipoteca tanto en concepto de aranceles registrales, gasto de gestoria y
tramitacion de impuestos (IAJD). Todo ello, con imposicion de las costas a la demandada.

Por su parte, Union de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito
entiende que las clausulas son validas.

SEGUNDO. D xxxxxxxx ejercitan accion individual de nulidad de diversas clausulas
incluidas en el préstamo hipotecario que suscribieron el 13/8/2008 con Unién de Crédito
Inmobiliarios S.A. Establecimiento Financiero de Crédito, al amparo de lo dispuesto en la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y en el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (RDL 1/2007,
de 16 de noviembre).

TERCERO. Clausula Tercera Bis (IRPH)
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1. Resulta acreditado que D. XXXXXXXXXXXXXXX suscribieron el 13/8/2008 escritura
publica de préstamo hipotecario ante el Notario D. Jesus Gil Bautista autorizada con el
namero de protocolo 296. El capital del préstamo ascendia a 207.200€, con un plazo maximo
de amortizacion de 36 afios, un tipo de interés fijo durante los primeros 6 meses y después un
tipo de interés variable resultante de adicionar al tipo basico de referencia IRPH de entidades
un diferencial del 0,50 puntos.

Asi, en la clausula Tercera Bis punto 2 se dice: “Identificacion del tipo de interés de
referencia a) Definicion del tipo de interés de referencia. El tipo de interés de referencia sera
el “Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de las Cajas de Ahorros”
publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado como
referencia oficial. Dicha referencia parce definida en el Anexo VIII, apartado 2, de la Circular
del Banco de Espafia 5/1994 de 22 de julio (BOE del 3 de agosto de 1994).”

2. En primer lugar se debe sefialar que la clausula anteriormente transcrita tiene la
consideracién de condicion general de la contratacion.

Asi, para considerar la clausula citada como condicién general de la contratacion han de
concurrir, segun el art. 1 de la LCGC, los siguientes requisitos: a) contractualidad; b)
predisposicion; ¢) imposicion; d) generalidad. En cambio es irrelevante: a) su autoria material,
apariencia externa, extension y cualesquiera otras circunstancias; b) que el adherente sea un
profesional o un consumidor, porque la Ley de Condiciones General de Contratacion opera
para ambos y c) que otros elementos del contrato hayan sido negociados individualmente, si
esta circunstancia no se da en la clausula impugnada y la apreciacion global lleva a la
conclusion de que se trata de un contrato de adhesion.

La sentencia del Pleno del Tribunal Supremo n° 464/2014, de 8 de septiembre de 2014, rec.
1217/13 insiste en los mismos razonamientos que la STS de 09.05.2013: “La valoracién de
los presupuestos o requisitos que determinan la naturaleza de las condiciones generales de la
contratacion, como practica negocial, ha sido objeto de una extensa fundamentacion técnica
en la Sentencia de esta Sala de 9 de mayo de 2013 (ndim. 241/2013). En sintesis, entre las
conclusiones de la doctrina jurisprudencial alli declarada, (Fundamento de Derecho Séptimo y
Octavo, paragrafos 131 a 165), se resaltaban las siguientes consideraciones:

"-paréagrafo 144; a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estan
insertadas, no es obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicion
general de la contratacién, ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusion en
el mismo.

b) El conocimiento de una clausula -sea o no condicion general o condicion particular- es
un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacién al contrato, ya
que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias -singularmente para el
imponente- no obligaria a ninguna de las partes.

C) No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por
el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacién sectorial™.

Sentencia descargada de www.irphstop.net webgunetik jaitsitako epaia



"-Pardgrafo 165; a) la prestacion del consentimiento a una clausula 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, se adhiere y consiente contratar con dicha
clausula o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion 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 condicion de
clausula 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 estd destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los
consumidores, recae sobre el empresario”.

Ahondando en esta cuestién, la Sentencia de la A.P. de Pontevedra, de 14.05.2014, sefiala
que: el art. 1 LCGC no precisa qué debe entenderse por imposicion de la condicion general
por una de las partes, por lo que, al desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas
en contratos con consumidores, ha de acudirse al art.

3.2 de la Directiva 93/13 CEE, del Consejo, conforme al cual “(s)e considerara que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de Iso
contratos de adhesion”. (...) Finalmente, a los efectos de aplicar esta doctrina en un caso
concreto, es preciso traer a colacion tanto la regla general establecida en el art. 281.4° LEC y
la doctrina jurisprudencial sobre la exencion de la prueba de los hechos notorios (SSTS de
02.03.2009, 09.03.2009, 18.11.2010 y de 09.05.2013), como la norma sobre la carga de la
prueba recogida en el art. 3.2 pfo. 3° de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril, y
en el art. 82.2 pfo.- 2° del TRLCU, segun el cual “(e)l empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente asumird la carga de la prueba”,
resultando un hecho notorio que las escrituras pablicas de préstamos hipotecarios se redactan
por el Notario conforme a la minuta preparada, redactada y presentada por la entidad
financiera.

La cuestidn es si la clausula fue objeto de especifica y verdadera negociacion en este caso o
por el contrario es una clausula impuesta. Imposicion que evidentemente no significa que se
haya obligado al cliente a contratar con la demandada —o que tuviera obligacion de hacerlo-
sino que se trate de una clausula que se presenta como necesaria en la oferta que la entidad
efecta al cliente y que éste no puede influir en su supresion o en su contenido. Negociacion
que corresponderia acreditar a la demandada como empresario predisponente (art. 3.2 pfo. 3°
de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril, y en el art. 82.2 pfo.- 2° del TRLCU),
prueba que no ha practicado la entidad demandada en este caso.

Ademas, el que la clausula se refiera al objeto principal del contrato no excluye la naturaleza
de condicion general, como tampoco el hecho de que, en teoria, el prestatario pueda elegir
entre distintas ofertas del mismo empresario o entre ofertas de distintos empresarios. Si lo que
la entidad ofrece al cliente es una oferta global (un determinado capital, plazo de
amortizacion, tipo de referencia, diferencial, bonificable o no, comisiones, tipo fijo inicial,...)
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que el cliente solo puede aceptar en blogue o rechazar y optar por otra modalidad distinta de
préstamo u otra oferta global en la que cambian sustancialmente el resto de condiciones
financieras para obtener un préstamo sin la clusula discutida, no hay verdadera negociacion
individual, siendo que tampoco por el hecho de haber podido negociar otras clausulas o
condiciones se excluiria el cardcter no negociado de la clausula impugnada.

Ninguna prueba existe de la efectiva negociacion de la clausula impugnada, pues la parte
demandada, que es quien tiene la carga de acreditarla como empresario predisponente, no ha
interesado la practica de prueba alguna sobre esta cuestion.

En suma, siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras dictadas por el Alto
Tribunal, debe concluirse que la clausula cuestionada en el presente litigio es una condicion
General de la Contratacion, redactada 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 redaccion. La clausula y las condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente,
hubo una informacion precontractual, pero no una negociacion individualizada.

3. Sentado que la clausula impugnada es una condicion general de la contratacién y que
la parte actora es un consumidor que destinaba el capital prestado a un propoésito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion, hay que pasar a analizar la validez o
nulidad de las clausulas.

En la medida en que el IRPH forma parte del precio y por tanto, del elemento esencial del
contrato, no es posible someterlos al control judicial de abusividad en cuanto a su contenido
(desequilibrio de prestaciones), debiendo prevalecer el principio de libertad de precios que
rige en toda economia de mercado y de liberalizacion de intereses, al estar ante un contrato
bilateral, con causa onerosa y que genera obligaciones reciprocas para ambas partes.

Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como
regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las
someta al doble control de transparencia que seguidamente se expone.

El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de Entidades es un
indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de 7 de septiembre,
modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia.

El anexo VIII de la Circular 8/90 define el IRPH como "... la media simple de los tipos de
interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicion de vivienda libre, que hayan
sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las cajas de
ahorros y las sociedades de crédito hipotecario™. La norma segunda de la misma circular trata
de la informacion que debe remitirse al Banco de Espafia para que éste confeccione y
publigue ciertos indices o tipos de referencia del Mercado Hipotecario.

Actualmente existen seis indices de referencia oficiales en Espafia segun la Orden EHA
2899/2011 de 28 de octubre de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.
El art. 27.1.a) refiere el IRPH de las Entidades Espafiolas; el apartado b) el IRPH de las
entidades de la zona euro que elabora y publica el Banco Central Europeo. EI Banco de
Espafia y el Banco Europeo elaboran y publican el IRPH de las entidades de la zona euro.
Para confeccionar el IRPH se toman los valores de las operaciones realmente formalizadas
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por las entidades con sus clientes en cada periodo, y en cada periodo se publica el indice en el
Boletin Oficial del Estado.

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 constitucién 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 Gltimo, se formaliza el
préstamo en escritura pablica, 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 informacion 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 indica que la redaccion
de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez, y afade 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.

En conclusion, en relacion al control de incorporacion, entendemos que hubo oportunidad de
conocer la clausula Tercera bis, punto 2 que define el interés ordinario como precio del
contrato, lo que garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la
LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcién de las variaciones del IRPH.

Procede ahora examinar si se cumplié el control de transparencia, es decir, si comprendio 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 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 que la apreciacion del caracter abusivo
de las clausulas no se referird 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 dispone que "[e]n los contratos con

consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente [...], aquéllas
deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion,
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con posibilidad de comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su
existencia y contenido”. Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion,
conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio , el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cdodigo 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 prestacién econdmica 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 ejecucion o desarrollo del mismo".

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

212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. 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 esta en condiciones de obtener, antes de la conclusion del
contrato, la informacidn necesaria para poder tomar su decisién 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 por la LCGC para la
incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control
de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque describa o se refiera a
la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente. b) Que la transparencia de
las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el control de
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato.

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 (sujecion a un interés minimo) desnaturaliza
0 no el concepto de interés variable, lo cierto es que, a los efectos del principio de
transparencia real, constituye un elemento significativo en la modulacion o formulacion
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
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formo parte de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco
resultd 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 mas amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencion 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 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.

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

d) No hay informacidn previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de prestamo de la propia entidad -caso de existir- o0 advertencia de que al
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 carécter 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 celebracién y las demas clausulas del mismo, de
conformidad con lo que dispone el art. 4.1 de la Directiva 93/13 [...] 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 Peénzigyi Lizing, apartado 42, Banif Plus Bank,
apartado 40 y Aziz, apartado 71).

236. También el articulo 82.3 TRLCU 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 estd, la evolucion
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 celebracion, asi como
todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa ." Y Cita al
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respecto el considerando decimoctavo de la Directiva 93/13, el art. 4.1 LCGC y art. 82.3
TRLCU.

Pues bien, en la informacién precontractual se destacaba el indice IRPH Cajas, dando a
conocer a la parte actora que el tipo de interés variable a partir de la sexta cuota se calculara
en base a éste indice. Sin embargo, no consta explicacion alguna por parte de Union de
Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito al cliente sobre como se
halla el IRPH. Tampoco se explica como se ha comportado el IRPH en los Gltimos afios, la
diferencia con otros indices oficiales de los que contiene la Circular 8/90 y su modificacion
en 1.994. Union de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Credito realiz
distintos simulaciones con el IRPH pero no realiz6 ninguna comparacion entre el resultado
que se podria obtener con la aplicacion de los distintos indices

Y lo que es méas importante, Union de Creédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento
Financiero de Crédito 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, si Union de Crédito Inmobiliarios,

S.A. Establecimiento Financiero de Crédito 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.

Corresponde a Unién de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito
acreditar que explicd al cliente la cldusula Tercera Bis Punto 2, la definicion del tipo de
interés de referencia que sirve para calcular el tipo de interés nominal aplicable mediante la
adicion al tipo de referencia el margen o diferencial (0,50 puntos), siendo que también
corresponde a la entidad acreditar que ofrecié 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.

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 deberd devolver mensualmente al banco por el dinero
prestado. Es por ello que no podemos declarar la abusividad de la clausula en relacién 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 Esparia ni las diferencias entre el
IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento en los Gltimos afios. Y lo que es més
importante, sin poder elegir entre este indice y otros como el Euribor que eran mas ventajosos
para el cliente y precisamente por esta razon se omitieron. Falta de transparencia que se
considera suficiente para declarar la nulidad de la clausula Tercera Bis punto 2 que lleva
acabo la “ldentificacion del tipo de interés de referencia
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Visto lo expuesto, procede declarar la nulidad de la citada clausula Tercera Bis punto 2, la
cual se tendra por no puesta y condenar a la parte demandada ex art. 1303CC a devolver a
actor las cantidades cobradas en exceso en concepto de interés remuneratorio calculado sobre
la base del indice de referencia IRPH Cajas, asi como al pago del interés legal devengado por
cada cantidad de méas asi cargada desde la fecha del indebido cobro hasta el pago, y sin
perjuicio de la aplicacion del art. 576 LEC.

Finalmente, ninguna manifestacion se realizara en relacion al indice sustitutivo previsto en la
escritura hipotecaria, clausura Tercera Bis punto 2b), pues la declaracion de nulidad del IRPH
Cajas en ningun caso supondria o conllevaria la aplicacion del indice sustitutivo, ya que no
concurren los supuestos previstos en la escritura para que se pueda aplicar el indice
sustitutivo, siendo ademas que no cabe, declarada la nulidad del IRPH Cajas, la integracion
del contrato mediante la aplicacién del indice sustitutivo.

CUARTO. Clausula Quinta Gastos a cargo de la parte prestataria.

Dispone la clausula QUINTA.- GASTO A CARGO DEL PRESTATARIO: Seran a cargo de
la Parte Prestataria el pago de todos los gastos originados por la presente operacion, tanto los
gue se hayan originado como los que se originen en el futuro o que se encuentren pendientes
de pago. En particular seran a cargo de la Parte Prestataria:...

a) Los gasto de tasacion del inmueble y los de las sucesivas tasaciones del mismo que esa
preciso practicar, cuando a juicio de la U.C.I. haya podido producirse una disminucién del
valor.

b) Los aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion modificacion o
cancelacion de la hipoteca

C) Impuestos

d) Los de inscripcion y conservacion del inmueble hipotecado asi como del seguro de
dafios del mismo

e) Los gasto judiciales y extrajudiciales derivados del incumplimiento de sus
obligaciones por la Parte Prestataria, incluidos los honorarios de abogados aunque su
intervencion no venga exigida en la ley

f) Los honorarios de la persona o entidad encargada de las gestiones necesarias para la
inscripcion y liquidacion de la presente escritura y de las previas necesaria

9) Los gastos de correo teléfono u otros medios de comunicacion que pudiera generarse
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Para enmarcar el debate, debe recordarse que éste no puede desenvolverse por la verificacién
de que el consumidor ha prestado voluntariamente su consentimiento al contrato, lo que haria
de aplicacion la genérica prevision del art. 1.255 del Cddigo Civil. Sin embargo, ha de
recordarse que el principio de proteccién al consumidor y la legislacion tuitiva de los
derechos de éste, como declara la jurisprudencia emanada del TSJE, se basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto
a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse
a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido
de éstas (entre las sentencias del TSJE, las de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C
168/05, Rec. p. 1 10421, apartado 25; de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C 243/08, Rec. p.
| 4713, apartado 22, y de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C 40/08, Rec.
p. 1 9579, apartado 29). Desde esa posicion de partida, el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 obliga a los Estados miembros a establecer que las cldusulas abusivas” no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales™. Como
se desprende de la jurisprudencia, se trata de una disposicién imperativa que trata de
remplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de
las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre éstas (véanse las
sentencias Mostaza Claro, antes citada, apartado 36; Asturcom Telecomunicaciones, antes
citada, apartado 30, y de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzugyi Lizing, C 137/08, Rec. p. |
0000, apartado 47).

Por otra parte, es oportuno recordar el criterio sentado por la sentencia de TJUE de 14 de
marzo de 2013 en el asunto C-415/11 (Mohamed Aziz vs. Caixa d’Estalvis de Catalunya), que
establece una doctrina que debe proyectarse sobre el debate que preside la nulidad de este tipo
de clausulas. En aquella sentencia el Tribunal, en la segunda de las cuestiones que le fueron
planteadas que se referia a los elementos constitutivos del concepto de «clausula abusiva» (se
trataba en aquel caso de aquellas clausulas que constituyen el objeto del litigio principal, las
que se refieren al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion, a la fijacion de
los intereses de demora y al pacto de liquidez), sefiala lo siguiente: "66. A este respecto, ha de
sefialarse que, segun reiterada jurisprudencia, la competencia del Tribunal de Justicia en la
materia comprende la interpretacion del concepto de «clausula abusiva», definido en el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva y en el anexo de ésta, y los criterios que el juez nacional
puede o debe aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de las disposiciones de la
Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en cuenta esos
criterios, sobre la calificacion concreta de una clausula contractual determinada en funcién de
las circunstancias propias del caso. De ello se desprende que el Tribunal de Justicia se limitara
a dar al organo jurisdiccional remitente indicaciones que éste debe tener en cuenta para
apreciar el caracter abusivo de la clausula de que se trate (véase la sentencia de 26 de abril de
2012, Invitel, C 472/10, ain no publicada en la Recopilacion, apartado 22 y jurisprudencia
citada)".

Afade la sentencia a continuacion: "67 Sentado lo anterior, es preciso poner de relieve que, al
referirse a los conceptos de buena fe y desequilibrio importante en detrimento del consumidor
entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva delimita tan s6lo de manera abstracta los elementos que confieren
caracter abusivo a una clausula que no se haya negociado individualmente (véanse las
sentencias de 1 de abril de 2004, Freiburger Kommunalbauten, C 237/02, Rec. p. | 3403,
apartado 19, y Pannon GSM, antes citada, apartado 37). 68 Pues bien, tal como la Abogado
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General indicé en el punto 71 de sus conclusiones, 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 cuando no exista un acuerdo de las partes en ese
sentido. Mediante un analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si

-y, €n su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a
estos efectos examinar la situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de
los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de
clausulas abusivas. 69 En lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese
desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que, en atencion al
decimosexto considerando de la Directiva y tal como indicd en esencia la Abogado General
en el punto 74 de sus conclusiones, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual. 70 En este contexto, ha de recordarse que el anexo al que remite el articulo 3,
apartado 3, de la Directiva solo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que
pueden ser declaradas abusivas (vease la sentencia Invitel, antes citada, apartado 25 y
jurisprudencia citada). 71 Ademas, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, 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 las circunstancias que concurran en su celebracion (sentencias
antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénzlgyi Lizing, apartado 42). De ello resulta
que, en este contexto, deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede
tener en el marco del Derecho aplicable al contrato, lo que implica un examen del sistema
juridico nacional (véase la sentencia Freiburger Kommunalbauten, antes citada, apartado 21, y
el auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovos', C 76/10, Rec. p. | 11557, apartado 59)".

En el mismo sentido, es relevante la sentencia dictada por el mismo tribunal con fecha 16 de
enero de 2014, por el que resuelve la cuestion prejudicial plateada por la Audiencia Provincial
de Asturias sobre como ha de entenderse el desequilibrio econémico que produce la clausula
que se reputa abusiva. En concreto se formulaba si el concepto de «desequilibrio importante»,
que figura entre los criterios generales enunciados en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
ya mencionada para definir una clausula abusiva, debe interpretarse en el sentido de que exige
gue los costes puestos a cargo del consumidor por una clausula de ese tipo tengan una
incidencia econdmica importante para éste en relacion con el importe de la operacion de que
se trate, o bien si sélo deben considerarse los efectos de dicha clausula en los derechos y
obligaciones del consumidor, siendo que a la cuestion prejudicial planteada se respondid que
“la existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente que los costes
puestos a cargo del consumidor por una clausula contractual tengan una incidencia economica
importante para éste en relacion con el importe de la operacidn de que se trate, sino que puede
resultar del solo hecho de una lesidn suficientemente grave de la situacién juridica en la que
ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos que,
segun esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos,
o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista por las normas
nacionales Incumbe al tribunal remitente, para apreciar la posible existencia de un
desequilibrio importante, tener en cuenta la naturaleza del bien o del servicio que sea objeto
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del contrato, considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de la
celebracién de ese contrato, asi como todas las demas clausulas de éste".

El Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta doctrina en sus sentencias de 12 de marzo y 22
de octubre de 2014 y estos criterios fueron aplicados por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 23 de diciembre de 2015 sobre una clausula andloga a la aqui debatida, sentencia que sirve
de referencia a ambas partes para estructurar sus argumentos.

El fundamento de la sentencia del TS de fecha 23/12/2015 es el siguiente: "En este motivo se
cuestiona la aplicacion de los supuestos de abusividad previstos en las letras a y ¢ del articulo
89.3 TRLGCU (LA LEY 11922/2007), ya que solo se refieren a contratos de compraventa de
viviendas. Asimismo, se aduce que la clausula se limita a recoger unas atribuciones de gastos
0 costes a los prestatarios ya previstos en las leyes para determinadas prestaciones realizadas
en su favor. Asi, se argumenta que el Unico tributo derivado del contrato de préstamo es el
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, cuyo sujeto pasivo es el prestatario. En cuanto a
los gastos, teniendo en cuenta que la garantia constituida es una hipoteca unilateral, a tenor
del articulo 141 LH , los gastos derivados de esta actuacion le corresponden al prestatario,
como sucede con los honorarios de notario y registrador. E igual ocurre con las primas del
contrato de seguro de dafios del bien hipotecado previsto en el articulo 8 de la Ley del
Mercado Hipotecario ; y con los servicios complementarios realizados a favor del prestatario
y a solicitud de éste, como el informe de antecedentes previo a la cancelacion de la hipoteca
solicitada por el prestatario.

2.- La clausula cuestionada es del siguiente tenor:

" Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacidn, subsanacion, tramitacion de escrituras,
modificacion -incluyendo division, segregacion o cualquier cambio que suponga alteracién de
la garantia- y ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros derivados del mismo, asi
como por la constitucion, conservacion y cancelacion de su garantia, siendo igualmente a su
cargo las primas y demaés gastos correspondientes al seguro de dafos, que la parte prestataria
se obliga a tener vigente en las condiciones expresadas en la clausula 112

La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la correcta
inscripcion de la hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta
escritura, asi como los gastos derivados de la cancelacion de cargas y anotaciones preferentes
a dicha hipoteca. Los gastos suplidos podran ser cargados en cuenta a la parte prestataria en la
forma y condiciones que se indican al final de esta clausula.

Los mencionados servicios complementarios que, a solicitud de la parte prestataria, el Banco
decida libremente realizar, seran facturados por éste con arreglo a las tarifas de comisiones y
gastos que tenga vigentes el Banco en el momento de dicha solicitud. En todo caso, se
considerara que constituyen un servicio objeto de facturacion los trabajos de preparacion de
antecedentes que deba realizar el Banco para el otorgamiento de la escritura de cancelacion de
hipoteca.

()

Decisién de la Sala :
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1.- En primer lugar, resulta llamativa la extension de la clausula, que pretende atribuir al
consumidor todos los costes derivados de la concertacion del contrato, supliendo y en
ocasiones [como veremos] contraviniendo, normas legales con previsiones diferentes al
respecto.

El art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas abusivas, en todo caso, tanto "La transmision al
consumidor y usuario de las consecuencias econdmicas de errores administrativos o de
gestion que no le sean imputables” (numero 2°), como "La imposicion al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacién que por ley corresponda al empresario™ (numero 3°).
El propio articulo, atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa de
viviendas (y la 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 preparacion de la titulacion que por su naturaleza
correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la estipulacion que imponga al consumidor
el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario (art. 89.3.3° letra c).
Asimismo, se consideran siempre abusivas las clausulas 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, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacion (art. 89.3.5°).

2.- Sobre tales bases legales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya vulnerado
ninguna de las normas legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de la
clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de escrituras notariales e
inscripcion de las mismas (necesaria para la constitucion de la garantia real), que tanto el
arancel de los notarios, como el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacién
de pago al solicitante del servicio de que se trate 0 a cuyo favor se inscriba el derecho o
solicite una certificacion. Y quien tiene el interés principal en la documentacion 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 la posibilidad de ejecucion especial ( art. 685 LEC). En consecuencia, la
clausula 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 aplicacion 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
constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio
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, ademas, aparece expresamente recogida en el
catalogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU).
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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 clausula abusiva
y, por tanto, nula. Y si bien en este caso la condicion general discutida no esté destinada a su
inclusion en contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con garantia hipotecaria, la
doctrina expuesta es perfectamente trasladable al caso.”

Expuesto lo que antecede, en cuanto a la estipulacion sobre gastos de la escritura del afio 2008
objeto de examen, no constando prueba alguna sobre la negociacion de la misma, la cuestion
es si podemos considerarla nula al amparo de lo previsto en el TRLGCU; y examinando los
distintos gastos debemos distinguir:

GASTOS DE TASACION DE LA FINCA La sentencia de Pleno del TS de 23-12-2015 parte
de la premisa de que el beneficiario del préstamo es el consumidor; es asi que el ofrecimiento
de garantia real inmobiliaria es requisito legal imprescindible para la obtencion del tipo de
préstamo que nos ocupa, pues asi resulta del articulo 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario, tras la reforma operada en 2.007, que reza como sigue:
" El préstamo o crédito garantizado con esta hipoteca no podra exceder del 60 por ciento del
valor de tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie la construccion, rehabilitacion o
adquisicion de viviendas, el préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por ciento del valor de
tasacion, sin perjuicio de las excepciones que prevé esta Ley".

De ello se infiere que quien elige la modalidad de préstamo hipotecario es quien debe
acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida a la entidad financiera y por tanto ninguna
lesion se deriva de la atribucion de ese gasto; a mayor abundamiento la condicion que nos
ocupa no prejuzga si la tasacion se efectuara por servicio propio de la entidad financiera o por
profesional debidamente habilitado designado por el cliente, como permite el articulo 3 bis I.)
de la Ley antes mentada cuando dispone que "las entidades de crédito, incluso aquéllas que
dispongan de servicios propios de tasacion, deberan aceptar cualquier tasacion de un bien
aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de
conformidad con lo previsto en dicha Ley y no esté caducada. Y aunque la entidad de crédito
podra realizar las comprobaciones que estime convenientes de la tasacion presentada por el
cliente, no podra imputarle ningin gasto o coste por dichas comprobaciones.” La condicién
controvertida no limita la autonomia del consumidor para elegir el tasador que repute mas
conveniente.

Por lo que atribucion al consumidor del pago de la tasacion no resulta abusivo.

GASTOS NOTARIALES. La sentencia antes mentada del TS pondera que "si bien el
beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como el
principal frente a la constitucion de la hipoteca, tampoco puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista, de modo que el principal interesado en la
documentacion 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 (art. 1875 del Ccy 2.2 LH ) y adquiere la posibilidad de
ejecucion especial (art. 685 LEC)."”

En consecuencia, la tesis del TS es que la clausula discutida es abusiva porque "no permite

una minima reciprocidad en la distribucién de los gastos producidos como consecuencia de la
intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar
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de que la aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distribucion equitativa"; y
sentada esa premisa el Tribunal concluye que la estipulacion ocasiona al cliente consumidor
un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado razonablemente en el marco de una
negociacion individualizada, y que, ademas, aparece expresamente recogida en el catadlogo de
clausulas que la ley tipifica como abusivas ( art. 89.2 TRLGCU). Y continta razonando el
Alto Tribunal "la aplicacion 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 constitucion de la hipoteca, no puede perderse de
vista que la garantia se adopta en beneficio del prestamista.”; asi pues el TS se cifie al
concepto de interesado referido por el Arancel de los Notarios entendiendo que el consumidor
es el interesado en la celebracion del préstamo, el interesado, pero, por el contrario, a quien
interesa la constitucion de la garantia hipotecaria es al prestamista.

En la practica mas comin ambos negocios juridicos se concierten en unidad de acto y en un
solo instrumento notarial, de manera que generalmente no se pueden diferenciar el coste del
préstamo del que corresponde a la garantia, lo cual conllevaria entenderse como mas ajustado
un reparto equitativos del citado gasto entre ambas partes.

Ese mismo razonamiento nos sirve en cambio para descartar cualquier sospecha de abusividad
en la atribucion de los gastos de cancelacion de la hipoteca al consumidor pues obviamente
este es el Unico interesado en la liberacion del gravamen como propietario del inmueble.

GASTOS DERIVADOS DE LA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA. Lanorma

octava del anexo Il del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Registradores de la Propiedad, dispone que los derechos del Registrador se
pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho,
siendo exigibles también a la persona que haya presentado el documento, pero en el caso de
las letras b ) y c) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por el transmitente o
interesado, sefialando a continuacién que los derechos correspondientes a las certificaciones y
manifestaciones seran de cargo de quienes las soliciten.

Es claro que la hipoteca se constituye e inscribe a favor de la entidad bancaria, de manera que
en este punto la clausula litigiosa invierte la regla natural que atribuiria el gasto al Banco y se
considera que en efecto es abusiva.

GASTO POR EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS. En principio es conforme con la
legislacion que regula la tributacion por este concepto, toda vez que el art. 8 del Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados dispone que estara obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y
cualesquiera que sean las 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
constitucion 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 sera el prestatario
(letra d). Estableciendo el art. 15.1 del mismo texto refundido que la constitucion de las
fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, en garantia de un préstamo,
tributaran exclusivamente, a los efectos de transmisiones patrimoniales, por el concepto de
préstamo. Obligacién tributaria a cargo del comprador y prestatario que reitera el art. 68 del
Reglamento de este impuesto dado que en el mismo al determinar el contribuyente establece
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gue "Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que lo
insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan. Cuando se
trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerard adquirente el
prestatario”.

Es por ello que en este caso el pago del impuesto corresponde a la parte actora quedando por
completo al margen la entidad financiera.

COSTAS GASTOS PROCESALES o 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. Los gastos del proceso estan sometidos a
una estricta regulacion legal, recogida en los articulos 394 y 398 LEC, para los procesos
declarativos, y en los articulos 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 impondran al ejecutado cuando continte adelante el despacho de
ejecucion; pero también podran imponerse al ejecutante cuando se aprecie algin defecto
procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el plazo concedido al efecto
(articulo 559.2 LEC), o cuando se estime algin motivo de oposicion respecto del fondo,
(articulo 561.2 LEC); Y cuando la estimacion sea parcial, cada parte debera hacer frente a las
costas devengadas a su instancia. Por consiguiente, la atribucidn al prestatario en todo caso de
las costas procesales no solo infringe normas procesales de orden publico, lo que comportaria
sin mas su nulidad ex articulo 86 TRLCU vy articulo 8 LCGC, sino que introduce un evidente
desequilibrio en la posicion de las partes, al hacer recaera todo trance las consecuencias de un
proceso sobre una de ellas, sin tener en cuenta ni la procedencia legal de la reclamacion o de
la oposicidn a la reclamacion, ni las facultades de moderacion 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
estipulacién contraviene de plano el articulo 32.5 LEC, que excluye tales gastos de la
eventual condena en costas, salvo que el tribunal aprecie temeridad o 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 la falta de reciprocidad entre los derechos y
obligaciones de las partes y la dificultad para el consumidor de valorar las consecuencias por
desconocer en el momento de la firma del contrato el cimulo de actuaciones en las que
eventualmente podria valerse la entidad contratante de tales profesionales sin ser preceptivo,
(actos de conciliacion, procedimiento monitorio, juicio verbal en reclamacion de cantidad
inferior a la establecida legalmente... ), lo que de por si seria suficiente para considerar la
clausula como abusiva, resulta correcta la declaracion de nulidad de la misma.

GASTOS DE GESTORIA, la labor que presta la gestoria es en cuanto a la operacion del
préstamo hipotecario se realiza en favor de ambas partes, pues el cliente esta interesado en el
préstamo y el Banco en la hipoteca por los que los gatos derivados de la gestoria en relacion a
la operacion de préstamo hipotecario se deberian dividir entre las partes motivo por el cual la
atribucion en exclusiva a la parte actora resulta abusiva.

GASTOS DERIVADOS DE LA CONTRATACION DEL SEGURO DE DANOS, no parece
que esta prevision sea desproporcionada o abusiva, por cuanto deriva de una obligacion legal,
(articulo 8 LMH), habida cuenta que cualquier merma del bien incide directamente en la
disminucion de la garantia. Es decir, no se trata de una garantia desproporcionada, en el
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sentido prohibido por el articulo 88.1 TRLGCU, sino de una consecuencia de la obligacion de
conservar diligentemente el bien hipotecado y de asegurarlo contra todos los riesgos que
pudieran afectarlo. En todo caso, la obligacion de pago de la prima del seguro corresponde al
tomador del mismo, conforme al articulo 14 de la Ley de Contrato de Seguro.

Visto lo expuesto procede declarar la nulidad, por tener el caracter de abusiva, de la clausula
quinta del contrato de préstamo hipotecario en los términos expresado anteriormente, si bien,
no procedera condenar a la entidad demandada al reembolso de cantidad alguna, toda vez que
D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX N0 han aportado a los autos las facturas o los justificantes de
pago que acrediten los conceptos que han abonado ni los importes pagados por ellos (art.
219.1LEC), siendo que tal documentacion fundamenta la accion de reembolso (art. 1158CC)
que realizan frente a la entidad financiera (art. 265LEC).

QUINTO. Clausula Sexta Interés de demora y resolucién anticipada
Dispone la clausula Sexta Interés de demora y resolucion anticipada

h) Interés de demora. Las obligaciones dinerarias de la Parte Prestataria derivadas del
préstamo, vencidas y no satisfechas devengaran intereses de demora de acuredo co las
siguientes condiciones:

1° La cuotas vencidas e impagadas devengaran desde su vencimiento interés de demora
calculado al yipo del 18,00 por ciento, aplicable sobre cada cuota vencida..........

) Resolucion anticipada. A) No obstante el vencimiento pactado, U-C.I podré declarar
vencido de pleno derecho el préstamo y hacer exigibles la totalidad de las obligaciones de
pago contraidas por la Parte Prestataria, cuando esta no satisficiera alguna de las cuotas de
interés o de amortizacion pactadas en esta escritura y ademas por las siguientes causa.......

1. En cuanto a los intereses de demora la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea que desarrolla la Directiva 1993/13/CEE ha resaltado la importancia que en el
sistema de Derecho comunitario tiene el control de abusividad de las clausulas no negociadas
en contratos celebrados con consumidores. La STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Asbeek
Brusse y de Man Garabito, ha declarado que el articulo 6.1 de la Directiva 1993/13/CEE es
una disposicion de caracter imperativo, equivalente a las disposiciones nacionales que, en el
ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden publico, y que dicha
Directiva en su totalidad constituye una medida indispensable para el cumplimiento de las
misiones confiadas a la Unidn, especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de
vida en el conjunto de ésta (apartados 43 y 44).

En conclusion, el cumplimiento de los fines perseguidos por la Directiva 93/13/CEE ha
forjado como un principio de interés general del Derecho de la Unidn la supresion de las
clausulas abusivas en el tréfico juridico-econdémico, para conseguir un mercado libre de
situaciones de desequilibrio contractual en perjuicio de los consumidores. Este interés
general, situado en el terreno de los principios y por encima del interés particular de cada
consumidor en cada caso concreto, es el que justifica la no vinculacién del consumidor a las
clausulas abusivas, y que, como veremos mas adelante, tal desvinculacion deba ser apreciada
de oficio por los 6rganos judiciales, en una dimension que entronca con el orden publico
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comunitario. La proteccion de los legitimos intereses econdémicos y sociales de los
consumidores es un principio esencial del ordenamiento juridico (articulo 169 TFUE), que
debe actuar particularmente frente a la inclusion de clausulas abusivas en los contratos.

Pues bien, tal y como venimos refiriendo al respecto, para que una clausula de un contrato
concertado con un consumidor pueda considerarse "no negociada” y por tanto le sea aplicable
la Directiva 1993/13/CEE y la normativa nacional que la desarrolla, basta con que esté
predispuesta e impuesta, en el sentido de que su incorporacion al contrato sea atribuible al
profesional o empresario. Tales requisitos se recogen en el art. 3.2 de la Directiva
1993/13/CEE cuando establece que “se considerard que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido
influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion”.

La exégesis de dicha norma lleva a concluir que el caracter impuesto de una clausula o
condicion general prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario formule una
pluralidad de ofertas, sin posibilidad real alguna de negociacion por el consumidor medio.
Cuando se trata de condiciones generales en contratos con consumidores, ni siquiera es
preciso que el consumidor observe una conducta activa, pese a la cual vea rechazado su
intento de negociar. Tampoco es obstaculo a la aplicacion del régimen juridico de las
condiciones generales que existan varios empresarios o profesionales que oferten los servicios
0 productos demandados por el consumidor, porque no es preciso que exista una posicion
monopolistica del predisponente para que las clausulas de los contratos que celebra con los
consumidores puedan ser consideradas como no negociadas.

Esta "imposicion del contenido™ del contrato no puede identificarse con la "imposicion del
contrato” en el sentido de "obligar a contratar". Es el consumidor el que ponderando sus
intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, deberd decidir si contrata 0 no y con
quién, de entre las diversas empresas y profesionales que actian en el mercado, ya que una
cosa es la prestacion del consentimiento de forma individualizada, voluntaria y libre (ahi es
donde incide la garantia de la intervencion notarial) y otra identificar tal consentimiento, aun
intervenido notarialmente, en el contenido del contrato con la previa existencia de
negociacion individualizada del mismo. De ahi que tanto la Directiva (art. 3.2) como la norma
nacional que la desarrolla (art. 82.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios prevean que el profesional o empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba de esa
negociacion. Asi lo recuerda la STJUE de 16 de enero de 2014, caso Constructora Principado,
en su parrafo 19.

Para gque se considere que las clausulas de los contratos celebrados con los consumidores no
tienen el caracter de condiciones generales, o de clausulas no negociadas, y se excluya el
control de abusividad es preciso que el profesional o empresario pruebe cumplidamente la
existencia de tal negociacién y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la
insercion de clausulas que favorecen la posicion del profesional o empresario.

Llegados a este punto, debemos recordar que el art. 6.1 Directiva 1993/13/CEE es una norma
imperativa que protege no solo intereses particulares sino también intereses generales, tanto
de los consumidores como del mercado en general. El art.

7.1 de dicha norma exige a los Estados miembros que velen por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para
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que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.

Por ello el TIUE ha afirmado reiteradamente, desde la sentencia de 27 de junio de 2000, caso
Océano Grupo Editorial, que la Directiva impone a los jueces nacionales actuar de oficio en la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no negociadas en contratos concertados con
consumidores. En el parrafo 26 de esta sentencia, el TIUE afirmo que el objetivo perseguido
por el articulo 6 de la Directiva, que obliga a los Estados miembros a prever que las clausulas
abusivas no vinculen a los consumidores, no podria alcanzarse si éstos tuvieran que hacer
frente a la obligacion de plantear por si mismos el caracter abusivo de dichas clausulas. De
ello, el TJIUE dedujo que solo podra alcanzarse una proteccion efectiva del consumidor si el
Juez nacional esta facultado para apreciar de oficio el caracter abusivo de la clausula.

La STJUE de 14 de junio de 2012, caso Banesto, en sus parrafos 41 y siguientes, declar6 que
con el fin de garantizar la proteccion a que aspira la Directiva 1993/13/CEE, el Tribunal de
Justicia ha subrayado ya en varias ocasiones que la situacion de desequilibrio existente entre
el consumidor y el profesional s6lo puede compensarse mediante una intervencion positiva,
ajena a las partes del contrato. A la luz de estos principios, el Tribunal de Justicia ha
declarado que el juez nacional debe apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula
contractual incluida en el &mbito de aplicacion de la Directiva y, de este modo, subsanar el
desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional. Por consiguiente, el papel que el
Derecho de la Union Europea atribuye al juez nacional en la materia de que se trata no se
circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de
una clausula contractual, sino que incluye asimismo la obligacion de examinar de oficio esta
cuestion tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para
ello.

La STJUE de 4 de junio de 2009, caso Pannon, declard en su parrafo 23 que el objetivo
perseguido por el articulo 6 de la Directiva no podria alcanzarse si los consumidores tuvieran
que hacer frente a la obligacion de plantear por si mismos el caracter abusivo de una clausula
contractual y que sélo podra alcanzarse una proteccion efectiva del consumidor si el juez
nacional esta facultado para apreciar de oficio dicha clausula.

Pues buen, la Ley 1/2013 adecUa nuestra normativa a las exigencias derivadas de la conocida
STJUE 14 de marzo de 2013 que trae causa de la cuestion prejudicial planteada por el juzgado
de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona en el procedimiento entre un particular (Aziz) y la
entidad bancaria (Catalunya Caixa), conocida como “caso Aziz”.

Con la finalidad de ajustar la regulacion de las ejecuciones hipotecarias a la exigencia de la
Sentencia del Tribunal de Luxemburgo, de permitir que se valore la abusividad de alguna de
las clausulas del contrato de préstamo hipotecario en el propio proceso de ejecucion, la Ley
1/2013 acoge un mecanismo procesal para la determinacion de la categoria de abusiva o no de
alguna de las clausulas del contrato financiero garantizado con la hipoteca.

Esta novedad fue méas procedimental o formal que sustancial ya que desde el afio 2000
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 27 de Junio) se venia
consagrando la facultad del juez, desde el momento del examen de admisibilidad de la
demanda, para apreciar, de oficio, en cualquier procedimiento (incluido el de ejecucion
hipotecaria), la abusividad de una estipulacion contractual. Ninguna novedad esencial, por
tanto, salvo que el control de las clausulas abusivas ya cuenta con refrendo legal expreso.
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Volviendo a la Ley 1/2013, se debe indicar que en la misma se introdujo un nuevo parrafo
tercero al art. 114 LH, segun el cual los intereses de demora no podran ser superiores a tres
veces el tipo del interés legal del dinero en las hipotecas sobre vivienda y se prohibe su
capitalizacion.

Por su parte, la Disp. Trans. 2.2 Ley 1/2013 en su parrafo tercero dispone que en los
procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no concluidos a la entrada en
vigor de esta ley (esto es, el 15 de mayo de 2013), y en los que se haya fijado ya la cantidad
por la que se solicita que se despache ejecucion o la venta extrajudicial, el secretario judicial o
el notario dara al ejecutante un plazo de 10 dias para que recalcule la cantidad debida en
concepto de intereses de demora, conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo de la referida
disposicion.

Y en el parrafo segundo de la Disp. Trans. 2.2 se establece que la limitacion en la cuantia de
los intereses de demora previstos en los préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda
habitual seran de aplicacion a los préstamos hipotecarios celebrados antes de la entrada en
vigor de la Ley 1/2013.

En consecuencia, esta Disposicion Transitoria parece querer decir que el ejecutante de la
hipoteca debe recalcular la cuantia de los intereses de demora hasta la cifra maxima prevista
en el art. 114 LH (tres veces el interés legal del dinero, que para el afio 2008 era de 5,50%), a
pesar de que conforme a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, en concreto, a su art. 6.1, si los
intereses moratorios son abusivos, la clausula que los establece se considera nula y los jueces
no estan facultados para modificar su contenido (STJUE 14/6/2012), por lo que la clausula
abusiva debe ser eliminada, se tiene por no puesta y los jueces no pueden recalcular la cuantia
de los intereses moratorias para fijarlos en el limite de lo no abusivo (conforme a lo dispuesto
en el art. 83 TRLGDCU.

Pues bien, la STIUE de 21 de enero de 2015 responde a varias consultas al respecto que
realizé el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N° 2 de Marchena siendo que
concretamente a lo que a nuestro asunto atafie resolvio que la disp. Trans. 2.2 de la Ley 1/2013
no es contraria a la Directiva 93/13/CEE si se entiende que, a pesar de lo dispuesto en la
citada Disp. Trans. 2.2, cuando la clausula sea considerada abusiva, el juez tendra que decretar
su nulidad, sin poder recalcular en modo alguno la cuantia de los intereses moratorios. Y ello
es asi, segun el TIUE porque el régimen de los intereses moratorios establecido en la Ley
1/2013 no tiene conexidon alguna con el de las clausulas abusivas de la mencionada directiva
y, por tanto, nada impide que el juez pueda seguir considerando la clausula abusiva a pesar de
lo dispuesto en su Disp. Trans. 2.2, por lo que si se estima que la clausula es nula, se podra
declararlo con los efectos que establece la doctrina del TSJUE, es decir su inaplicacion.

Visto lo expuesto, teniendo en cuenta que el interés legal del dinero para el 2008 se fijé en un
5,5% conforme a la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, el establecimiento de un interés de
demora de un 18%, es decir por encima del limite que recoge la Ley 1/2013, el cual a su vez
es superior al aplicable a los descubiertos en la Ley de contratos de crédito al consumo, nos
Ileva a concluir que la citada clausula es abusiva ex art. 85.6 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, pues aungue es indudable que el
interés moratorio cumple la funcién de liquidar el dafio del incumplimiento para la entidad
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prestamista, y ademas una cierta finalidad sancionadora o punitiva para dicho supuesto de
incumplimiento, tales finalidades no pueden implicar que la clausula de interés moratorio no
deba nunca considerarse abusiva, pues parece igualmente evidente que lo sera conforme a las
propias disposiciones legales cuando supongan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor como sucede en el presente caso.

Por tanto procede declarar la nulidad de la clausula de intereses moratorios incluida en el
préstamo con garantia hipotecaria objeto de este procedimiento, la cual se tendra por no
puesta.

Sefialar que esta juzgadora no desconoce el contenido de la STS 22/4/2015, dictada en el caso
de préstamo sin garantia real, en cuanto a lo expuesto en ella en relacion a la aplicacion de los
interese remuneratorios cuando se ha declarado nula la clausula de interés moratorio, postura
que por cierto se ha reiterado en la STS 8/9/2015, si bien, siguiendo la doctrina del TIUE
expuesta anteriormente en aplicacion de lo dispuesto en el art. 7 Directiva 1993/13/CEE no se
integrara el contrato con la prevision de la clausula de interés remuneratorios, la cual fija la
retribucion que recibe la entidad financiera a cambio de la cantidad prestada mientras que el
contrato estd vigente que no cuando se ha resuelto de manera anticipada por el
incumplimiento del prestatario.

Finalmente indicar que no consta acreditado que D.XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX hayan
entrado en mora por lo que no consta que por tal concepto la entidad financiera haya cobrado
algo a la parte actora.

2. Por otro lado, en relacién la vencimiento anticipado el hecho de que la clausula figure
en un contrato evidencia que ha sido conocida y aceptada (en otro caso estariamos hablando
de falta de consentimiento, constitutivo de nulidad radical del contrato por falta de un
elemento esencial o, en su caso, de un acto delictivo). Lo relevante, a los efectos que nos
ocupan, es que se trate de una clausula prerredactada e impuesta. Y esa "imposicion” no
desaparece por el hecho de que el empresario formule y el consumidor pueda elegir entre una
pluralidad de ofertas de contrato, cuando todas estan estandarizadas con base clausulas
predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociacion en orden a la individualizacion o
singularizacion del contrato, ya procedan del mismo empresario o se trate de diferentes
ofertas de distintos empresarios.

Tampoco desaparece el caracter impuesto por el hecho de que el consumidor haya prestado su
consentimiento de forma voluntaria y libre. Una cosa es la libertad de contratar y otra muy
distinta que esa libertad suponga por si una previa negociacién del contenido contractual.

Finalmente, a los efectos de aplicar esta doctrina en un caso concreto, es preciso traer a
colacion tanto la regla general establecida en el art. 281.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y la doctrina jurisprudencial sobre la exencién de prueba de los hechos notorios, como la
norma sobre la carga de la prueba recogida en el art. 3.2 parrafo 3° de la Directiva 93/13/CEE,
del Consejo, de 5 de abril, y en el art. 82.2 péarrafo 2° del texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios, segun el cual "El empresario que afirme que
una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”.
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A la vista de estas consideraciones, no hay duda de que la clausula objeto de examen no fue
objeto de una negociacion individualizada.

La inclusion de la clausula de vencimiento anticipado en un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria parte de la idea de que el vencimiento anticipado del crédito lleva
aparejado el de la hipoteca que garantiza el mismo. De ahi que el art.

693.1 LEC exija que el pacto de vencimiento anticipado se haga constar por el Notario en la
escritura de constitucion y por el Registrador en el asiento correspondiente, ya que afecta de
forma inmediata a la garantia real: cuando se rescinda la operacion, el consumidor pasa a
adeudar la totalidad del principal pendiente y el prestamista podra cobrarse la deuda a través
de la garantia real, normalmente la finca hipotecada.

La hipoteca se define como un derecho real de garantia, por el que uno o mas bienes quedan
afectos al cumplimiento de una determinada obligacion; es un derecho de realizacion de valor,
que autoriza al acreedor que no ha cobrado al vencimiento a embargar y vender el inmueble
para pagarse con el precio obtenido.

Por su parte, la accion hipotecaria puede ejercitarse, directamente contra los bienes
hipotecados, sujetando su ejercicio a lo dispuesto en el Titulo IV del Libro Ill de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que se establecen en su Capitulo V, o mediante la
venta extrajudicial del bien hipotecado (art. 129.1 LH). En el primer caso, el procedimiento
parte de una tasacion preexistente y de la inmediata convocatoria de subasta, que tiene por
objeto de la venta y adjudicacién del bien, para con su importe hacer frente a la deuda
garantizada.

Aunque legalmente esta prevista la ejecucion solo por la parte impagada de la deuda, el
presupuesto de partida del procedimiento especial es la reclamacion del todo, lo que explica
la inclusion de la clausula de vencimiento anticipado en las escrituras de préstamo como
practica bancaria inveterada. La reclamacion de parte de la deuda a través de este cauce,
aunque viable, tropieza con la razon de ser de la institucion, que atiende a la venta del bien
como férmula de pago de la deuda en su totalidad.

Pues bien, la conocida sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, caso
Aziz) sin declararlo de manera expresa, refirié que una clausula que preveia el vencimiento
anticipado por falta de pago de alguno de los plazos, sin ser abusiva per se, podia considerarse
como tal atendiendo a las circunstancias del caso. En este sentido, sefiala en el apartado 73
que: “En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula relativa al vencimiento
anticipado en los contratos de larga duracion por incumplimientos del deudor en un periodo
limitado, corresponde al juez remitente comprobar especialmente, como sefiald la Abogado
General enlos puntos

77y 78 de sus conclusiones, 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 caracter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad
esta prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave
con respecto a la duracién 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
clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo”.
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Por su parte el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de junio de 2015 ,
establece que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez
nacional haya constatado el caracter abusivo -en el sentido del articulo

3.1 de la Directiva- de una clausula de un contrato entre un consumidor y un profesional, la
circunstancia de que la 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 ("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
clausula abusiva se aplique o no en la practica " (apartados 49 y 50 de la resolucion”).

Y ademas, el TIJUE establece, en su sentencia de 26 de enero de 2017, los efectos de la
declaracion del caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado, sefialando al
efecto:

71 Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse del eventual caracter abusivo
de una clausula de esa indole, es preciso recordar que resulta de la redaccion del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 que el juez nacional esta obligado Unicamente a dejar sin
aplicacion una clausula contractual abusiva para que no surta efectos vinculantes respecto del
consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto, el contrato debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea juridicamente posible (véanse, en particular, las sentencias de 14 de junio de
2012, Banco Espafiol de Credito, C618/10, EU:C:2012:349 , apartado 65; de 30 de mayo de
2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C488/11, EU:C:2013:341 , apartado 57, y de 21 de
enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C482/13, C484/13, C485/13 y C487/13,
EU:C:2015:21 , apartado 28 ).

73 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la
Directiva 93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una clausula
abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender
del hecho de que esa clausula se aplique o no en la practica. De este modo, el Tribunal de
Justicia ya ha declarado que la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993) debe interpretarse en el
sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» -en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva- de una clausula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse
no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del
caracter abusivo de la clausula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11 de junio de
2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C602/13, no publicado, EU:C:2015:397 , apartados
50y 54).

74 En estas condiciones, tal como sefialé el Abogado General en el punto 85 de sus
conclusiones, la circunstancia de que, en este caso, el profesional haya observado en la
practica lo dispuesto en el articulo 693, apartado 2, de la LEC y no haya iniciado el
procedimiento de ejecucion hipotecaria hasta que se produjo el impago de siete
mensualidades, en lugar de en el momento en que se produjo la falta de pago de cualquier
cantidad adeudada, tal como prevé la clausula 6 bis del contrato controvertido en el litigio
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principal, no exime al juez nacional de su obligacion de deducir todas las consecuencias
oportunas del eventual caracter abusivo de esa clausula.

75 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a las cuestiones
prejudiciales sexta y séptima que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una interpretacion jurisprudencial de una disposicion de Derecho nacional relativa a
las clausulas de vencimiento anticipado de los contratos de préstamo, como el articulo 693,
apartado 2, de la LEC, que prohibe al juez nacional que ha constatado el caracter abusivo de
una cldusula contractual de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la
practica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos establecidos
por la disposicion de Derecho nacional.

Es por ello que la clausula si resulta nula no puede tener efecto alguno, debe sin més excluirse
del contrato, sin integracion ni aplicacion de derecho interno supletorio, ni, mas
concretamente, del art. 693.2 LEC, segun dispone la mencionada sentencia, no resultando
relevante a estos efectos, si la version actual o la existen al momento de interponerse la
demanda de ejecucion. Merece la pena resaltar la remision de la STJUE a las conclusiones
del abogado general, concretamente al punto 85, segun el cual:

En el presente caso, el hecho de que la entidad bancaria no diera inicio al procedimiento de
ejecucion hipotecaria hasta el impago de siete mensualidades consecutivas es un elemento
factico que no ha de tenerse en cuenta en la apreciacion de una clausula contractual que tenia
en realidad por objeto permitir a la entidad bancaria proceder a la ejecucion hipotecaria en
caso de impago de una sola mensualidad. Cabe observar, a este respecto, que, en el ambito de
la proteccion de los consumidores, un comportamiento razonable en un marco contractual
abusivo no priva a una clausula de su caracter abusivo.

Y afiade en el punto 86 : Ademas, de una reiterada jurisprudencia se desprende que elarticulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993)no puede entenderse en el sentido de
gue permite, en el supuesto de que el juez nacional constate la existencia de una clausula
abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, que dicho juez
modifique el contenido de la clausula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin aplicacion
frente al consumidor. (51) El Tribunal de Justicia Unicamente ha aceptado esa posibilidad en
el caso de la anulacion de un contrato en su totalidad, para evitar consecuencias especialmente
perjudiciales a las que el consumidor podria quedar expuesto, (52) circunstancia que no se da
en el asunto principal, dado que la clausula controvertida es accesoria y separable del resto del
contrato de préstamo.

Resultaria contradictorio con lo hasta aqui expuesto que, declarada la nulidad de la clausula
de vencimiento anticipado y no debiendo por lo tanto producir efecto alguno, debiendo ser
expulsada integramente del contrato, que sin embargo se produzcan los efectos como si dicha
clausula no hubiera sido realmente declarada nula, es decir, permitiendo un vencimiento
anticipado inexistente en el titulo que sirve de fundamento y base a la ejecucion.

Asi, el TIJUE para proceder a declarar la clausula como abusiva y para determinar las
consecuencias que deben extraerse de tal caracter abusivo, considera irrelevante que el
profesional haya observado en la practica lo dispuesto en el articulo 693, apartado 2, de la
LEC y no haya iniciado el procedimiento de ejecucion hipotecaria hasta que se produjo el
impago de varias mensualidades, en lugar de en el momento en que se produjo la falta de
pago de cualquier cantidad adeudada, tal como prevé la clausula 6 bis del contrato
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controvertido, de forma que ello no exime al juez nacional de su obligacion de deducir todas
las consecuencias oportunas del eventual caracter abusivo de esa clausula.

Visto lo expuesto, a la vista del contenido de la clausula 62 de la escritura hipotecaria objeto
de ejecucién no puede sino concluirse que la clausula ni modula la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor
evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion, sin que por otra parte
pueda inferirse razonablemente que la parte ejecutada pueda verse beneficiada con la
ejecucion por el total de la suma prestada aplicando dicha clausula,; asi las cosas, procede
declarar la nulidad por abusiva de la clausula 62 de la escritura publica de préstamo con
garantia hipotecaria objeto de esta Litis

SEXTO. Clausula Decimotercera. Cesion del crédito.

La clausula decimotercera dispone: “Cesion del credito. U.C.1. podré ceder el credito que se
derive de este Contrato a un tercero, o emitir una participacion hipotecaria que lo represente
sin la necesidad de notificacion de la cesion a la Parte Prestataria, quien renuncia
expresamente a este derecho.”

La cldusula se limita a recoger la renuncia a la notificacion de la cesion del crédito. La
clausula es breve y sencilla si nos fijamos en su redaccion, lo que se ajustaria al articulo 5 de
la LCGC, mas no se reputa que satisfaga la necesaria transparencia material conforme al
articulo 5 de la Directiva si no va unida de una explicacion que no se acredita le fuera dada.

En lo referente a su abusividad, hemos de partir de que el articulo 149 de la Ley Hipotecaria
no precisa para la validez de la cesion del crédito hipotecario que este sea notificado al deudor
tras la reforma introducida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria.

El articulo en su version actual y vigente al tiempo de celebrarse el contrato objeto de autos
dispone que:

"El crédito o préestamo garantizado con hipoteca podra cederse en todo o en parte de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.526 del Codigo Civil . La cesion de la
titularidad de la hipoteca que garantice un credito o préstamo deberd hacerse en escritura
publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad".

El RH en su articulo 242 dispone sin embargo que de la cesion del crédito hipotecario se dara
conocimiento al deudor, por lo que su derecho a la notificacion se mantiene en la legislacion,
salvo en el caso de que se renuncie a él. Su tenor literal es el siguiente:

"Del contrato de cesidn de crédito hipotecario se dard conocimiento al deudor por los medios

establecidos en el articulo 222, a menos que hubiera renunciado a este derecho en escritura
publica o se estuviere en el caso del articulo 150 de la Ley".

26

Sentencia descargada de www.irphstop.net webgunetik jaitsitako epaia



Ello supone que el deudor tiene derecho a que la cesion le sea notificada y su renuncia
insertada en una condicion general de la contratacion debe considerarse abusiva de
conformidad con el articulo 86.7 del TRLGDU.

El fundamento de derecho decimocuarto de la STS 16/12/2009 declara la abusividad de una
clausula de renuncia a la notificacion de una cesion de contrato, si bien el propio Tribunal
Supremo hace extensible su conclusion al supuesto de la cesion del crédito hipotecario:

"Para responder a este motivo debe significarse que la cesién a que se refiere la clausula lo es
de contrato. Asi resulta de la referencia a préstamo, y no a derecho de crédito derivado del
préstamo, y de manera incontestable resulta en el texto de la pdliza de Caja Madrid [no
recogido en el fundamento de la resolucion recurrida] que se refiere a transferir «todos los
derechos, acciones y obligaciones dimanantes de este contrato, sin necesidad de tener que
notificar la cesion o transferencia al deudor, quien renuncia al derecho que, al efecto, le
concede el art. 149 de la vigente Ley Hipotecaria». A pesar del confusionismo del texto, no
cabe duda que se trata de cesion del contrato, en cuanto supone la transmision de la relacion
contractual en su integridad, es decir, en su totalidad unitaria, como conjunto de derechos y
obligaciones (SS., entre otras, de 29 de junio y 6 de noviembre de 2.006 , 8 de junio de 2.007,
3 de noviembre de 2.008, 30 de marzo de 2.009 ). Por consiguiente, como la cesion de
contrato exige el consentimiento del cedido (SS., entre otras, 19 de septiembre de 2.002, 28 de
abril y 5 de noviembre de2.003, 19 de febrero de 2.004, 16 de marzo de 2.005, 29 de junio de
2.006 , 8 de junio de 2.007 , 3 de noviembre de 2.008 ), no cabe una clausula que anticipe un
consentimiento para una eventual cesion, aparte de que en cualquier caso su caracter abusivo
resulta incuestionable, tanto por aplicacion de la normativa especial de la DA 12 en el caso
apartados 22 -reserva a favor del profesional de facultades de modificacion unilateral del
Contrato sin motivos validos especificados en el mismo-, 10 (liberacion de responsabilidad
por cesion de contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de
las garantias de este), y 14 -imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del
consumidor-, como de la normativa general de los arts. 10.1,c ) y 10 bis,1, parrafo primero ,
de la LGDCU.

Sostiene la resolucion impugnada que la clausula genérica que transcribe recoge una cesion
de crédito, y no unas cesion de contrato, y acoge la tesis de la parte recurrida de que la
clausula no se opone a la aplicabilidad de los articulos 1.198, 1.527 y 1.887 CC.

Si asi fuere, la clausula [que transcribe la resolucion recurrida] no tendria explicacion porque
la transmisibilidad del crédito (admitida en los arts. 1.112, 1.528 y 1.878 CC y 149 LH) no
requiere, a diferencia de la cesion de contrato, el consentimiento del deudor cedido ( SS. 1 de
octubre de 2.001 , 15 de julio de 2.002 , 26 de marzo y 13 de julio de 2.004, 13 de julio de
2.007, 3 de noviembre de 2.009 ). Lo que resulta, sin oscuridad, de la clausula y que explica
su consignacion, sin necesidad de tener que recurrir a una interpretacion “contra proferentem”
(art. 1.288 CC), es que por el adherente se renuncia a la notificacion, es decir, a que pueda
oponer la falta de conocimiento, en orden a los efectos de los arts.1.527 (liberacion por pago
al cedente) y 1.198 (extincion total o parcial de la deuda por compensacién) del Codigo Civil
. Ello supone una renuncia o limitacion de los derechos del consumidor que se recoge como
clausula o estipulacion abusiva en el apartado 14 de la DA 13LGDCU. La jurisprudencia de
esta Sala resalta que el negocio juridico de cesion no puede causar perjuicio al deudor cedido
(S. 1 de octubre de 2.001 ); el deudor no puede sufrir ninguna merma o limitacion de sus
derechos, acciones y facultades contractuales (S. 15 de julio de 2.002
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). La renuncia anticipada a la notificacion, en tanto que priva de las posibilidades juridicas
anteriores a la misma (conocimiento), merma los derechos y facultades del deudor cedido,
y muy concretamente el apartado 11 de la DA 12 LGDCU que considera abusiva "la privacion
o restriccion al consumidor de las facultades de compensacion de creditos”. La limitacion al
principio de autonomia de la voluntad exart. 1.255 CC se justifica por la imposicién, es decir,
clausula no negociada individualmente.

La misma doctrina es aplicable a la cesion del crédito hipotecario. El art. 149 LH admite que
puede cederse, siempre que se haga en escritura publica y se dé conocimiento al deudor y se
inscriba en el Registro. La falta de notificacion no afecta a la validez, pero conforme al art.
151 LH si se omite dar conocimiento al deudor de la cesion (en los casos en que deba hacerse)
sera el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesionario por consecuencia
de esta falta. Es cierto que el art. 242 RH admite que el deudor renuncie a que se le dé
conocimiento del contrato de cesion del crédito hipotecario, pero dicho precepto no prevalece
sobre la normativa especial en sede de contratos sujetos a la LGDCU que sanciona como
abusivas "Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

En todo caso se consideraran abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la
disposicion adicional de la presente ley" (Art. 10 bis en la redaccion vigente al tiempo del
planteamiento del proceso)".

La clausula se declara nula por razén de abusividad y se tiene por no puesta en el contrato.

SEPTIMO. De acuerdo al principio del vencimiento dispuesto en el articulo 394.1 de la LEC
estimada la demanda en lo sustancial, procede hacer expresa condena en las costas de este
procedimiento a la parte demandada.

FALLO

Que estimando la demanda formulada por D.XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX contra Unidn de
Creédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero de Crédito debo declarar la nulidad,
de la clausula IRPH del contrato, clausula Tercera Bis punto 2, de préstamo hipotecario
firmado por las partes el 13/8/2008, numero 296 del protocolo del Sr. Notario D. Jesus Gil
Bautista, debiéndose condenar a la entidad financiera demandada a eliminar dicha condicion
general, y por tanto.

Debo condenar y condeno a Unién de Crédito Inmobiliarios, S.A. Establecimiento Financiero
de Crédito a devolver a D. XXXXXXXXXXXXXXXXX las cantidades cobradas en exceso en
concepto de interés remuneratorio calculado sobre la base del indice de referencia IRPH
Entidades durante el segundo periodo previsto en el contrato, es decir a partir de al seta cuota,
asi como al pago del interés legal devengado por cada cantidad de mas asi cargada desde la
fecha del indebido cobro hasta el pago, y sin perjuicio de la aplicacion del art. 576 LEC.
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Igualmente, debo declarar la nulidad, por tener el caracter de abusiva, de la clausula 5% del
contrato de préstamo hipotecario anteriormente identificado, en los términos expresados en el
fundamento de derecho cuarto de esta resolucion debiéndose condenar a la entidad financiera
demandada a eliminar dicha condicion general, manteniendo la vigencia del resto del contrato

Procede tambien declarar la nulidad, por tener el caracter de abusiva, de la clausula 62 del
contrato de préstamo hipotecario anteriormente sefialado debiéndose condenar a la entidad
financiera demandada a eliminar dicha condicidn general, manteniendo la vigencia del resto
del contrato

Finalmente, debo declarar la nulidad, por tener el caracter de abusiva, de la clausula 132 del
contrato de préstamo hipotecario anteriormente resefiado, debiéndose condenar a la entidad
financiera demandada a eliminar dicha condicidn general, manteniendo la vigencia del resto
del contrato

Todo ello, con expresa condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que la misma no es firme, y contra
ella cabe interponer ante este tribunal recurso de apelacion en ambos efectos en el plazo de 20
dias, contados desde el siguiente al de su notificacion (art. 458 LEC 1/2000 de 7 de enero,
modificada por Ley 37/2011 de 10 de octubre) y del que conocera la llma. Audiencia
Provincial de Alava.

Para interponer el recurso sera necesario la constitucion de un depdsito de 50 euros, sin cuyo
requisito no sera admitido a tramite. El depdsito se constituird consignando dicho importe en
la Cuenta de Depositos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banco
BANESTO con el nimero 0009 0000 04 0114 17, consignacion que debera ser acreditada al
preparar el recurso (DA 152 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el deposito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

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

PUBLICACION. La anterior sentencia ha sido leida, en el dia de su fecha por el Juez que la
dicto y firmg, estando celebrando audiencia publica. Doy fe.
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