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



celebrd ¢l 25 de julio de 2016, Tlurante su celebracion ambas partes {ormularon
alegaciones en apoyoe de sus respectivas pretensiones y solicitaron el recibimiento del
pleito a prucba, a lo que scpuidamente se accedié, proponiende cada wna de las

representaciones las diligencias que estimd oportunas,

CUARTO: Durante la sesion del acto del juicio, celebrado el 9 de cnero de 2017, se
practicaron las pruebas propuestas y admitidas, como quedd recogido en el soporte apto
para la grabacién y reproduccion del sonido y la imagen, con lo que, una vez evacuado
por las partes ¢l trémite de resumen de pruchba, quedaron los autos conclusos para

resolver.

QUINTO: En la tramitacién del presente procedimiento se han observada todas las

prescripeiones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el presente procedimiento s¢ estd gjercitando de forma prineipal una
accidn de nulidad  de determinas cldusulas contenidas en la escritura plblica de
hipoteca formalizada entre las partes por vulneracién de normas imperativas, falta de

trasparencia y por abusividad.

La parte actora fundamenta el ejercicio de su accidn alegando que  los actores,
sin preparacion financiera y con perfil conservador deben ser como consumidores
ya que formalizaron un préstamo con gavantia hipotecaria para la adquisicion de una
vivienda que constituye su domicilio habitual.  Sostiene que la entidad BANCO
ESPANOL DE CREDITO ofrecié a los actores una hipoteca denominada  HIPOTECA
TRANQUILIDAD mediante una publicidad engafiosa, no cumpliendo la citada escritura
los requisitos de trasparencia de incorporacién y de comprensilidad.  Ello ocasioné que
los  actores sc adhirieran al contrato sin conocer adecuadamente cual era la carga
ceondmica que para ellos suponia la celebracion del mismo, Afiade que en el momento
de 1a celebracién del contrato la entidad bancaria incumplid en todos sus extremos la
orden Ministerial de fecha 5 de mayo de 1994 y entregd a los actores una oferta
vinculante incompleta, sin cuadro de amortizaciéon, y sin que los actores tuvieran el
tiempo de 3 dias que marca la orden ministerial para examinar la oferta vinculante antes
de 1a formalizacion de la escritura de ptiblica de hipoteca.

En cuanto a las caracterfsticas de la hipoteca sostiene que, a pesar de que se indica

cnt la eseritura que ¢l sistema de amortizacion es el francés, 1o que realmente se fija en la
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misma es un sistema de amortizacidn a cvota ereciente a partir del abril de 2008, Afiade
que no se indica con claridad que el incremento de las cuotas se producird durante toda la
vida del préstamo. Expone que la entidad bancarta ofrecia una hipoteca que pese a
denominarla tranquilidad entrafiaba una estructura financicra con un alto njvel de
complejidad utilizando una publicidad engafiosa.  Asi sostiene que al fijarse un interés
fijo durante diez afios ¢l cliente perdia la oporlunidad de beneficiarse de las bajadas det
tipo de interés. Por otro lado al establecer una cuota crecienie en un 2,5% vy estar en
contextos de baja inflacién al cliente le puede costar abonar la cuota hipotecaria,

Por ello considera que la entidad bancaria no cumplié con los requisitos de
trasparencia ya que no informé de la previsible evelucién de los tipos de interés y de las
previsiones que manegjaba sobre la inflacion. Ello generd que el cliente no pudiera
conocer en ¢l momento de formalizar ef contrato cual era ¢l coste financiero Que iba a
tener para ¢l la operacion.,

Con cardcier general sostiene igualmente on lu demanda gue en este supuesto
nos enconlramos anie un contrato de adhesion y que es posible declarar 1a nulidad de las
cliusulas que delimiten ¢l objeto principal del contralo siempre que las mismas no
cumplan los requisitos de trasparencia fijados por ¢! Tribunal Supremo.

A continuacion analiza en la demanda la falta de trasparencia y la abusividad de
la cliusula segunda del préstamo hipotecario e¢n lo que se refiere al sistema de
amortizacion del préstamo, la cléusnla 3 relativa a los intereses ordinarios en su apartado
3.1, cldusula financiera 3 bis relativa a los intereses variables, en concreto del indice
utilizade (TRPI1), y por ultimo la cldasula sexta bis relativa al vencimiento anticipado.

La parte demandada se opone a la demanda presentada alegando con cardcter
general que lo pretendido por la parte actora es la modificacion unilateral del contrato, cn
lo rclativo al tipo de interés y a al sistema de amortizacion para que se sustituya por otro
que se acomode a sus expectativas.  Sostiene que no cabe acudir al articulo 6.3 del
Cédigo Civil , afiadiendo que las cldusulas cuya nulidad sc solicita determinan ¢l objeto
principal del contrato y todas ellas superan el control de trasparencia por lo que no
pueden ser objeto del control de contenido.

En cuanto al fondo del asunto indica que el contexto en el que se comercializd la
hipoteca tranquilidad cra de tendencia alcista de los tipos de interés hasta finales de 2008,
Asi sostienc que no era previsible que los tipos de  interés bajaran y que ¢l tipo fijo
pactado estaba en linea con el tipo de interés de mercado que oscilaba entre el 4% vy ¢l
6%. En coanto a la inflacién indica que en los aflos 2007 y 2008 se¢ produjo una
tendencia aleista de Ia misma,

En cuanto al sistema de amortizacion alega que se trata de un sistema de cuotas
crecientes que permite distribuir cuota hipotecaria pagando al principio una cuota mas
baja. Indica que se trata de un sistema de facil comprensién y sus consecuencias
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ceondmicas se comprendian desde ¢l inicio del  contrato. Afiade que los  prestatarios
podian clegir entre dos modalidades de amortizacion (cuota constanie o cuota creciente)
sefialando  que ¢l aumento del 2,5% era proporcionado y acorde 4 la situacion de
mercado existente en el momento de la celebracidn del préstamo.

Por otro lado sostiene que la variacion de los tipos de intercses Unicamente va a
afectar a al plazo de amorlizacién pero no al importe de las cuotas, siendo el plazo
maximo de vencimiento 40 aiios,

En cuanto a la celebracion del contrato indica que se  explicaron a los actores
las caracteristicas, condiciones financieras y en particulares la existencia de dog opiones
de amortizacion del préstamo tranquilidad, asi como las implicaciones econdmicas de
cada una de cllas. Sostiene que se le entregd una oferla vinculante con todas las
caracteristicas del contrato y que ellos tomaron la decision de que opcidn escoger.

En cuanto a las clausulas cuya nulidad se solicita se opone a clio alegando que las
mismas cumplen con los requisitos de trasparencia  y las mismas no causan ningtn
desequilibrio entre los derechos y obligaciones y de las partes.

SEGUNDO:  Anilisis sobre si Ias clausulas enya nulidad se insta  deben ser
consideradas como condiciones generales de la contratacion,

Centrados de esta forma los términos de debate Ia cuestién controvertida que debe
ger resulta con cardcter principal en la presenie resolucién  radica en determinar si
procede declarar la nulidad  de las  cliusulas de sistema de amortizacién, intereses
ordinarios, intcrescs variables y vencimiento anticipado. Asimismo se deberd de
determinar, el supuesto de que se declarase la nulidad de las mismas qué consecuencias
conlieva tal declaracion,

De este modo con cardcter previo a entrar a analizar cada una de las cldusulas
cuya nulidad se solicita, la primera cuestion que debe de detexrminarse es si nos
encontramos ante condiciones penerales de la contratacion segun la redaccidn prevista en
el articolo 1.1 en la Ley 7/1998 de 13 de abnl sobre condiciones Generales de la
Contratacion. ( Son condiciones generales de la contratacién las cliusulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de
la autoria material de las mismas, de su aparicncia externa, de su extension y de
cualesquiera ofras circunsiancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos).

La prueba sobre dicha negociacion corresponde a la entidad financiera tal y como
se¢ desprende del contenido del articuto 82 del Texto Refundide 1/2007, de 16 de
noviembre, de Ja Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios v otrag
leyes complementarias. Ademas en dicho artfculo también se indica que el hecho de gue
ciertos clementos de una cldusula o que una clausula aislada se hayan negociado
individualmente no excluird la aplicacion de Tas normas sobre cliusulas abusivas al resto
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del contrato,

El Tribunal Supremo en la  sentencia de fecha 9 de mayo de 2013 indicaba "gue
el empresario al configurar la oferta, puede imponer al consumidor una cliusula
indeseada por éste gue, pese a conocerla, debe de aceptar para coniratar. Tal
conocimienio no excluye su naturaleza de condicidn general de lo contratacion y
constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas al
contrato, ya por el consentimienio un elemento esencial del contrato, tal y como
establece el articulo 1261 del CC.  Asi distingue nuestro Alte Tribunal entre la
imposicion del contenido y la imposicion del contrato ™.

En el supuesto de autos, la parte demandada ha aportado anicamente la oferta
vineulante, firmada con los actores sobre Jas condiciones del préstamo hipotecario que
iban & formalizar. Salvo dicho documento, el cual estd fechado el dia 28.3. 2007, solo dos
dias anteriores a la finma de la eserifura v que  no constituye prueba plena de la
negociacion, ningin otro documento o testifical ha sido traido al proceso gue permita
considerar que las cldusulas det contrato han sido negociadas entre las partes.

De este modo, a la vista de lo indicado cabe concluir que las clausulas
contractuales cuya declaracion de nulidad se solicita  deben ser consideradas como
condiciones generales de la contratacion predispuestas por la entidad de erédito de
forma anticipada  con la finalidad de ser incorporadas a una pluralided de contratos, no
quedando mas opcidn al cliente que aceptar o rechazar la  oferta propuesta por la  otra
parte contratante.

Afiadir ademsas que no e¢s cuestion discutida que los actores tengan la
consideracidn de consumidores y usuarios.

TERCERQ: Control de Abusividad

Otra de las cuestiones que se discuten en ¢l presente procedimiento ¢s st algunas
de las cliusulas cuya nulidad sc instan son susceptibles del control de abusividad al ser
elementos esenciales del contrato.

Fn primer lugar cabe hacer unas consideraciones generales de que sc entiende en
nuestro  ordenamicnto  juridico como cliusulas abusivas., Para determinarlo nos
gncontramos  con criterios tanto normativos como jurisprudenciales.

En primer lugar, en relacion a los criterios normativos cabe mencionar la
Directiva 93/13  quc cstabloee on su articulo 3% que lag cldusulas contractuales que no
se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causaran en detrimento del consumidor un desequilibrio importanie entre Jos
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato,

Fn el Anexo de la Dircctiva mencionada, en la letra ¢ del aparlado 3° del
articulo 3 sc establece que se considerard abusiva una cliusula que imponga al
consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacién desproporcionadamente
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alta.

Por otro lado la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que ha sido incluida en el Texto Refundido 1/2007, de 16 de
noviembre, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
feyes complementarias, vigente en el momento de la formalizacién del contrato,
indicaba en su articulo 10 que las cliusulas contractuales debian se  reductarse de forma
conereta, clara y con sencillgs, con posibilidad de comprensidn directa, sin reenvios a
textos o docuntentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusidon del
contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual.

También determinaba que debian de cumplir los requisitos de bucna fe y justo
equilibrio de prestaciones, 1o que exclufa entre otros, la existencia de cldusulas abusivas,
entendiendo por tales las que perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, 0 comporten ¢n ¢l contrato una posicidon de desequilibrio entre los derechos
y las obligaciones de las parfes en perjuicio de los consumidores o usuarios; las
condiciones abusivas de crédito. Asimismo en el apartado 4 de dicho articulo se sefialaba
que serdn nulas de pleno derecho y se tendrin por no puestas las clusulas, condiciones o
estipulaciones que incumplan los anteriores requisitos. No obstante, cuando las clausulas
subsistentes determinen una situacién no cquitativa de las posiciones de las partes en la
relacidn contractual serd ineficaz ¢l contrato mismo.

En otro sentido también hay que hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de 1a Unidn Europea, que entre otras, en la Sentencia de 26 de abril de 2012,
establece que hay que partir de lu base de que el sistema de proteccidn establecido en la
Directiva s¢ basa en lu idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacion como a nivel
de informacion, sitwacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de
antemano por ¢l profesional, sin poder influir en el contenido de éstas.

En refacidn al concepto de cléusula abusiva, ¢l Tribunal de Justicia recuerda que
el "desequilibrio importante” creado por estas cliusulas se ha de apreciar temiendo en
cuenta las normas aplicables ¢n Derecho nacional cuandoe no concutra un acuerdo de las
partes cn ese sentido. Asimismo, resulta pertinente a ese efecto examinar la situacion
juridica en que se halla e} consamidor a la vista de los medios de que dispone de acuerdo
con la normativa nacional para que cese ¢l uso de  1as cldusulag abusivas. Afiadiendo que
para determinar si el desequilibrio se produce “peve a las exigencias de la buena fe"
(apartado 69 de la STIUE de 14.3.2013 ), es necesario comprobar si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una cldusula de este tipo en ¢l marco de una negociacion individual,

Pues bien a pesar de lo indicado con anterioridad, lo cual se aplicaria sin
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restriccidn i la posible declaracién de abusividad de la cléusula de vencimiento
anticipado, que posteriormente se analizard, debe de lenerse presente que el articulo 4.2
de la Dircetiva antes mencionada indica que “la apreciacion del cardcter abusivo de lay
clausulas no se referirg a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacidn entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, stempre que dichays cliusulas
s¢ redacten de manera clara y comprensible”,.

Dicha precepto ha sido objeto de andlists por la jurisprudencia tanto del TIUE
como del Tribunal Supremo indicando que dichas clausulas pese a definir un elemento
esencial del contrato pueden ser declaradas abusivas si no superan ¢l doble control de
trasparcncia, tanto en 1o relativo a la incorporacion como al contenido.

Asi el TIUE en la Sentencia de 3 de junio de 2010 asunto C-484/02 en su parrafo
32 indicaba que  “las cldusulas contempladas en dicho articklo 4,apartady 2, que estén
incluidas en el ambito regulado por la Directiva, sélo quedan eximidas de la apreciacion
de su cardcler abusivo en la medide en gque el drgano jurisdiceional compelente
considere, tras un examen del caso concreto, que fueron redactadas por el prafesional de
manera clara y comprensible ",

La sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 asunto C26-13 indica en la
conclusion segunda que  “El articulo 4, apartade 2, de lu Divectiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, en relacion con una cldusula contractual como la
discutida en el asunto principal, la exigencia de gque una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no
sblo de que la cléusula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el
consumidor, sine también de gque el contrato exponga de manera transparente el
Sfuncionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se
refiere lu cldusula referida, asi come la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras cldusulas velativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas
derivadas a su cargo”,

En lo que respecta a 1as resoluciones dictadas por ¢l Tribunal Supremo cabe traer
a colacién la sentencia de 18 de junio de 2012 en la que se sefiala que “aungue
doctrinalmente no hay una posicion undnime al respecto, debe entenderse, por
aplicacién releologica de la Directiva del 93, articulo 4.2, que loy elementos esenciales
del contrato, si bien excluidos del control de contenido, no obstanie pueden ser objeto de
control por la via de inclusién y de transparencia (articulos 5.5 y 7 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion y 10.1 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores v Usuarios)",

Posteriormente ¢l Alto Tribunal ha venido a desarrollar esta postura en
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diferentes resoluciones, entre otras cn la Sentencia de 9 de mayo de 2013, 24 de marzo
de 2015 y en la de 23 de diciembre de 2015, Hsta dltima sentencia  determina la
procedencia de realizar un control de transparencia de las condiciones generales de los
contratos concertados con consumidores, v en cspecial de aquellas que repulan los
clementos esenciales del contrato, esto es, 1a definicion del objeto principal del contrato y
la adecuacidn entre precio y prestacion. Sefiala que  esto se deriva de lo contemplado
en el art.4,2 de la Directival993/13/CEE, de 5 abril, sobre cldusulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores,

En dicha sentencia dispone que hay que realizar un doble control de incorporacion
y de contenido del contrato. Asi indica que “Como recordamos en la sentencia num.
138/2015, de 24 de marzo, ya dijimos en la previa 241/2013 que este doble control
consistia en que, ademds del control de incorporacion, que atiende a una mera
transparencia documental o gramatical, «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 pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es,
Sfuera del dmbito de interpretacion general del Codigo Civil del "error propio” ¢ "error
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contralo tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto ln "carga econdmica” que
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio
patrimonial realizada a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como
la carga juridica del mismo, es decir, lg definicion clara de su posicion juridica tanto en
los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los viesgos de la ejecucion o desarrollo del mismon. Por
ello, segula diciendo nuestra sentencia, «la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efeclos de incorporacién a umn contrato suscrite 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, Ex preciso que la informuacidn
suministrada permita al consumidor percibly que se trata de una cldusula que define el
objeto principal del contrate, 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,

Por tanto, que las cldusulas en los contraios concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, y los servicios o bienes que havan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente gue deban
posibilitar el conocimiento real de su contenido mediante la utilizacidn de caracteres
tipogrdficos legibles y una redaccidn comprensible, objeto del control de inclusicn o
incorporacion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley espadiola de Condiciones Generales de la
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Contratacion -en adelante, LCGC). Supone, ademds, gue no pueden wtilizarse cldusulas
gue, pese a gue gramalicalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres
legibles, impliguen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del
equilibrio econdmico svbre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al
adherente medio”

De todo lo anterformente manifestado se desprende que si bien tanto el sistema de
amortizacion como el tipo de  interés previsto en el préstamo constituyen un elemento
esencial del contrato cs posible su control de inclusién y  contenido siempre y cuando
nos encontremos ante una condicion general de la contratacion incorporada a un contrato
celebrado entre un profesional y  un consumidor, como en el supuesto que ntos ocupa.
CUARTO: Analisis de las clausulas discutidas

Una vez sentado lo anterior s¢ procederd a analizar cada una de las cléusulas cuya
nulidad se insta. Ahora bien como cuestibn previa debe de dejarse sentado que, tal y
como # continuacion s¢ ird exponiendo, la conclusién a la que se Hepa en esta
resolucion, relativa a la falta de trasparencia  y abusividad de las cldusulas, viene dada
por combinacion  del sistemna de amortizacién y de interés  fijados de forma conjunta
en la misma escritura.

1. SISTEMA DE AMORTIZACION

El sistema de amortizacién de un préstamo constituye un clemento esencial del
confrato ya que va a determinar como se estruetura la cuota de amortizacion hipotecaria a
pagar por el prestatario, habitualmente con una periodictdad mensual.  Existen varios
sisictnas de amortizacién o formas de devolucién del préstamo hipotecario, con
diferentes modalidades de aplicacidn,

La cuota de amortizacion  se compone de dos clementos: - Una partc destinada a
la reintegracion o devolucién del capital prestado (amortizacién), - Otra parte destinada al
pago de intereses devengados. La proporeidn de la cuota que se destine a amortizacion de
capital y al pago de intereses variard dependiendo del sistema de amortizacion escogido.
En Espafia para calcular la cuota de los préstamos hipotecarios mayoritariamente se
utiliza el sistema dec amortizacion del préstamo francés que se caracteriza por que la
cuota mensual se mantiene constante, asi cada mes sc paga la misma cantidad cuando
nos encontramos ante hipotecas a tipo fijo. En las hipotecas a tipo variable la cuota se
mantiene constante en cada periodo de revisidn, variando cada vez que se revisa el interés
(normalmente cada 6 o 12 meses), La cuota permanecera constante para cada periodo de
tipo de interés, pero variard en la fecha en que corresponda la revision del indice de
refercncia, volviendo a mantenerse constante en el nuevo valor hasta la siguiente
revision. iste sistema permite establecer la cuota lo més estable posible,

Junto con este sistema, existen ofros menos utilizados en Hspafia como el sistema
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de amortizacion creciente.  Fste sistema se caracteriza por que su  ¢uota es creciente en
razdn de una cantidad fija que se incrementa en cada anualidad o periodoe de liguidacion,
Esto hace que Jdgicamente |a cuota no sélo varie en funcion del tipo de interés devengado
en cada momento, sino que ademds afio a afio su imporle se incrementa en funcidn de
un porcentaje determinado. De este modo el cliente comicnza pagando una cuota por
debajo de la que pagaria con sistema de amortizacidn constante, pero que s¢ incrementa
durante la vida del préstamo pudiendo llegar a pagar una cuota que duplique la inicial.

Se wata de un sistema de amortizacion complejo  cuya Unica ventaja es que al
comicnzo del préstamo el cliente va a abonar una cuola menor. Sin embargo con la
aplicacion de este sistema el cliente llega a pagar mas intereses ya que al pagarse al final
cuotas mayores que al principio se tarda més en amortizar ¢l préstamo y esto hace que se
paguen mas intereses ya que estos se calculan sobre ¢l capital pendiente cada mes, El
Banco de Espafia aconseja que cuando se vaya a introducir este sistema de amortizacién
en un préstamo hipotecario  se explique adecuadamente al cliente cual va a ser el cuadro
de amortizacién de su préstamo para que comprenda adecuadamente el mismo.

En el supuesto que nos ocupa ¢s cuestion pacifica que en fecha 30 de marzo de
2007 los actores formalizaron con la entidad demandada un escritura de préstamo
hipotecario que fue intervenida por fa Notaria, Dofla  En dicha escritura consta que los
actores percibieron la cantidad de 302.987,35 euros,

En cuanto al sistema de amortizacion en la cliusula 2.1 se sefiala que el presente
préstamo tiene una duracién que puede variar dependiendo de las variaciones del tipo de
interés, Ello no obstante el plazo miximo de vencimiento se fija ¢l 1 de abril de2047.

En el punto 2.2 se indica que trascurrido ¢l periodo de carencia de capital, el
préstamo se amortizard mediante un mdaxime de 480 cuotas mensuales, comprensivas
de capital e intereses (..), siendo calculadas conforme al sistema  francés de
amortizacion, La primera se pagard el dia 1 de mayo de 2007 y la dltima no mds
tarde del indicado dia del vencimiento.

Con posterioridad se sefiala que hasta ¢l 1 de abril de 2008, el préstamo se
amortizard por medio de 12 cuotas de 1.272,55 curos cada una, A partir de esa fecha,
el importe de las cuotas posteriores para cada periodo anual, se incrementard a razon
de un 2,50% cada afto, sobre ¢l importe de las cuotas del periodo inmediatamente
anterior.

El niimero total de cuotas que hayan de precisarse para la amortizacion
completa del préstamo variara por causa de las revisiones del tipo de interés aqui
convenidas, En consecuencia, la parte de dichas cuotas correspondiente a
amortizacidn de capital vendrd dada por la diferencia que exista entre el importe total
de la cuota y los intereses que hublera devengado el capital pendiente de pago durante

el periodo mensual a que la cuota corresponda.
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Excepcionalmente, si se diera el caso de que los intereses devengados excedan
del importe aqul fijado para cuota de amortizacién, caleulado segun se establece en
esta escritura, dicha cuota no amortizard capital sino que comprenderd tnicamente
intereses devengadas, hasta donde alcance y ¢l exceso si lo hubiera, se capitalizard en
la forma prevista en el articulo 317 del Cdigo de Comerclo, incorpordndose al capital
pendiente de amortizar.

Liegada la fecha mdxima fijada para el vencimiente del préstamo, la parte
acreditada deberd de pagar en esa dltima cuota, ademds del importe de dicha cuota, el
correspondiente al capital del préstama no amortizado (..).

Analizada las cldusulas trascritas manifestar  en primer lugar que  ia redaccion
de la cliusula  puede inducir a error al ¢liente ya que por un lado indica que el sistema de
amortizacidén clegido es ¢l francés para  después scfialar que las cuotas aumentaran
cada afto un 2,5% sobre la cuotz anterior, caracteristica propia de un sistema de
amortizaci6n creciente.  De cste modo desde ¢l punto de vista estrictamente gramatical
o literal la redaceién de la cliusula ya puede ser confusa para el deudor 8] conternplar dos
sistemas de amortizacién diferentes,

Por otro lado y ain en el caso de que se pensase que dicho extremo ha sido un
error y que las cldusulas de forma asilada  estdn redactadas de forma clara y
comprensible, superando ¢l primer control de trasparencia, ¢cabe poner de relieve que la
superacién de dicho control no ¢s dbice para determinar quc las cldusulas son abusivas.

De este modo debe de determinarse si la cldusula supera el segundo control de
trasparencia, ¢s decir el control de contenido, Por ello debe analizarse si de la redaccion
del conirato v la informacidén suministrada, los actores podrian ser conscientes de la
carga econdmica que la formalizacion de este tipo de préstamo hipotecario suponia
para ellos.

Pues bicn, en este supucsto, tras el anélisis de la prueba practicada en ¢l acto de
Ja vista, cabe  .concluir que no se cumplen los requisitos de trasparencia antes
mencionados.  Se ha aportado por cada una de las partes un informe pericial, los cuales
fueron ratificados en el acto de la vista, en los que se analizan las cldusulas del contrato,
Hegando los peritos a conclusiones diferentes, A pesar de estas conclusiones diferentes,
el aspecto que cabria resaltar de ambos informes es que los mismos  explican las
clthusulas controvertidas de forma extensa, detallada y comprensible. Esta explicacion
gue ambos peritos dan de las mismas no consta que fueran dadas por los empleados de la
entidad a los actores.  Asi lo tnico que se ha aportado, a parte de la escritura, ¢s la oferta
vinculante, la cual ademas no fie entregada a los actores con la antelacion suficiente que
marca lt Orden de 5 de mayo de 1994, ya que la misma estd fechada dos dfas antes de Ja
formalizacion de la cscritura.

De este modo no consta que s¢ le explicase a los actores que durante los diez
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primeros afios, en los que se fija un tipo de interés fijo, el importe de la cuota que iban a
abonar se iba a destinar principalmente al pago de intereses. En los extractos de la cuenta
aportados por la entidad  demandada tras la Audiencia Previa, se puede comprobar que
¢l porcentaje del importe destinado a amortizar capital es muy inferior al destinado a
pagar intereses. Do este modo los actores a pesar de haber estado abonando las cuotas del
préstamo durante casi dicz afios han amortizado muy poco capital.  Sorprende que a
pesar de que  al aphicar un intereses fijo y estar determinadas fas cuotas no se acompaiie
a la escritura un cuadro de amortizacion en el que los actores pudicran comprobar como
{es iba a ir aumentando la cuota y que parte de la misma se iba a destinar al capital y cual
a intereses.  De este modo los actores podian conocer ¢l importe de la cuota  ¢n el
momento de la formalizacion del préstamo, pero no ¢como eslaria compuesta la misma
(capital ¢ intereses),

Ademds debe de tenerse en cnenta que la cuota aumenta progresivamente sohre la
cuota anterior, pudiendo llegar la misma a ser inasumible por los actores, al no subir los
salarios ¢n la misma proporeion.,

Todo ello  tiene una especial relevancia ya que en el supuesto de que los actores
no pudieran hacer frente al pago de las cuotas v la entidad diera por vencido ¢l
préstamo anticipadamente y reclamase la totalidad de la deuda, Jos actores a pesar de
haber cstado abonando las cuotas durante casi sicte afios, tendrian todavia casi todo
capital pendiente de atnortizar.

Por otro lado, cn cuanto a la sepunda fase del préstamo, en el que se aplica un
interés variable, tampoco se acompaiia un cuadro de amortizacién ni se explican los
distintos escenarios posibles. De este modo al encontrarmnos ante un sistema de
amortizacion con cuofa creciente en la que ademsas se ha pactado la aplicacion de tipo
de interés variable puede provocar, tal y como indica ¢l Banco de Espafia en la memoria
del servicio de reclamaciones del afio 2012, que cuando  los tipos crezcan por encima
de un determinado nivel, la cuota periddica pactada en cada momento no sea capaz de
absorber el importe de los intereses devengados en el periodo debiendo de capitalizarse la
diftrencia. Ello podria suponer que al final del préstamo los actores tuvieran que tener
que pagar una cuota muy alta, Ello supone una interminacién del capital del préstamo.
Aunque ¢l perito de la demandada lo contemple como una situacién muy excepeional,
dicho extremo debid de ser explicado adecuadamente a los actores, ya que tal y como se
ha podide comprobar con otros productos financieros, situaciones que parecian muy
excepeionales como quicbras de las entidades bancarias, se han materializado en la
realidad,

De este modo la entidad bancaria debid de explicar a los actores los escenarios
posibles que se podian producir, en cuanto a la evolucién de los tipos de interés y 1a
inflacién, para que los clicnfes se pudieran hacerse una idea formada de la “carga
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ccondmica gue el préstamo podria suponer para ellos v como podia incidir en su
obligacion de  pago v tener un conocimiento real y ruzonablemente completo de como
Juega o puede jugar en la economia del contrato”.

No s¢ pretende exigir en esta resolucion  a la entidad  demandada que hubicra
previsto una erisis econdmica, como [a que ha sobrevemdo, y que los tipos de interés y
la inflacién s¢ vieran reducidos, sino que o que se lo exige ¢s que como cntidad
financiera que es , debe de conocer que las crisis son clelicas y que pueden producirse en
cualquier momento, por lo que a la hora de comereializar  este producto debian de hacer
explicado convenientemente a los actores los escenarios posibles y la influencia de los

mismos en sus obligaciones de pago.

Por otro lado, cabe mencionar igualmente que en relacién a c¢sle sistema de
amortizacién, el Banco de Espafia cn la memoria antes mencionada, indica que las
¢ntidades no cumplieron con los principios de informacion y transparencia a que estan
obligadas para con sus clientes, al no acreditar que explicaran detalladamente a los
mismos (con carActer previo a la contratacidén del producto) las peculianidades del
préstamo y no redactar los contratos con la claridad y transparencia que les son exigibles,
de manera que su cliente pueda saber, ante los distintos escenarios de evolucion que se
pudieran producir las consecuencias directas en ¢l préstamo contratado. El Banco de
Fspafia scfisla ademds que los contratos no podian ser cjccutados ¢n los estrictos términos
en os gue fucron firmados, difiriendo sustancialmente de las expectativas de los clientes

y generando cfeetos no previstos en ol contrato.

Tampoco s¢ ha aportado ningin documento en ¢l que la entidad informara a los
deudores  del coste del préstamo en comparacion con oftras modalidades de

amortizacién que la propia entidad le pudiera ofrecer.

Decbe de tenerse  presente que la fatta de claridad de la cldusula no puede beneficiar a
la entidad fipanciera ya que no podemos olvidar que estamos en presencia de un
contrato tipo que ha sido redactado unilateralmente por ella y que se ha adaptado a las

circunstancias concretas del caso,

Por todo ¢llo cabe concluir que aungue aparentemente las cliusulas estén redactadas
gramaticalmente de forma simple, no se explica adecuadamente la carga economica que
este sistema de amortizacion puede conllevar a los deudores, ni que consecuencias va a

suponer la misma. Por ello se considera que la cldusula no supera ¢l control de

trasparencia.
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Una vez determinado que la cldusula no supera ¢l control de trasparencia se debe de
entrar a analizar su posible abusividad. Asi teniendo en cuenta toda la normativa y
jurisprudencia antes expuesta cabe concluir que la clausula es abusiva ya que  existe un
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor que hace pensar que si el
consumidor la hubicra negociado individualmente y con una correcta informacion no la
habria aceptado. Y ello debido fundamentalmente, a que al aplicar este sistema de
amortizacion  podria darse ¢l supuesto de que los actores fuvieran que abonar mis
capital del inicialmente previsto, siendo ademds indeterminado el plazo de vencimiento
del contrato. A ello hay que afiadir que al fijarse una cuota que aumenta
progresivamente de la cuota anterior, los aclores tendrian que pagar una cuota muy
elevada, gue podria ser inasumible pera ellos.

2. INTERESES ORDINARIOS

En la cliusula 3.1 de la cscritura se indica que el capital dispuesto y no
amortizade del préstamo, desde el dia de hoy, devengard diaviamente un interés
nominal anual del 5%, invariahle hasta el 1 de abril de 2017, A partir de dicha fecha el
tipo aplicable podria variar conforme mds adelante se establece. (...).

La cldusula trascrita cumple con los requisitos de trasparencia desde el punto de
vista pramatical ya que loa actores saben que durante 10 afios van a pagar un interés fijo
del 5%. Sin embargo esta cliusula debe de ponerse en relacidn con el sistema de
amortizacion clegido. Asi al establecer este tipo de interés fijo, sin que los actores, se
puedan beneficiar de las bajas de los tipos, hace que durante estos dicz afios los actores
hayan estado pagando mdés intercses que si se hubiera establecido otro sistema de
amortizacion, Asi tal y ¢omo antes sc ha expucsto durante este tiempo el importe de
las cuotas que abonaban se destinaba a pagar basicamente intereses abonande  muy poco

capilal,
En consecuencia y remitiéndome a lo ya manifestado en ¢l punto anterior, al no
constar que dicho extremo fuera convencimiento explicado a los actores, cabe congluir

que 1a cldusula no supera el control de contenido y la misma debe ser considerada
abusiva ya que causa un desequilibrio entre las partes en perjuicio de los actores.

3. INTERESES VARIABLES

En la clausula 3 bis 2 s¢ sefiala que en cada periodo de interés hasta que finalice el
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contrato se aplicard un tipe de interés nominal que serd la suma resultante de afiadir

0,15 pumtos al tipo de referencia o 0,90 puntos al tipo de referencia sustitutivo,

En la cliusula 2 bis 3 se indica que el tipo de referencia serd el TIPO MEDIO
DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS A MAS DE TRES ANOS , DEL
CONJUNTO DE ENTIDADES, {...).

El indice de referencia sustitutivo serd el TIPO MEDIO DE 1.OS PRESTAMOS
A MAS DE TRES ANOS DE BANCOS {...).

En primer lugar cabe hacer una referencia a lo que s¢ conoce como  Tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios del conjunto de entidades, Dicho
indice es uno de los Indices oficiales que se mantienen y que se encuentra previsto en ¢l
apartado tercero de la Norma sexta bis de Ia Circular 8/1990 del Banco de Espaiia, de 7
de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccidn de la clientela. Fue
introducido en la citada norma mediante la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de
Espafia de modificacion de la Circular 8/1990 en cumplimiento de lo dispuesto ¢n la
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones
financicras de los préstamos hipotecarios que habia delegado en ¢l Banco de Espaiia la
definicion, difusion y en el caso del IRPH la elaboracién de los tipos de referencia
oficiales aplicables 2 los préstamos hipotecarios concertados a tipo variable.

Conforme al Ancxo VI de la Cireular 8/1990, el IRPH entidades se define como la
media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las
operaciones de préstamo con garantla hipotecaria de plazo ignal o superior a tres afios
para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que
se refiere ¢l indice por los bancos, las cajas de ahorros y las sociedades de orédito
hipotecario.

Dichos tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anvales cquivalentes
declarados al Banco de Espafia para esos plazos por ¢l colective de bancos y cajas de
ahorro, dc acuerdo con la norma segunda,

Por tanto, el IRPH sc establece sobre la base de los datos que facilitan fas entidades al
Banco de Espafia. Este organismo elabora el indice sobre la base de la fdrmula que
igualmente define la Circolar 8/90 (hoy Circular 5/12), Se trata en todo caso de unos tipos
de interés obtenidos de los datos resultantes de la participacién y comportamiento de las
propias ¢ntidades en ¢l mercade hipotecario, de forma que en funcién de los tipos de
inierés aplicados en cada momento por las entidades se va g configurar ¢l indice de
referencia para log préstamos a IRPH.  Debe de tenerse presente, que tal y como indica
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la propia norma antes mencionada, fos tipos de interés medios ponderados seran los tipos
anuales equivalentes declarados al Banco de Egpana, ¢ decir ¢l TAE. El TAE no
mnclaye inicamente el interés, si no también los pastos y comisiones bancarias.

La mayor parte de las Audiencias Provinciales, tales como la sentencia de Ia
Audiencia Provincial de Guiptzeoa de fecha 4 de mayo de 2015, de Pontevedra, Seccibn
1%, 22 encro 2.016 , Zaragoza, Scceion 5% 10 febrero 2.016 Alava, Seceién 1%, 10 marzo
2,016 o Barcelona, Seccidn 15% 28 abril 2.016 , entre otras muchas indican que se trata
de un indice sobre el que Jas distintas entidades bancarias no tienen posibilidad de
control o manipulacion,

En concreto cabe mencionar la sentencia de la AP de Alava de fecha 10.03.2016
gque concluye quet  “La Sala entiende gue el indice IRPH Cajas es un indice oficial,
sometido a los correspondientes organismos de regulacion. Las entidades bancarias
remiten los datos necesarios para su cdlewlo a partir de estos datos se halla la media por
¢l Banco de Espadia sin gue las entidades puedan influir en su determinacion (¢ )Los tipos
de referencia oficiales cumplen con los requisitos de validez establecidos en la normativa
Sfinanciera, utilizables en las operaciones financieras. El IRPH fue disefiado por las
antoridades financieras del pais, Banco de Espafia y Direccion General del Tesoro,
habiendo otorgado cardcter oficial desde el momento que lo incluyen en las Circulares
del Banco de Espaiia mencionadas y se publica en el boletin Oficial del Fstado”,

A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que  tanto el IRPH entidades son
indices vilidos y legales expresamente previstos en la normativa bancaria en ¢l momento
de su inclusion en el préstamo hipotecario.

Ahora bien, dicho hecho no impide que deba de analizarse si la clusula antes
mencionada supera el doble control de transparencia  antes expuestos.  En primer lugar
desde el punto de vista estrictamente gramatical ¢ literal, y leida de forma aislada la
clausula ¢s clara y comprensible pues conereta cudl es el tipo de interés nominal que se
tomard como refcrencia, que es un indice oficial y que se publica en el BOE, por lo que
estd a disposicion del cliente si éste quiere consultarlo. Por tanto, se cumple ¢} primer
nivel de transparencia del articulo 80 ¢n cuanto a la conerecion, claridad y sencillez.

En cuanto  al sepundo control, debe de tcnerse en cuenta que en este caso el
indice de referencia (IRPH  entidades) y el diferencial ( 0.15) constituyen un elemento
gsencial del control que determinan ¢l precio del contrato, que hace que en principio ¢l
mismo no vaya a pasar desapercibido para cl consumidor, Sin embargo cl hecho de que ¢l
consumidor pueda leer que ¢l {ndice de referencia gue figura ¢n el contrato es el IRPH
no implica gque conozea la carpa econdmica que la utilizacién de dicho indice le va a
suponer frente a la utilizacién de otros indices més comunes como ¢l FEURIBOR.

La SAP de Alava Civil scecién 1 del 17 de noviembre de 2016 indict que “la

clausula  no puede pasar ¢l filtro de lo transparencia si se incorpord al contrato sin que
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la entidad bancaria se asegurase que el cliente comprendia su contenido, sin explicarle
la forma de determinar este indice por ¢l Banco de Espafia ni las diferencias entre el
IRPH v el resto de los indices, y su comportamienio en los tdtimos wios), no pudiendo
desconocerse que ¢l IRPH Entidades y el IRPH Cajas s¢ han encontrado en valores
superiores al Euribor, y entendemos que la fulta de transparencia apreciada es suficiente
para declarar la nulidad, por abusivas en el sentido expuesto, de las eldusulas, ya que
sepun el artieulo 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion : en
particular, sevdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando ¢l contrato
se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en lodo case las definidas
en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y conforme al articulo 10.2 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios , en su redaccion
aplicable al presente caso. serdn nulay de pleno derecho y se tendrdn por no puestas las
clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el cardeter abusivo ™.

En ¢l supuesto que nos ocupa no consta que toda esa informacion haya sido
suministrada a los actores. Asi no consta que  s¢ le hicieran simulaciones de la evolucién
y funcionamiento del IRPH  en comparacion con otros indices de referencia. Tampoco
consta que sc le explicard que el IRPH se formaba no sblo a partir de los tipos de
interés sino que en su determinacidn también sc iban a incluir los demés gastos y
comisiones, lo que hace que dicho indice en principio vaya a ser més elevado que otros,
como el BEURIBOR. En la propia escritura cuando se define ¢l IRPH no se menciona
gue los tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anuales equivalentes
declarados al Banco de Espafia.  Asi nos encontramos con un indice tal y como se ha
indicado en ambos informes periciales que siempre ha estado por encima del
EURIBOR.

A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que no existiendo prueba alguna de
que los actores fueran debidamente informados de la cldusula que fijaba ¢l indice de
referencia a aplicar el préstamo, Ia cléusula no supera el control de irasparencia exigido,
lo que de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 8 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién cabe declarar 1a nulidad del pacto del indice de referencia
aplicar en el préstamo tanto de forma principal como sustituto.

Por gltimo 8 vy modo de conclusion después de haber analizado estas clausulag
de forme independiente cabe poner de relieve que la fijacién de ambas en el contrato
genera un importe descquilibrio para los actores.  En el informe pericial aportado por la
parte demanda se indica que teniendo ¢n cuentz la composicién de la cuota (capital ¢
intereses) al reducirse ¢l tipo de interés (y por tanto/ ser menor el coste financiero
que soporta el prestatarios), sera mayor ¢l principal amortizado en cada cuota lo
que a su ver implica que sean menores los intereses que se paguen en cuotas
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posteriores, ya que sc adewda menor importe principal al Banco, Lo anterior
conlleva gue fa duracion del préstamo se reduzea y sea inferior & los 40 afios
inicialmente previstos.

A la vista de lo indicado en dicho informe, cabe poner de relieve que ¢n este caso,
ese beneficio para los actores se¢ ve mifigado o reducido en las dos fases del préstamo.
Asi durante los diez primeros afios al pagar un interés fijo del 5%, v un sistema de
amortizacioén creciente los actores no se beneficiaban de las  bajadas del tipo de
interés y la mayor parle de la cuota se destinaba a pagar intereses, tal y como  aparece
reflgjade en las liquidaciones aportadas. En la segunda fase al elegir el indice de
referencia IRPH, ya analizado, el interéds gue tendrian que abonar los actores ha
seriz mas alto que si se hubiera  fijado ¢l EURIBOR, lo que causa un nuevo
perjuicio ya que en principio se destinara mdés cantidad de la cuota a pagar intereses, lo
que hard que ¢l plazo de vencimicnio aamente. Todo ello sin  contar la situacion que se
daria s1 los intercses subieran y la cuota no pueda cubrir los mimos, lo que provocaria
un aumento de capital.

Todo ello, tal y como s¢ ha indicado en la presente resolucion no consta que se lo
cxplicara adecuadamente a los actores, lo que determina ta nulidad de las clausulas antes
indicadas y las que se derivan de ellas.

4. RESOLUCION ANTICIPADA
En la cliusula sexta del contrato se indica que “no obstante el vencimiento del
préstamo establecida, el Banco podrd dar por vencido anticipadamente el préstamao y la
hipoteca que se constituye en su garantia y serd exigible la restitucion de su importe,
vive ¢ no amortizado y los intereses devengadas, incluso de demora, desde el momento
del impago hasta el total pago al Banca en los siguientes supuestos:

A) Cuande se incumplicse, parcial o totalmente, la obligacidn de pago de

cualquiera de los vencimientoy de interés o de cualquiera de sus cuotas o pagos

de amortizacion pactades, o de los restantes conceptos a cargo de la parte

prestataria, en fechas y condiciones previstas para ello en esta escritura,
B} Cuando se incumpliese cualguier otra obligacién a cargo de la parte prestataria de
acuerdo con lo establecido en esta escritura, distinta de la mencionada en el apartado

anterior.

En nuestro ordenamiento juridico, ¢l art. 1.129 CC prevé expresamente la posibilidad
de que el acreedor pueda rectamar la totalidad de Jo adeudado, antes del vencimiento del
plazo pactado, cuando ¢l dendor pierde ¢l derecho o utilizar ¢l plazo; y el art, 1,124 del
mismo Cédige permiic la resolucidon de las obligaciones bilaterales en caso de
incumplimiento. A su vez, en ¢l ambito de los préstamos y créditos hipotecarios, ial
posibilidad estd expresamente contemplada en ¢l articulo 693.2 LEC , siempre y cuando
se haya pactado expresamente.
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El Tribunal Supremo, entre otras en la semencia 792/2009, de 16 de diciembre,
declard que “con base en el art, 1.255 CC la validez de loy clawsulas de vencimiento
anticipado en los préstomos cwando concurra juste causa -verdadera 'y manifiesta
dejacion de lus obligaciones de cardeter exencial, como puede ser ¢l incumplimiento por
el prestatario de la obligacion de abone de las euotas de amortizacion del préstamo-. En
esta linea se manifiestan las Sentencias de 7 de febrero de 2.000 (aungue para ¢l dmbito
del contrato de arrendamiento financiero); 9 de marzo de 2.001; 4 de julio de 2.008; v 12
de diciembre de 2.008”, El mismo ¢riterio se mantuvo posteriormente en sentencias
tales como lade 17 de fcbrero de 2011,

En la sentencia de fecha de 7 de septiembre  de 2015, a proposito de un contrato de
financiacién de compraventa de bienes muebles a plazos, establecid “que la clausula que
permite al financiador dar por vencido anticipadumente el préstamo de financiacion a la
compra del bien mueble a plazos cuando dejan de pagarse al menos dos plazos no puede
ser considerada como cldusula abusiva, en tanto que es la simple transeripeion del
régimen legal gue regula dicho contrato. El TJUE riene establecido que estdn excluidas
del dmbito de aplicacion de la Directiva 93/13 las disposiciones legales y reglamentarias
de un Estado micmbro cuande no existe wuna clausula contractual que modifique el
alcance o el dmbito de aplicacion de lales disposiciones (por todas, STIUE de 30 abril
de 2014, asunto C-280/13)".

El TIUE en Ja sentencia de 14 de marzo de 2013, indico en su apartado 73 que
“In particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la cliusula 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 seralo lu Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones, si la
Jacultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo
depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista cardcter
esencial en el marco de la relucion contractual de que se trate, si esa facultad estd
prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardeter suficientemente grave
con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, st dicha facultad constituye una
excepelon con respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional
prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor swjeto a la aplicacion de
esq clausula poner remedio a los efecios del vencimiento anticipado del préstamo .

Por otro lado ¢l auto del TIUE de fecha 11 de junio de 2015 que  dispone que “Por
consiguiente, la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentide de que,  cuando el juez
nacional haya constatado el cardcter eabusivoy en el sentido del artictdo 3, apartado 1,
de la propia Directiva 93/13 de una cldusula de un contrato celebrado entre un
consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal cldusula no haya lHegado a
aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca lodas las consecuencias
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oportunas del cardcter abusivo de la cldusula en cuestion”. Esto ha vuelto  a ger
confinnado en la reciente sentencia de 26 de enero de 2017.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de diciembre de 2015  determiné que
“la cldusula controvertida no supera tales estandares, pues aungue pueda ampararse en
las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la gravedad
del incumplimiento en funcion de la duracidn y cuantia del préstamo, ni permite al
consumidor evitar su aplicacién mediante una conducta diligente de reparacion (aunque
con posterioridad lo haya permitido la legislacion cuande el bien hipotecado es la
vivienda habitual - art. 6933, pdrrafo 2, LEC , en redaccion actual dada por Ley
1972015, de 13 de julio). ¥ en cualguier caso, parece evidente que una clausula de
vencimiento anticipado que permite la resolucion con el incumplimiento de un solo
plazo, incluso parcial y respecto de una obligacién accesoria, debe ser reputada como
abusiva, dado que no se vincula a pardametros cuantitativa o temporalmente graves,

Stn que el hecho de que la cldusule sea enjuiciada en el marco de una accidn
eolectiva impida dicho pronunciamiento, pues precisamente lo gue procede ante ese tipo
de accion es un control abstracto de validez y abusividad. Por ello, la Audiencia
unicamente se pronuncia sobre la nulidad de lu cldusula y no sobre su aplicacion”,

No desconoce esta Juzgadora que a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo las
diferentes secciones de la Audiencia Provincial de Barcelona mantienen posturas
discrepanics acerca del andlisis de la abusividad de Ja cldusula de vencimiento anticipado
y dc sus consceuencias.

Asi por un lado nos encontramos con secciones que determinan que no procede
realizar un andlisis en abstracto de Ia cléusula sino que debe de analizarse en cada caso
que ejercicio del mismo ha realizado la entidad bancaria. Entre cllas, la seccidn 11,
entre otros en el avto de 29 de septiembre de 2016 indica que “el redactado de la
cldusula de vencimiento anticipado, previsto ante el impagoe de una cuola cualquiera (6"
bis.a), no permite su declaracion de abusividad en este incidente de oposicidn a la
efecucion hipotecaria. Indica que la efecucion ne se basé en la misma ya que los
glecutados hablan dejado de abonar 6 mensualidades lo que supuso un incumplimiento
grave y reiterado de las obligaciones.  Sefiala que los consumidores tuvieron la
oportunidad de desactivarla  mediante la rehabilitacion del contrato y consiguiente
enervacion de la accion ejecutiva (art. 693 de la LEC).

En este mismo sentido se ha pronunciado la seccidn 14, entre otras resoluciones el
auto de fecha del 22 de scptiembre, en ¢l que sciiala que el impago dc un considerable
mamero de cuotas conlleva la no declaracion de sbusividad de la cldusula de vencimiento
anticipado con independencia de su redaceion. Dicha postura también es mantenida por la
seceidn ], entre otros  en el auto de 2 de septiembre de 2016.

La postura contraria es mantenida, por la seccién 15, la cual indica en la
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sentencia de 17 de octubre de 2016 que e/ juicio de abusividad o control de contenido,
en el caso que enjuiciamos, estd referido a la estipulacion, no a la practica que o su
amparo se hava podido Hevar a cabo y que la segunda no sea abusiva no excluye que lo
pueda ser la estipulacion. (..). Por tanto, lo que se debe tener en cuenta es la
estipulacion, su objeto y su contexto, pero no la practica llevada « cabo a su amparo. Ast
concluye  que la clausula que permite la resolucion o vencimiento anticipado ante el
primer incumplimiento contractual es claramente abusiva”

En este mismo sentido s han pronunciado la  seccidn 13, entre otros en el auto de
22 de septiembre de 2016  en ¢l que indica que “por lo que, si la cldusula de
vencimiento anticipade es nula, por los términos en que la condicion general
predispuesta permite el vencimiento anticipado, deben deducirse todas las consecuenciay
del cardeier abusive de la cldusula, aungue en el momento del ejercicio de la clausula de
vencimiento anticipado, en este vaso a 12 de marzo de 2014, pudiera apreciarse una
situacion de flagrante morosidad de los deudores, como ocurre en el presenie caso, por
el impago de diez cuotas mensuales de amoriizacion del préstamo, que son lay de
vencimiento de mayo de 2013 a febrero de 2014".  En cuanto a las consecuencias de la
anulacion, indica que el punto 39 del reciente Auro del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 17 de marzo de 2016, razona que la anulacion de la clausula contractual de
vencimiento anticipado no parece que pueda acarrear consecuenciay negativas para el
consumidor, por cuanlc interesa al consumidor que no se declare el vencimiento
anticipado del reembolso del capital prestado™.

Postura coincidente  con la seccidn 4, reflejado en el auto de 21 de  septiembre de
2016 que determina que  “como gquiera que hay que analizar su intrinseco cardceter, no
el gjercicio que se haga de ella por el gjecutante, la nulidad de la misma es patente, v
conforme al articulo 695.3 Lec, al tratarse de un supuesto en que la cléusula sirve de
Jundamento a la ejecucion, conlleva el sobreseimiento del proceso”. Y con la seccion
17, entre otros en el auto de 14 de julio de 2016 que determina que  “sdlo pueden ser
examinadas las cldusulas de vencimiento anticipado atendiendo a la naturaleza y
contenido del contrato, al conjunto de circunstancias que concurran en el momenta de su
celebracion y a las demds cliusulas del mismo contrato, pero con independencia de la
aplicacion que pudiera hacer el profesional pues ello no purifica su eventual cardcter
abusivo, concluyendo que la consecuencia solo puede ser el sobrescimiento de la
efecucion hipotecaria, al tratarse de una clausula que fundamenta la misma ™,

La seccién 19 también manticne la posibilidad de la declaracién de abusividad en
abstracto aunque mantiene una postura distante en cuanto a las consecuencias de tal
declaracién.  Asi el auto de 22 de septiembre de 2016 indica que “aunque la
eldusula sea nula, la efecucion hipotecaria debe continuar sin que haya lugar a su

sobreseimicento por cuanto el deudor hipoecario, en el momento de Hguidarse la deuda,
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debia 6 cuotas mensuales del préstamo y no ha abonado ninguna desde aguél momento ",
Ia seccibn 16, en  cambio indica en sus resoluciones la necesidad de que concurran
una serfa de circunstancias para supeditar la valides de la causa del vencimiento
anticipado. Asl entre ofras  en ¢ awto de 30 de septicmbre de 2016 exige que
CONCUTTALL:
1%/ una demora en ¢l pago prolongada durante como minime fres plazos tratindose de
un préstamo o erédito que cuente con garantia hipotecaria o prendaria, tal como
prescribe el artlenlo 593.2 LEC ;
2% si la financiacidn carece de parantias se requicre que el volumen del impago
alcance una proporcién significativa respecto del importe de la operacién, lo que,
siguiendo un c¢jemplo de derecho comparado (Alemania), supondrd que el impago
rebase el 10% de la douda -calculada sobre Ia base Gnicamente del capital prestado- o
el 5% si la operacion tiene un plazo de duracion superior a tres afios;
3%/ en todo caso, la concesidn por ol acreedor de un plazo razonable al deudor para
liquidar la deuda antes de reclamar por anticipade el cumplimiento integre (la
notificacion de la liquidacién unilateral de la deuda exigida por el articulo 573.1 , 3°
LEC puede servir igualmente para esa finalidad)”.,

Tista Juzgadora s¢ inclina por la  postura manienida por aquellas secciones
provinciales que consideran que hay que analizar Ja clusula de vencimiento anticipado
cn abstracto y tal y como aparcce redactada en el contrato, con independencia de la
aplicacion practica de dicha cliusula. Bsla interprelacion  ¢s la més acorde con lo
dispucsto por el Tribunal Supremo y por el TIUE.

En el supuesto que nos ocupa  teniendo cn cuenta la redaccion de la cldusula la
misma debc de ser considerada abusiva ya gue el impago por parte del deudor de  alguno
de los plazos convenidos no es un incumplimiento grave. De este modo no se modula el
incumplimiento en la misma. Asi la cldusula causa un descquilibrio importante entre las
partes, siendo la misma desproporcionada Jo que conlieva que la misma deba ser
declarada abusiva.

QUINTO: Consecuencias de [a declaracion de nalidad,

En cnanto a las consecuenciazs que suponc  la declaracion de la nulidad de las
clausulas antes mencionadas,  debe de tenerse en cuenta  que el art 9.2 LCGC dispone
que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
sipuiente. Dicho art. 10 LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia total
del contrato. Procede, exclusivamente la nulidad de la cldusula que merezen tal sancion,
1o que visto el art. 1303 CCv, obliga a la restitucién reciproca de las prestaciones.

Bl articulo 6 de la Directiva 93/13 cstablece que  Los Estados miembroy

establecerdn que no vincuwlardn al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
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derechos nacionales, las cliusulas nbusivas que Jiguren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondrdn que ¢l contrato siga siendo obligatorio para las
partes en loy mismaos términos, si éste puede subsistir sin lay cldusulas abusivas.

La STIUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: § 57 indica que
: "Bl Tribunal de Justicia ha deducide de esa redaceion del articulo 6, apartado 1, gue
loy jucces nactonales estin oblipados a dejar sin aplicacion la cldusula contractual
abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
Jacultados para modificar ¢l contenido de la misma®. En el siguiente pardgrafo, § 58, se
explica la razdn: "Pues bien, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el
contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria
poner en peligre la consecucion del objetivo a largo pluzo previsto en el articulo 7 de la
Directiva ya que la mencionada facultad debilitavia el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se
apliguen frente a los consumidores". Lo que arrastra la consecuencia que serala el § 59
v ¢l fallo: "De ello se deduce que el articule 6, apartado 1, de la Directiva no puede
interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional, cuando aprecie el cardcler
abusivo de una cldusula penal en un contrate celebrado entre un profesional y un
consumidor, reducir el importe de la pena contractual impuesta al consumidor, en lugar
de excluir plenamente la aplicacion a éste de la referida clausula”,

En la sentencia de 30 de abril de 2014 TIJUE  sefialaba que  “ El articulo 6, apartadeo
1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en ¢l sentido de gue, en una situacion como la
que es objeto del litigio principal, en la que un contrato concluido entre un profesional y
un consumidor no puede subsistir tras la supresién de una cldusula abusiva, dicha
disposicion no se opone a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar
la nulidad de esa clauswla sustituyéndola por una disposicién supletoria del Derecho
nacional ",

El Tribunal Supremo ya declard, en la Scatencia 401/2010 de 1 de julio, que “las
reglas del mercada se han visto incapaces por si solas para erradicar con cardcter
definitivo la utilizacién de cldusulas abusivas en la contratacion con los consumidores,
De este modo la posibilidad de que los jueces puedan apreciarlas de oficio y dejarlas sin
efecto supone un efecto disuasorio sobre los profesiones, en un doble sentido: en primer
términe  como seriala el Abogado General en sus conclusiones de 28 de febrero de 2013,
Duarte Hueros C-32/12, “al empresario le resultavia mas atractivo wsar cldusulas
abusivas, con la esperanza de gue los consumidores no fueran conscientes de los
derechos gue le confiere la Directiva 1993/13 y no las invocarian en un procedimiento,
para lograr que al final, pese a todo, la clausula abusiva prevaleciera”.

Ademds, la facultad de no aplicar las clausulas abusivas frente a los consumidores
por los jueces nacionales, elimina el efecto disuasorio de utilizarlas en la medida que los
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profesionales podrian verse tentados a establecer clausulay abusivas al saber, que aun
cuando llegara a declararse la nulidad de lus mismas, el contrato podria ser integrado
por el juez nacional en ln que fiere necesario, garantizando de este modo el interés de

dichos profesionales”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia citada, la nulidad de la clausula  produce
en primer lugar la expulsion de las mismas del contrato de préstamo, gue, pese a ello
subsiste en la medida en que no se ven afectados los elementos esenciales del mismo ¢n
los términos del articulo 1261 del Codigo Civil. Debe recordarse que en nucstro
ordenamiento juridico el préstamo es un confrato naturalmente gratuito ( art. 1755 CC .
No se¢ deberdn intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado; en similares
términos el art. 314 C.Com : Los préstamos no devengardan interés si no se hubiere
pactado por escrito). Por tanto, el contrato de préstamo hipotecario pude subsistir pese a
que no  existan intereses remuncratorios.

Por todo ello la consecuencia de la declaracién de nulidad de las cldusulas citadas
es que el préstamo subsistird sin que puede reclamase interés remuneratorto alguno, De
este modo la entidad bancaria deberd de proceder a recalcular las cuotas del préstamo
hipotecario, sin devengo de intereses, desde el inicio del préstamo, en fecha 30 de marzo
de 2007 hasta la fecha prevista para su vencimiento, es decir hasta el 1 de abril de 2047.

Ademds de la expulsidén de las meritadas cldusulas del contrato, conforme al art.
1303 CC, deben las partes restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia
del contrato con sus frutos y ¢l precio con los intereses , Por tanto, 1a nulidad de la
cldusula relativa a los  tipos de interés conlleva que 1a entidad demandada debe restituir a
los actores la totalidad de Jos intereses remuncratorios cobrados en virtud de las cliusulas
declaradas nulas,

Esta cantidad se deberd calcular en ejecucién de sentencia.

SEXTO: En lo que respecta a las costas, no s¢ impondrén a ninguna de las partes ya
que en lo que respecta a la declaracion de nulidad de la cldusula de IRPH  y vencimiento
anticipado  existen pronunciamientos contradictorios en las Audiencias Provinciales y
cn la misma Audiencia de Barcelona, lo que implica que nos encontremos ante dudas de
derecho. Todo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC.,

FALLO

Que se estima la demanda interpuesta por la representacion procesal de DON
frente a BANCQ SANTANDER vy acuerdo;
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1), Declaro la nulidad de pleno derecho, de las siguientes clausulas financieras contenidas

ent 1a escritura de préstamo hipotecario de 30 de marzo de 2007

a) Clausula 2° AMORTIZACION., Subapartados 2.1  (plazo de
amortizacion), 2.2 (ntimero de cuotas y fechas de pago), 2.3 (cuotas de sélo
intereses), 2.5 (TAE), 2.6 (aplazamiento de cuotas) y 2.7 (reembolso

anticipado) de la clfusula 2%
b) Clausula 3* INTERESES ORDINARIOS Subapartado 1° (interés al tipo del 5 %)

de la clausula 3%

&) Clausula 3* BIS  TIPO DE INTERES VARIABLE Subapartado 3° de la cléusula 3°
bis (interés variable referenciado  a "IRPH");

d) Clésula 6* bis RESOLUCION ANTICIPADA.: Subapartados AY B.

2}, Condeno al Banco a estar y pasar por ¢l pronunciamiento precedente y a eliminar las

enumeradas clausulas del contrato.

3). Condeno a la entidad demandada a recaleular todas las cuotas del préstamo
hipotecario, sin devengo de intereses, desde el dia 30 de marzo de 2007 (inicio) hasta e
din 1 de abril de 2047 (fecha de vencimiento).

4). Condeno al Banco a restituir a la parte actora todas Ias cantidad resultante de los
intereses cobrados en virtud de las clausulas declaradas nulas, bien mediante ingreso de
dichas cantidades en la cuenta de la que son titelares los demandantes, o bien,
alternativamente mediante la compensacidn e imputacién del importe de los intereses
pagados en virtud de las clausulas declaradas nulas, al principal pendienic de amortizar,
realizando un nuevo célculo de las cuctas hipotecarias o reduciendo ¢l niimero de ellas a
eleccion de los actores.

3). Sin expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes en lcpal forma baciéndoles saber gue contra la
misma cabe recurso de Apelacidn ante la Audiencia Provincial de  Barcelona que, en su
caso, deberd interponerse en ¢ste Juzgado dentro de los veinte dias siguientes a su
notificacion. La admisién del recurso precisard que, al intcrponerse el mismo, $e haya
consignado en Ia oportuna entidad de crédito y en la “Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones” abierta a nombre del Juzgado, la cantidad objeto de depésito, de 50

euros, lo que debera ser acreditado,

As{ por esta mi Secntencia, de la que se llevard certificacion a los autos, lo pronuncio,

mando y firmo.
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