JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION NUMERO 7 DE GAVA

PROCEDIMIENTO: JUICIO ORDINARIO 174/2016

SENTENCIA n° 27/2017
En Gava a 15 de febrero de 2017

Vistos por mi, Dofia Alicia Pérez Mufioz, Jueza del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n® 7 de Gava y su partido judicial , los presentes autos de juicio ordinario de nulidad
contractual registrados con el nimero  174/2016 promovidos XXX XXXXXX XXXXXXX
XXXXXXX representado por el Procurador de los Tribunales Don Rafael Taulera Salvador y asistido
por el letrado don José Maria Erausquin Véazquez contra  UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.AESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO representada por el
Procurador de los Tribunales Don Javier Segura Zariquiey Yy asistido por el letrado dofia Silvia Blanco
Gonzaélez; pronuncio la siguiente resolucion en base a lo siguiente;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Por el Procurador de Tribunales, don Rafael Taulera Salvador en nombre y
representacion que acreditd, se formulé demanda de procedimiento ordinario contra UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. Demanda en la que, después de invocar los hechos y fundamentos
de derecho que estimo de aplicacion al caso, termind interesando que se dictara sentencia conforme al
suplico de la misma.

SEGUNDO: Admitida a tramite la demanda, se dio traslado de la misma a la entidad demandada para
que compareciera y contestara, verificAndolo en su nombre, y en plazo habil, el Procurador de
Tribunales don Javier Segura Zariquiey. A través del escrito de contestacion a la demanda, se oponia a
las pretensiones de la parte actora, allandndose parcialmente a la demanda y solicitando la
desestimacion de la demanda en el resto de pretensiones, con imposicion de costas a la parte
demandante.

TERCERO: Los litigantes fueron convocados a la preceptiva Audiencia Previa, que se celebré el
10 de octubre de 2016. Durante su celebracion ambas partes formularon alegaciones en apoyo de sus
respectivas pretensiones y solicitaron el recibimiento del pleito a prueba, a lo que seguidamente se
accedid, proponiendo cada una de las representaciones las diligencias que estimo oportunas.
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CUARTO: Durante la sesion del acto del juicio, celebrado el 30 de enero de 2017, se practicaron las
pruebas propuestas y admitidas, como quedd recogido en el soporte apto para la grabacion y
reproduccion del sonido y la imagen, con lo que, una vez evacuado por las partes el tramite de resumen
de prueba, quedaron los autos conclusos para resolver.

QUINTO: En la tramitacion del presente procedimiento se han observado todas las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En el presente procedimiento se esta ejercitando de forma principal una accién de
nulidad por falta de trasparencia y abusividad de determinas clausulas contenidas en la escritura
publica de hipoteca formalizada entre las partes.

La parte actora fundamenta el ejercicio de su accién alegando que el actor formalizé con la
entidad demandada un contrato de préstamo hipotecario en fecha 27 de mayo de 2011 por un importe
de 294.505 euros y un plazo de 38 afios. Sostiene que el actor tiene la condicién de consumidor ya que
el objeto de dicho contrato era la adquisicion de su vivienda por lo que las clausulas debian de estar
redactas de forma clara y comprensibles. También sostiene que nos encontramos ante condiciones
generales de la contratacion.

Alega que algunas de las clausulas contenidas en el contrato no fueron redactas de forma clara
y comprensible. Asi en primer lugar indica que es abusiva la clausula de la utilizacion del afio
comercial de 360 dias en lugar del afio natural de 360 dias para el calculo de intereses y ello porque
supone un enriquecimiento injusto para la entidad bancaria.

En segundo lugar solicita la nulidad de la clausula tercera, relativa al indice de referencia
utilizado, conocido como IRPH CAJAS. Indica que no se le explicé correctamente al actor como se
obtenia el citado indice ni que datos se utilizan para su determinacién. Afiade que tampoco se les
explico por la entidad que se trata de un indice influenciable en su determinacion por parte de las
Cajas de ahorro. Se indica en la demanda en qué sentido el indice es influenciable. Por todo ello
considera que la clausula referida no supera el control de trasparencia ni desde el punto de vista de la
inclusion en el contrato ni de contenido. Expone que la entidad no informé al actor del ultimo valor
del IRPH CAJAS, ni de su evolucién, ni de su valor TAE, de su presumible evolucidn, ni que el tipo de
interés llevaba incorporada una media de comisiones que habian que sumarse a las suyas propias.
Por todo ello solicita la declaracion de nulidad de dicha clausula con la consecuencia de la
restitucion de los intereses.
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En tercer lugar solicita la nulidad de la clausula de los intereses de demora ya que sostiene que
el fijado en el contrato del 18% es abusivo ya que supone una indemnizacion desproporcionadamente
alta. Igualmente considera abusiva la capitalizacion de los intereses. Sostiene que consecuencia de la
declaracion de nulidad debe ser la expulsion de la clausula del contrato sin que proceda su moderacién
0 integracion.

Por dltimo solicita la nulidad de la clausula de resolucion anticipada. Asi sostiene que la
clausula tal y como esta redactada causa una desproporcion entre los derechos y obligaciones de las
partes en perjuicio del consumidor al posibilitar la resolucion del contrato ante un solo incumplimiento.
Por ello también solicita su declaracion de nulidad por ser una clausula abusiva.

La parte demandada se opone a la demanda presentada alegando, en primer lugar, que no nos
encontramos ante un contrato de adhesion. Indica que el actor fue el que con motivo de comprar una
vivienda contacto con su entidad para financiarla. Sostiene que en todo momento el actor recibié una
informacion adecuada y suficiente para conocer lo esencial de la mecénica del producto contratado.
Asi las clausulas contenidas en la escritura, la cual fue leida en su integridad por el notario con caracter
previo a su firma, fueron consensuadas con el actor al que se le entreg6 una oferta vinculante con todas
las opciones del tipo de interées e informacion del préstamo y simulaciones.

Manifiesta que el tipo de interés no es una condicién general de la contratacion sino que es un
elemento esencial del contrato que fue negociado entre las partes lo que imposibilita el analisis de su
caracter abusivo por cuanto la clausula es clara en su redaccion y en su incorporacion. Ademas
sostiene que se le dio al actor toda la informacion sobre dicha clausula con anterioridad a la
formalizacion de la escritura. Subsidiariamente indica que la clausula no es abusiva ya que no deja el
contrato a la voluntad del prestatario ni genera desequilibrio en contra del principio de la buena fe.
Afade ademas que su entidad no ha participado en la elaboracion de los indices, y que se trata de
indices oficiales.
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Por otro lado y en lo que respecta a la clausula de resolucién anticipada indica que la misma no
puede ser considerada abusiva ya que lo que hace es prever una consecuencia al incumplimiento por
parte del prestatario de una obligacién esencial.

En cuanto a la clausula de los intereses de demora la demanda se allana a la declaracion de
nulidad aungue se opone a las consecuencias interesadas por el actor ya que no cabe devolver los
intereses de demora cobrados ya que los mismos han sido devengados en aplicacion de una norma
dispositiva, articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

SEGUNDO:  Centrados de esta forma los términos de debate la cuestion controvertida que debe ser
resuelta con caracter principal en la presente resolucion radica en determinar si procede declarar la
nulidad de la clausula del indice de referencia utilizado para determinar el tipo de interés variable y la
clausula de vencimiento anticipado. Asimismo se debera determinar, el supuesto de que se declarase la
nulidad de las mismas qué consecuencias conlleva tal declaracion e igualmente se debe de establecer
las consecuencias de la declaracion de nulidad de la clausula de los intereses moratorios.

De este modo con caracter previo a entrar a analizar cada una de las clausulas cuya nulidad se
solicita, la primera cuestion que debe de determinarse es si nos encontramos ante condiciones
generales de la contratacion segun la redaccion prevista en el articulo 1.1 en la Ley 7/1998 de 13 de
abril sobre condiciones Generales de la Contratacion. ( Son condiciones generales de la contratacion
las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos).

La prueba sobre dicha negociacion corresponde a la entidad financiera tal y como se desprende
del contenido del articulo 82 del Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre, de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Ademas en dicho articulo
también se indica que el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al
resto del contrato.

El Tribunal Supremo en la sentencia de fecha 9 de mayo de 2013 indicaba “que el empresario
al configurar la oferta, puede imponer al consumidor una clausula indeseada por éste que, pese a
conocerla, debe de aceptar para contratar. Tal conocimiento no excluye su naturaleza de condicion
general de la contratacion y constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e
incorporadas al contrato, ya por el consentimiento un elemento esencial del contrato, tal y como
establece el articulo 1261 del CC. Asi distingue nuestro Alto Tribunal entre la imposicion del
contenido y la imposicion del contrato”.
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Ademés, segun jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, el sistema de proteccion
establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion 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 (véase, en particular, la sentencia Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 27 y la jurisprudencia citada).

En el supuesto de autos, la parte demandada sostiene que todas las clausulas del préstamo
se negociaron con el actor. Asi aporté la solicitud del préstamo, (doc. 2) en la que consta que el actor
solicito un préstamo y la entidad realizé un documento de solicitud de estudio del préstamo, en fecha
29.03.2011, en el que se contiene el importe a financiar, el plazo de devolucion, las cuotas a tipo fijo,
la cuota elegida por importe de 1006,23 euros, entre otros aspectos. Ninguna referencia se hace en
dicho documento del tipo de interés aplicable ni de la posibilidad de vencimiento anticipado. También
aporto6 la entidad un folleto informativo de las caracteristicas del prestamo (doc. 3), sin embargo dicho
documento no consta firmado por el actor y la oferta vinculante, de fecha 25 de mayo de 2011, es decir
de dos dias antes a la firma de la escritura. Cabe poner de relieve que el hecho de que exista una oferta
vinculante  no implica que las clausulas cuya nulidad se solicita hayan sido negociadas
individualmente. Asi tal y como ha venido sefialando abundante jurisprudencia es un hecho notorio
que las clausulas del tenor de las aqui examinadas son redactadas por la entidad acreedora y que las
incorpora primero a la oferta vinculante, de existir la misma, y posteriormente a la escritura de
préstamo. Por ello le corresponde a la entidad acreditar que dichas clausulas fueron negociadas con los
clientes.

Declard en el acto de la vista como testigo, la apoderada de la entidad de crédito, Laura Tubella
Valls. Manifestd que no se reunid con el actor en ningin momento, salvo el dia de la firma de la
escritura ante Notario donde  repasé las clausulas basicas del préstamo.

Declar6 también como testigo, Juan Carlos Casas. Empleado de la agencia inmobiliaria de
Castelldefels. Indicé que €l se encargd de la venta de la vivienda, no interviniendo en las
condiciones del préstamo. Afadid que de eso se encarga el personal de la entidad.

En consecuencia a la vista de todo lo expuesto cabe concluir que la entidad demandada no ha
aportado prueba plena de la negociacion de las clausulas controvertidas. Asi de las testificales se extrae
la conclusion de que el actor se interesa por una vivienda y la entidad bancaria le envia a la agencia
inmobiliaria quien se encarga de la comercializacion de la compraventa. No consta ni se ha traido al
proceso a la persona que comercializé el préstamo hipotecario con el actor, por lo que ninguna prueba
se ha aportado acerca de la negociacion de las clausulas controvertidas. Asi aunque ciertos elementos
de la escritura, tal como el capital o plazo de amortizacion, se hubieran negociado individualmente,
en la propuesta de financiacion realizada, ello no implica que la totalidad de las estipulaciones de la
escritura se hubieran negociado.
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Por ello las clausulas contractuales cuya declaracion de nulidad se solicita  deben ser
consideradas como condiciones generales de la contratacion, predispuestas por la entidad de crédito
de forma anticipada con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, no quedando
mas opcidn al cliente que aceptar o rechazar la oferta propuesta por la otra parte contratante.

Por otro lado cabe poner de relieve que no es una cuestion discutida que el actor tenga la
consideracion de consumidor en los términos del Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre, de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Asi la
finalidad del préstamo era la financiacion de la vivienda.

TERCERO: Otra de las cuestiones que se discuten en el presente procedimiento es si algunas de las
clausulas cuya nulidad se instan son susceptibles del control de abusividad al ser elementos esenciales
del contrato.

En primer lugar cabe hacer unas consideraciones generales de que se entiende en nuestro
ordenamiento juridico como clausulas abusivas. Para determinarlo nos encontramos con criterios tanto
normativos como jurisprudenciales.

En primer lugar, en relacion a los criterios normativos cabe mencionar la Directiva 93/13 que
establece en su articulo 3° que las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causaran en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato.

En el Anexo de la Directiva mencionada, en la letra e del apartado 3° del articulo 3 se
establece que se considerara abusiva una clausula que imponga al consumidor que no cumpla sus
obligaciones una indemnizacién desproporcionadamente alta.

Por otro lado, el Texto Refundido 1/2007, de 16 de noviembre, de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias establece en su articulo 82 que
Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato” y afiade que "[el] hecho de que
ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no
excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato” y que "[e]l
empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la
carga de la prueba"; este mismo precepto establece que "[e]l caracter abusivo de una clausula se
apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y 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™ y que "[e]n todo caso son abusivas las clausulas
que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive: a) vinculen el contrato a la
voluntad del empresario; b) limiten los derechos del consumidor y usuario; ¢) determinen la falta de
reciprocidad en el contrato”.
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El art. 87 aclara que son abusivas "las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el
contrato, contrarias a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario.

Por otro lado en cuanto a los derechos de informacion de los consumidores, el articulo 8 indica
como un derecho de los consumidores recibir una " d) La informacién correcta sobre los diferentes
bienes o servicios y la educacion y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso,
consumo o disfrute ". Este derecho de los consumidores aparece indicado en otros articulos de la
norma antes mencionada aunque conviene resultar lo establecido en el articulo 60. Dicho articulo
dispone que antes de que el consumidor y usuario gquede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que resulte
manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas. 2. Seran relevantes
las obligaciones de informacion sobre los bienes o servicios establecidas en esta norma y cualesquiera
otras que resulten de aplicacion.

En otro sentido también hay que hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, que entre otras, en la Sentencia de 26 de abril de 2012, establece que hay que partir
de la base de que el sistema de proteccion establecido en la Directiva 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 negociacién como a 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.

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



En relacion al concepto de clausula abusiva, el Tribunal de Justicia recuerda que el
"desequilibrio importante" creado por estas clausulas se ha de apreciar teniendo en cuenta las normas
aplicables en Derecho nacional cuando no concurra un acuerdo de las partes en ese sentido. Asimismo,
resulta pertinente a ese efecto examinar la situacion juridica en que se halla el consumidor a la vista de
los medios de que dispone de acuerdo con la normativa nacional para que cese el uso de las clausulas
abusivas. Afadiendo que para determinar si el desequilibrio se produce "pese a las exigencias de la
buena fe" (apartado 69 de la STJUE 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
clausula de este tipo en el marco de una negociacion individual.

Pues bien a pesar de lo indicado con anterioridad, lo cual se aplicaria sin restriccion a la posible
declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado, que posteriormente se analizara,
debe de tenerse presente que el articulo 4.2 de la Directiva antes mencionada indica que “la
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible™..

Dicho precepto ha sido objeto de anélisis por la jurisprudencia tanto del TJUE como del
Tribunal Supremo indicando que dichas clausulas pese a definir un elemento esencial del contrato
pueden ser declaradas abusivas si no superan el doble control de trasparencia, tanto en lo 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 clausulas contempladas en dicho articulo 4,apartado 2, que estan incluidas en el dmbito
regulado por la Directiva, sélo quedan eximidas de la apreciacion de su carécter abusivo en la
medida en que el 6rgano jurisdiccional competente considere, tras un examen del caso concreto, que
fueron redactadas por el profesional de manera clara y comprensible™.

La sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 asunto C26-13 indica en la conclusién segunda
que “El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en
relacion con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia de que
una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una
obligacion no solo de que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el
consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento
concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi
como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo™.
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En lo que respecta a las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo cabe traer a colacion la
sentencia de 18 de junio de 2012 en la que se sefiala que "aunque doctrinalmente no hay una posicion
unanime al respecto, debe entenderse, por aplicacion teleoldgica de la Directiva del 93, articulo 4.2,
que los elementos esenciales del contrato, si bien excluidos del control de contenido, no obstante
pueden ser objeto de control por la via de inclusion y de transparencia (articulos 5.5y 7 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién y 10.1 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios)".

Posteriormente el Alto Tribunal ha venido a desarrollar esta postura en diferentes resoluciones,
entre otras en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, 24 de marzo de 2015y en la de 23 de diciembre de
2015. Esta dltima sentencia determina la procedencia de realizar un control de transparencia de las
condiciones generales de los contratos concertados con consumidores, y en especial de aquellas que
regulan los elementos esenciales del contrato, esto es, la definicion del objeto principal del contrato y
la adecuacion 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 clausulas 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 nim. 138/2015, de 24 de
marzo, ya dijimos en la previa 241/2013 que este doble control consistia en que, ademas 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 parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es,
fuera del ambito de interpretacién general del Codigo Civil del "error propio™ o "error vicio", cuando
se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica™ que realmente supone para él el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo». Por ello,
seguia diciendo nuestra sentencia, «la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el
examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones
abusivas. Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de
una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o 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.
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Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores que definen el
objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios
0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y
comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real de su contenido
mediante la utilizacion de caracteres tipograficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del
control de inclusién o incorporacion (arts. 5.5y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales de
la Contratacion -en adelante, LCGC). Supone, ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a
que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la
prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio”.

De todo lo anteriormente manifestado se desprende que si bien el indice de referencia que
determina el tipo de interés aplicable constituye un elemento esencial del contrato es posible su control
de inclusion 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 nos ocupa.

TERCERO: Una vez determinado todo lo anterior se analizaran las clausulas contractuales
controvertidas de forma individualizada.

1. IRPH.

En primer lugar cabe hacer una referencia a lo que se conoce como Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a méas de tres afios de Cajas de Ahorro. Se trata de un indice de tipo de interés oficial, bajo
el Control del Banco de Espafia, por lo que es un indice que estd regulado y normado y, por tanto
aplicable en los términos pactados. Estaba previsto, como indice de referencia oficial del mercado
hipotecario, en la Circular 8/90 del Banco de Espafia de 7 de septiembre y aparecia definido en el
Anexo VIII de la misma, hasta su desaparicion de forma definitiva de conformidad con lo dispuesto en
el
D.A. 152 de la Ley 14/2013 de 27 de septiembre , el 1.11.2013.

El indice IRPH entidades, aplicado como indice de referencia sustitutivo, y que es el que se aplica
actualmente al préstamo, es uno de los indices oficiales que se mantienen y que se encuentra previsto
en el apartado tercero de la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 del Banco de Espafia, de 7 de
septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccién 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 en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios que habia delegado en el
Banco de Espafa la definicion, difusion y en el caso del IRPH la elaboracién de los tipos de referencia
oficiales aplicables a los préstamos hipotecarios concertados a tipo variable.
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Conforme al Anexo VIII de la Circular 8/1990, el IRPH entidades se define como la media simple
de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con
garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicién 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. EI IRPH Cajas participa del mismo concepto si bien se configura
como media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
las mismas caracteristicas realizadas por el conjunto de las Cajas. Del mismo modo se definen en la
vigente Circular 5/12 que desarrolla la Orden EHA /2899/2011.

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

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

La mayor parte de las Audiencias Provinciales, tales como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guiplzcoa de fecha 4 de mayo de 2015, de Pontevedra, Seccion 12 22 enero 2.016 ,
Zaragoza, Seccion 5%, 10 febrero 2.016 ; Alava, Seccion 12, 10 marzo
2.016 o Barcelona, Seccion 152, 28 abril 2.016 , entre otras muchas indican que se trata de un indice
sobre el que las distintas entidades bancarias no tienen posibilidad de control o manipulacién.

En concreto cabe mencionar la sentencia de la AP de Alava de fecha 10.03.2016 que concluye
que: "La Sala entiende que el indice IRPH Cajas es un indice oficial, sometido a los correspondientes
organismos de regulacion. Las entidades bancarias remiten los datos necesarios para su calculo a
partir de estos datos se halla la media por el Banco de Espafia sin que las entidades puedan influir en
su determinacion (¢)Los tipos de referencia oficiales cumplen con los requisitos de validez
establecidos en la normativa financiera, utilizables en las operaciones financieras. El IRPH fue
disefiado por las autoridades financieras del pais, Banco de Espafia y Direccion General del Tesoro,
habiendo otorgado caracter oficial desde el momento que lo incluyen en las Circulares del Banco de
Espafia mencionadas y se publica en el boletin Oficial del Estado".
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A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que tanto el IRPH Cajas como el IRPH entidades
son indices validos y legales expresamente previstos en la normativa bancaria en el momento de su
inclusion en el préstamo hipotecario.

Ahora bien, dicho hecho no impide que deba de analizarse si la clausula antes mencionada
supera el doble control de transparencia antes expuestos.

En la escritura de hipoteca formalizada por ambas partes en fecha 27 de mayo de 2011 e
intervenida por el notario Don Enrique Beltran Ruiz, se prevé en la clausula 3 bis en su apartado
segundo que el tipo de interés de referencia sera el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afios de las Cajas de Ahorro, publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin
Oficial del Estado como referencia oficial. Dicha referencia aparece 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).

La referencia que servird de base para la revision es la que se sefiala en el anexo | en el
apartado referencia para la revision del tipo de interés.

La revision del tipo de interes se realizara en las fechas sefialadas en el anexo I, apartado “fecha
de revision del tipo de interés”.

b) indice o tipo de interés de referencia sustitutivo.- Para el supuesto de que la referencia
definida no pudiera aplicarse por cualquier causa, las partes convienen que el que se utilizara el
siguiente catalogo de indices o tipos de referencia sustitutivos:

En primer lugar “ el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para la
adquisicion de vivienda libre concedidos por el conjunto de entidades” (...).

En segundo lugar si tampoco pudiera aplicarse esta referencia por su falta de publicacion, se
utilizara el equiparable que publique el Banco de Espafia, Ministerio de Economia y Hacienda o
instituciones publicas o privadas de la Unidn europea y Monetaria por este orden.

En primer lugar desde el punto de vista estrictamente gramatical o literal la clausula antes
transcrita no incluye una definicion completa del indice de referencia. De este modo la clausula se
limita a enunciarlo pero no define al indice utilizado sino que se remite al anexo VIII apartado 2 de la
Circular del Banco de Espafia. Lo mismo ocurre con el indice sustitutivo. De este modo en la clausula
no se indica como se obtiene este indice ni da, ni siquiera una explicacion escueta del mismo. La
misma descripcion de la clausula se contiene en la oferta vinculante aportada por la demandada.
Ademas el indice de referencia no aparece resaltado dentro de la clausula de manera que el actor puede
percibir que se trataba de un elemento esencial del contrato ya que iba a determinar el tipo de interés a
aplicar.
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Por otro lado en cuanto al control de comprension de la clausula cabe traer a colacion la SAP
de Alava Civil seccion 1 del 17 de noviembre de 2016 indicé que “la clausula no puede pasar el filtro
de la transparencia si se incorporo al contrato sin que la entidad bancaria se asegurase que el cliente
comprendia su contenido, sin explicarle la forma de determinar este indice por el Banco de Espafia ni
las diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento en los ultimos afios), no
pudiendo desconocerse que el IRPH Entidades y el IRPH Cajas se han encontrado en valores
superiores al Euribor, y entendemos que la falta de transparencia apreciada es suficiente para
declarar la nulidad, por abusivas en el sentido expuesto, de las clausulas, ya que segun el articulo 8.2
de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion : en particular, seran nulas las condiciones
generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo
por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicién 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: seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas,
condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo™.

En el supuesto que nos ocupa despues de la prueba practicada cabe concluir que tampoco se
supera en este caso. De este modo el actor, teniendo en cuenta la redaccion de la clausula y la
informacion recibida, no pudo conocer adecuadamente la carga econémica que la utilizacion del
indice IRPH CAJAS v luego de entidades le iba a suponer frente a la utilizacion de otros indices méas
comunes como el EURIBOR.

Asi en primer lugar de las testificales practicadas no se considera acreditado que nadie de la
entidad de crédito se reunieran con el actor para explicarle todos los términos de la hipoteca. Asi tal y
como declard la primero testigo, ella solo se reunié con el actor el dia de la firma de la hipoteca y
normalmente lo que hacian era leer las clausulas mas importes del préstamo y cotejarlas, admitiendo
las preguntas que le pudieran realizar los clientes. El segundo testigo menciond que no recuerda haber
hablado con el actor de las condiciones del préstamo sino que esto se hacia por un comercial de la
entidad.

Por otro lado en cuanto a las simulaciones aportadas por la entidad demandada como
documento n° 7, se realizan siempre con un tipo de interés fijo del 4,10 y 4.8 pero no se ha aportado
ningun cuadro de amortizacion simulando las cuotas a abonar en el periodo de interés variable,
comparando el IRPH con el EURIBOR. De este modo no consta que se le hicieran al actor
simulaciones de la evolucion y funcionamiento del IRPH en comparacion con otros indices de
referencia. Tampoco que se le explicard que el IRPH se formaba no sélo a partir de los tipos de
interés sino que en su determinacion también se iban a incluir los demas gastos y comisiones, lo que
hace que dicho indice en principio vaya a ser mas elevado que otros, como el EURIBOR. En la propia
escritura cuando se menciona el IRPH no se indica que el mismo se determina con los tipos de interés
medios ponderados y que éstos seran los tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia.
Asi nos encontramos con un indice que siempre ha estado por encima del EURIBOR.
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La entidad demandada a la hora de comercializar el préstamo con un indice de referencia que
no era el comun utilizado en nuestro pais debi6 de haber explicado adecuadamente al actor las
caracteristicas del mismo asi como su evolucion, en comparacion con otros indices de modo que el
actor pudiera conocer adecuadamente la carga econdmica que dicho indice iba a tener en sus
obligaciones de pago.

Por otro lado poner de relieve igualmente que ningun documento firmado por el actor se ha
aportado en el que conste que la entidad informara a al deudor del coste del préstamo, con éste
indice de referencia, en comparacién con otros indices, que la propia entidad le pudiera ofrecer. Debe
de tenerse presente que la falta de claridad de la clausula no puede beneficiar a la entidad financiera
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.

A la vista de todo lo expuesto cabe concluir que no existiendo prueba alguna de que el actor
fuera debidamente informado de la clausula que fijaba el indice de referencia a aplicar el préstamo, la
clausula no supera el control de trasparencia exigido.

Una vez determinado que la clausula no supera el 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 actor , la hubiera negociado individualmente y con
una correcta informacion no la habria aceptado. Y ello debido fundamentalmente, a que al aplicar este
tipo de referencia en lugar de otros mas comunes como EURIBOR la cantidad a abonar ha sido mayor,
ya que el indice utilizado, siempre ha estado por encima del EURIBOR.

Por todo ello y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de Condiciones

Generales de la Contratacion cabe declarar la nulidad del pacto del indice de referencia aplicar en el
préstamo tanto de forma principal como sustituto.
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En cuanto a las consecuencias que supone tal declaracién, dispone el art 9.2 LCGC que la
sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10
LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato. Procede, exclusivamente
la nulidad de la clausula que merezca tal sancion, lo que visto el art. 1303 CCv, obliga a la restitucion
reciproca de las prestaciones.

Debe de tenerse en cuenta que el articulo 6 de la Directiva 93/13 establece que Los Estados
miembros establecerdn que no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus
derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un
profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.

La STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: 8 57 indica que : "El
Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion del articulo 6, apartado 1, que los jueces
nacionales estan obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no
produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de
la misma". En el siguiente paragrafo, § 58, se explica la razon: "Pues bien, si el juez nacional tuviera
la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de
la Directiva ya que la mencionada facultad debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores”. Lo que arrastra la consecuencia que sefiala el 8 59 y el fallo: "De ello se deduce que
el articulo 6, apartado 1, de la Directiva no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez
nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, reducir el importe de la pena contractual impuesta al consumidor, en
lugar de excluir plenamente la aplicacion a éste de la referida clausula™.

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

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

Por todo ello la consecuencia de la declaracion de nulidad de la clausula citada es que el
préstamo subsistira sin que se devenguen intereses remuneratorios.

Ademés de la expulsion de las meritadas clausulas del contrato, conforme al art. 1303 CC ,
deben las partes restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato con sus
frutos y el precio con los intereses . Por tanto, la nulidad del tipo de referencia conlleva que la entidad
demandada debe restituir al prestatario la totalidad de los intereses remuneratorios cobrados a partir de
la fecha en la que se comenz6 a aplicar el tipo de interés variable.

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

Esta cantidad se debera calcular en ejecucion de sentencia.

2. INTERES DE DEMORA ..
La parte demandada se alland a la declaracion de la nulidad de la clausula de los intereses de
demora, quedando reducida la cuestion litigiosa a determinar las consecuencias de tal declaracion.
A la vista de lo indicado anteriormente la declaracién de nulidad de una clausula supone la
expulsién de la misma del contrato sin que pueda integrarse dicha clausula. En consecuencia el
préstamo hipotecario que nos ocupa no podra devengar intereses moratorios.
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Por otro lado y en virtud de lo dispuesto en el articulo 1303 la entidad demandada debera de
reintegrar al actor las cantidades cobradas en virtud de la clausula declarada nula con sus intereses.

3. VENCIMIENTO ANTICIPADO

En la clausula sexta B a) indica que no obstante el vencimiento pactado U.C.I podrad declarar
vencido de pleno derecho el préstamo y hacer exigibles la totalidad de las obligaciones de pago
contraidas por la parte prestataria, cuando ésta no satisficiera alguna de las cuotas de interés o de
amortizacion pactadas en esta escritura y ademas por las siguientes causas: (...).

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la posibilidad de que el
acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento del plazo pactado, cuando
el deudor pierde el derecho a utilizar el plazo; y el art. 1.124 del mismo Codigo permite la resolucion
de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el &mbito de los préstamos y
créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresamente contemplada en el articulo 693.2 LEC , siempre
y cuando se haya pactado expresamente.

El Tribunal Supremo, entre otras en la sentencia 792/2009, de 16 de diciembre, declaré que *““con
base en el art. 1.255 CC la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos
cuando concurra justa causa -verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter
esencial, como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las cuotas
de amortizacion del préstamo-. En esta linea se manifiestan las Sentencias de 7 de febrero de 2.000
(aunque para el ambito del contrato de arrendamiento financiero); 9 de marzo de 2.001; 4 de julio de
2.008; y 12 de diciembre de 2.008”. EI mismo criterio se mantuvo posteriormente en sentencias tales
como la de 17 de febrero de 2011.

En la sentencia de fecha de 7 de septiembre de 2015, a propdsito de un contrato de financiacién de
compraventa de bienes muebles a plazos, establecio “que la clausula que permite al financiador dar
por vencido anticipadamente 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 clausula abusiva, en
tanto que es la simple transcripcion del régimen legal que regula dicho contrato. EI TJUE tiene
establecido que estan excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 las disposiciones
legales y reglamentarias de un Estado miembro cuando no existe una clausula contractual que
modifique el alcance o el ambito de aplicacion de tales disposiciones (por todas, STJUE de 30 abril de
2014, asunto C-280/13)”.

El TJUE en la sentencia de 14 de marzo de 2013, indicé en su apartado 73 que
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“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 sefial6 la Abogado General en los
puntos 77 y 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™.

Por otro lado el auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 que dispone que ““Por consiguiente, la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el
caracter «abusivo» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 de una
clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las
consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en cuestion”. Esto ha vuelto a ser
confirmado en la reciente sentencia de 26 de enero de 2017.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de diciembre de 2015 determin6 que “la clausula
controvertida no supera tales estandares, pues aunque pueda ampararse en las mencionadas
disposiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcion
de la duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una
conducta diligente de reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacién cuando el
bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, parrafo 2, LEC , en redaccion actual dada por Ley
19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento
anticipado que permite la resolucién con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y
respecto de una obligacion accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a
parametros cuantitativa o temporalmente graves.

Sin que el hecho de que la clausula sea enjuiciada en el marco de una accion colectiva impida
dicho pronunciamiento, pues precisamente lo que 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
la clausula 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 discrepantes acerca del analisis
de la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado y de sus consecuencias.
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Asi por un lado nos encontramos con secciones que determinan que no procede realizar un analisis
en abstracto de la clausula sino que debe de analizarse en cada caso que ejercicio del mismo ha
realizado la entidad bancaria. Entre ellas, la seccidn 11, entre otros en el auto de 29 de septiembre
de 2016 indica que ‘el redactado de la clausula de vencimiento anticipado, previsto ante el impago
de una cuota cualquiera (6% bis.a), no permite su declaracién de abusividad en este incidente de
oposicién a la ejecucion hipotecaria. Indica que la ejecucion no se basé en la misma ya que los
ejecutados habian 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 seccion 14, entre otras resoluciones el auto de
fecha del 22 de septiembre, en el que sefiala que el impago de un considerable numero de cuotas
conlleva la no declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado con independencia
de su redaccion. Dicha postura también es mantenida por la seccion 1, entre otros en el auto de 2 de
septiembre de 2016.

La postura contraria es mantenida, por la seccion 15, la cual indica en la sentencia de 17 de
octubre de 2016 que “‘el juicio de abusividad o control de contenido, en el caso que enjuiciamos, esta
referido a la estipulacion, no a la practica que a su amparo se haya podido llevar 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 a cabo a su
amparo. Asi concluye que la clausula que permite la resolucién o vencimiento anticipado ante el
primer incumplimiento contractual es claramente abusiva™

En este mismo sentido se han pronunciado la seccidn 13, entre otros en el auto de 22 de septiembre
de 2016 en el que indica que “por lo que, si la clausula de vencimiento anticipado es nula, por los
términos en que la condicion general predispuesta permite el vencimiento anticipado, deben deducirse
todas las consecuencias del caracter abusivo de la cldusula, aungque en el momento del ejercicio de la
clausula de vencimiento anticipado, en este caso a 12 de marzo de 2014, pudiera apreciarse una
situacion de flagrante morosidad de los deudores, como ocurre en el presente caso, por el impago de
diez cuotas mensuales de amortizacion del préstamo, que son las de vencimiento de mayo de 2013 a
febrero de 2014”. En cuanto a las consecuencias de la anulacién, indica que el punto 39 del reciente
Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de marzo de 2016 , razona que la anulacion
de la clausula contractual de vencimiento anticipado no parece que pueda acarrear consecuencias
negativas para el consumidor, por cuanto interesa al consumidor que no se declare el vencimiento
anticipado del reembolso del capital prestado”.
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Postura coincidente  con la seccion 4, reflejado en el auto de 21 de septiembre de 2016 que
determina que ““como quiera que hay que analizar su intrinseco caracter, no el ejercicio que se haga
de ella por el ejecutante, la nulidad de la misma es patente, y conforme al articulo 695.3 Lec, al
tratarse de un supuesto en que la clausula sirve de fundamento a la ejecucion, conlleva el
sobreseimiento del proceso™. Y con la seccién 17, entre otros en el auto de 14 de julio de 2016 que
determina que ““sélo pueden ser examinadas las clausulas de vencimiento anticipado atendiendo a la
naturaleza y contenido del contrato, al conjunto de circunstancias que concurran en el momento de su
celebracion y a las demas clausulas del mismo contrato, pero con independencia de la aplicacion que
pudiera hacer el profesional pues ello no purifica su eventual caracter abusivo, concluyendo que la
consecuencia solo puede ser el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria, al tratarse de una clausula
que fundamenta la misma”.

La seccion 19 también mantiene la posibilidad de la declaracion de abusividad en abstracto aunque
mantiene una postura distante en cuanto a las consecuencias de tal declaracion. Asi el auto de 22 de
septiembre de 2016 indica que *“aunque la clausula sea nula, la ejecucion hipotecaria debe continuar
sin que haya lugar a su sobreseimiento por cuanto el deudor hipotecario, en el momento de liquidarse
la deuda, debia 6 cuotas mensuales del préstamo y no ha abonado ninguna desde aquél momento”™.

La seccion 16, en cambio indica en sus resoluciones la necesidad de que concurran una seria de
circunstancias para supeditar la validez de la causa del vencimiento anticipado. Asi entre otras en el
auto de 30 de septiembre de 2016 exige que concurran:

18/ una demora en el pago prolongada durante como minimo tres plazos tratdndose de un préstamo

o crédito que cuente con garantia hipotecaria o prendaria, tal como prescribe el articulo 593.2 LEC

; 28/ si la financiacion carece de garantias se requiere que el volumen del impago alcance una

proporcion significativa respecto del importe de la operacion, lo que, siguiendo un ejemplo de

derecho comparado (Alemania), supondra que el impago rebase el 10% de la deuda -calculada
sobre la base Unicamente del capital prestado- o el 5% si la operacion tiene un plazo de duracion
superior a tres afios; 3% en todo caso, la concesion por el acreedor de un plazo razonable al deudor
para liquidar la deuda antes de reclamar por anticipado el cumplimiento integro (la notificacion de
la liquidacion unilateral de la deuda exigida por el articulo 573.1 , 3° LEC puede servir igualmente
para esa finalidad)”.

Esta Juzgadora se inclina por la postura mantenida por aquellas secciones de la Audiencia
Provincial que consideran que hay que analizar la clausula de vencimiento anticipado en abstracto y tal
y como aparece redactada en el contrato, con independencia de la aplicacion practica de dicha clausula.
Esta interpretacion es la mas acorde con lo dispuesto por el Tribunal Supremo y por el TIUE.
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En el supuesto que nos ocupa teniendo en cuenta la redaccion de la clausula la misma debe de ser
considerada abusiva ya que 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 clausula
causa un desequilibrio importante entre las partes, siendo la misma desproporcionada lo que conlleva
que la misma deba ser declarada abusiva.

En cuanto a las consecuencias de tal declaracion y a la vista de lo indicado anteriormente respecto
de la clausula de IRPH , procede la expulsion de la clusula del contrato sin que quepa integrar el
mismo de acuerdo con la normativa comunitaria antes expuesta.

CUATRO: En lo que respecta a las costas, no se impondran a ninguna de las partes ya que en lo que
respecta a la declaracion de nulidad de la clausula de IRPH y de vencimiento anticipado existen
pronunciamientos contradictorios en las Audiencias Provinciales, lo que implica que nos encontremos
ante dudas de derecho. Todo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la LEC.

FALLO

Que se estima la demanda interpuesta por la representacion procesal de XXX XXXXXX
XXXXXXX XXXXXXX frente a UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS
S.Ay acuerdo:

1. Declarar la nulidad de la clausula TERCERA BIS de la escritura de préstamo hipotecario de
fecha 27 de mayo de 2011, en lo que al indice de referencia IRPH cajas de Ahorro y sustitutivos
se refiere.

2. Lareeliquidacion de la hipoteca, sin la aplicacion de interés remuneratorio alguno desde que se
aplicaron los intereses variables

3. Laentidad demandada debera de devolver a los actores la cantidad cobrada de mas en concepto de
intereses remuneratorios desde la aplicacion de los intereses variables, con los intereses legales
desde su percepcion. Cantidad que se liquidara en ejecucion de sentencia.

4. Se declara la nulidad de la clausula sexta del préstamo hipotecario, relativa a los intereses
moratorios, por lo que la entidad demandada no podra cobrar cantidad alguna por este concepto,
debiendo de reintegrar al actor las cantidades cobradas en virtud de dicha clausula con sus
intereses.

5. Se declara la nulidad de la clausula sexta bis relativa del vencimiento anticipado, que queda
expulsada del contrato.

6. Sin expresa imposicion de costas.
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Notifiquese esta sentencia a las partes en legal forma haciéndoles saber que contra la misma cabe
recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona que, en su caso, debera interponerse
en este Juzgado dentro de los veinte dias siguientes a su notificacion. La admision del recurso
precisara que, al interponerse el mismo, se haya consignado en la oportuna entidad de crédito y en la
“Cuenta de Depdsitos y Consignaciones” abierta a nombre del Juzgado, la cantidad objeto de depdsito,
de 50 euros, lo que debera ser acreditado.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevard certificacion a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Jueza que la dicto, hallandose
celebrando Audiencia Pablica. Doy fe.
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