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SENTENCIA N° 61/2017
En Rubi, a 28 de marzo de 2017

Vistos por Don Gonzalo Alcoba Gutiérrez, Juez del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n.° 4 de Rubi los autos de Juicio Ordinario nimero
434/2016 seguidos en este Juzgado entre partes, de una, como demandante,
Dofia Jennifer = y Don Rome ,, representados
por el Procurador de los Tribunales Sr. Fermnandez Ribas y defendldos por
Letrado; vy, de ofra, como demandada, la entidad Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA (en adelante BBVA), representada por el Procurador, Sr.
Izquierdo Colomer y defendida por Letrado, en ejercicio de la accion de nulidad
de clausulas contractuales, he dado en dictar la presente, segun los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- El Sr. Fernandez Ribas presenté demanda, en nombre de

los Sres. ( t, frente a la entidad antes referida en la que, tras
exponer los hechos y fundamentos juridicos que entendio de aplicacion, termino
suplicando:

1.- Que se declarara la nulidad y, por ende, se dejara sin efecto el pacto
tercero bis del contrato hipotecario, relativo al interés variable aplicable al
contrato de préstamo celebrado entre los demandantes y la demandada el dia
20 de marzo de 2003 por infraccion de normas imperativas y falta de
transparencia y, en consecuencia, se inaplicara el indice IRPH y se reintegrara a
los actores la totalidad de lo abonado por dicho interés desde el 20 de marzo de
2003, manteniéndose la vigencia del contrato sin contraprestacion.
Conjuntamente con ello se interesaba que se condenara a la demandada a
abonar dichas cantidades mas el interés legal devengado desde cada cobro
indebido y hasta la completa satisfaccion de la demandante, cuantias
incrementadas en los intereses legales correspondientes desde la fecha de
interposicion de la demanda y costas.

2.- Subsidiariamente, que se declararan nulas y sin efecto los epigrafes 1,
2,21,22,2.3,24, 2.5y 2.6 del pacto tercero bis del mismo contrato y por las
mismas causas expuestas y, en consecuencia, que se inaplicara el indice IRPH,
aplicando, en su lugar, como referencia el Euribor sin diferencial desde el inicio
previsto en el contrato para la aplicacién del interés variable o, subsidiariamente,
aplicando como referencia el Euribor mas el diferencial medio del mes de la
fecha del contrato desde la misma fecha. Conjuntamente con ello se interesaba
que se condenara a la demandada a abonar dichas cantidades mas el interés
legal devengado desde cada cobro indebido y hasta la completa satisfaccion de
la demandante, cuantias incrementadas en los intereses legales
correspondientes desde la fecha de interposicion de la demanda y costas.

3.- Subsidiariamente, que se declarara nulo y, por tanto, privado de
efectos el pacto tercero bis del contrato referido desde la fecha 29 de octubre de
2011, de publicacion de la Orden Ministerial 2899/2011, procediendo la
devolucién de las cantidades indebidamente cobradas por razon de intereses
ordinarios desde entonces mas el interés legal, devengado desde cada cobro
indebido y hasta la completa satisfaccion de los actores.

4.- Subsidiariamente, que se declarara nulo y, por ende, privado de
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efectos, el pacto tercero bis desde el dia 29 de julio de 2012, fecha de entrada
en vigor de la Orden Ministerial 2899/2011, procediendo la devolucion de las
cantidades indebidamente cobradas por razon de intereses ordinarios desde
entonces mas el interés legal, devengado desde cada cobro indebido y hasta la
completa satisfaccion de los actores.

5.- Subsidiariamente, que se declare nulo y privado de efectos el pacto
tercero bis desde el dia 29 de julio de 2013, fecha de finalizacion del periodo
transitorio establecido en la Disposicién Transitoria de la ya mencionada Orden,
procediendo la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por razén
de intereses ordinarios desde entonces mas el interés legal, devengado desde
cada cobro indebido y hasta la completa satisfaccion de los actores.

6.- Conjuntamente con la pretension identificada con el primer ordinal,
que se declare nula la clausula tercera de las de garantia hipotecaria del
contrato referido, relativa a las causas de vencimiento anticipado incluida en el
contrato.

Todo ello con costas para la demandada.

SEGUNDO .- Por decreto se admitid a tramite la demanda, dandole
traslado de la misma a la demandada y se la emplazé para que en el término de
veinte dias, compareciera asistida de letrado y representada por procurador, y
contestara a la demanda en legal forma.

TERCERO.- Dentro del plazo legalmente previsto, la demandada formulo
escrito de contestacion a la demanda por el que se oponia a la misma,
interesando la desestimacion de la totalidad de las peticiones efectuadas en la
misma con condena en costas a la parte actora.g

CUARTO.- Convocadas las partes a la audiencia previa al juicio, ésta se
celebré en la fecha que consta en autos con la comparecencia ambas partes,
debidamente asistidas y representadas. En ella, la parte demandada, se ratifico
en la excepcion de cosa juzgada respecto a una de la pretension formuladas de
contrario, que resulté resuelta y denegada en el acto de la vista.

A continuacidon manifestaron su posicion acerca de los documentos
aportados de contrario, fijdndose seguidamente los hechos controvertidos v,
propuesta que fueron las pruebas por las partes y dado que las mismas,
admitidas, solo fueron documentales, quedaron los autos para dictar sentencia

QUINTO.- En la tramitacién del presente pleito se han observado las

prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - De las pretensiones de las partes y la naturaleza de las
acciones ejercitadas. De la inconcurrencia de cosa juzgada.

Como se ha dicho, tiene por objeto la demanda presentada recabar la
nulidad de las clausulas referidas, al amparo, en todo caso, de lo dispuesto en la
Ley de Consumidores y Usuarios, en la interpretacion que del mismo exige tanto
la Directiva 93/13 CEE, de 5 de abril, como el acervo jurisprudencial emanado
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea al respecto.

En efecto, tras sostener, los demandantes, su cualidad de consumidores
por razén del tipo de contrato y su intervencion en él, manifestd dicha parte que
el Pacto Tercero Bis de tal negocio juridico, por el cuél se fijaba como indice
para la determinacion del tipo de interés en el periodo variable el llamado IRPH
de las Cajas, dada su consideracién de condicion general predispuesta, habia
incurrido en vicio derivado de su falta de transparencia, dado su caracter
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manipulable por parte de la corporacion que retine a las Cajas que lo configuran.

Ademas, atendido que dicho indice, a decir de la parte demandante, ha
desaparecido del trafico comercial, la misma reputé igualmente abusivo el pacto
subsidiario, que califica “de cierre” y que conllevé la mutacion del contrato
pactado a uno de tipo fijo.

Todo lo expuesto constituyo la base de la pretension principal y sus
subsidiarias que ya se han resefiado.

Por otro lado y conjuntamente con ello, la parte actora solicité la
declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado del préstamo
referido por causa de cualquier incumplimiento del deudor, que considerd
causante de un desequilibrio sancionado por la Ley ya referida y por la
jurisprudencia que la interpreta.

En su contestacién a todo ello, la parte demandada, que considero
pasada a cosa juzgada la accion impetrada contra la clausula de vencimiento
anticipado del contrato, rechazo, sin embargo y con toda contundencia la nulidad
del Pacto Tercero Bis del contrato, que considero plenamente conforme a
Derecho.

Asi, la demandada afirmo haber informado suficientemente de su
contenido a los actores y sostuvo la oficialidad del indice empleado y la plena
correccion de sus subsidiarios.

- De la excepcion de cosa juzgada.

Segun se ha expuesto, pues, la demandada opuso la excepcion referida,
a amparo de lo dispuesto en el art. 421 de la LEC, en relacion con el art. 222y
221.1y 2 de la misma ley rituaria.

Como es sabido, la excepcion de cosa juzgada material, que precisa, ademas de
los clasicos presupuestos relativos a la identidad subjetiva, objetiva y causal
entre procedimientos, de la existencia de una previa sentencia firme, halla su
antecedente cautelar en la de litispendencia, de iguales efectos, aunque
preventivamente regulados, a fin de evitar decisiones contradictorias y, por ende,
lesivas para la estabilidad de la decision judicial y la seguridad juridica, sobre el
mismo objeto.

En el caso de autos, la demandada funda su alegacion, precisamente, en la
precedente sentencia de 23 diciembre de 2015, dictada por el Tribunal Supremo,
que la parte afirma cefida, entre otros objetos, a la resolucion sobre la validez
de la clausula de vencimiento anticipado que aqui se impugna.

Sin embargo, la excepcion debe rechazarse en sus dos vertientes.

En primer lugar y antes de otra consideracién, es de ver que no se ha cumplido
el primer presupuesto legal preciso para que pueda apreciarse la realidad de la
cosa juzgada sostenida por la entidad en su contestacion. Elio porque, ni se ha
aportado certificacion o dato alguno que revele, fuera de toda duda, el contenido
exacto de la resolucién enarbolada, y que no se adjunta con la contestacion a la
demanda, ni se ha acreditado que sus pronunciamientos, en los términos que se
pretenden hacer valer en este pleito, sean plenamente fieles con lo que se
afirma en el escrito. No consta, en efecto, de forma fehaciente, quienes fueron
parte ni cual fue realmente la clausula impugnada. Todo ello con independencia
de que tampoco se haya aclarado, a consecuencia de la falta de prueba al
respecto, si la accion que desembocd en la referida sentencia fue individual o
colectiva, a los efectos del art. 221.1 de la LEC, ni si la sentencia contiene un
pronunciamiento de extension de efectos como el que refiere dicho precepto.
SEGUNDO.- De la aplicacién a los demandantes del Derecho de consumo vy el
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acervo jurisprudencial que lo conforma.
Es hecho que la parte demandada no ha negado en modo alguno que los
demandantes actuaron, en la celebracion del contrato objeto del pleito, como
tales consumidores pues obraron al margen de su eventual actividad profesional
o empresarial.
Notese, al efecto, que por medio del negocio juridico referido los hoy actores,
adquiriendo la posicién de prestatarios, percibieron la cantidad de 159.268,20
euros, que se comprometieron a devolver cumplidamente, junto con los
intereses pactados y en el tiempo convenido, en garantia de cuyo cumplimiento
constituyeron, a favor del prestamista, ahora demandado, un derecho real de
hipoteca con los limites que constan en el documento segundo de la demanda,
no impugnado.
No expresa el contrato en su clausulado la finalidad a que habia de destinarse la
cantidad prestada. Si bien, tanto la cifra que ésta alcanza como el periodo de
amortizacién convenido -360 meses- Y la forma de pago del mismo -en plazos
precisamente mensuales- sugieren ya el caracter extraprofesional del mismo,
que es tacitamente aceptado por la parte demandada, desde el punto y hora en
que combate los fundamentos de su adversa, no sobre la base de la
inaplicabilidad de la legislacién tuitiva que regula la intervencion de
consumidores en este tipo de contratos, sino, precisamente, de la conformidad
de las clausulas pactadas con dicha legislacion.
Por tanto, sentado el caracter de consumidores de los hoy demandantes,
atendido que el contrato en cuestién fue celebrado en fecha 20 de marzo de
2003, la resolucién de este asunto requiere de la aplicacion, conforme a la
jurisprudencia vigente, de la vieja Ley 26/1984, de 19 de julic de Defensa de los
Consumidores y Usuarios, derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
pero aplicable, por virtud de Derecho transitorio, a los negocios juridicos que
precedieron a tal derogacion.
Ademas, la interpretacion de esa norma exige, por imperativo del principio de
primacia e interpretacion conforme consagrado en el acervo comunitario,
atender a lo preceptuado en la conocidisima Directiva 93/13/CEE el 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (en adelante, la Directiva) y la linea jurisprudencial emanada del
Alto Tribunal europeo, especialmente, mediante sus numerosas respuestas a
cuestiones prejudiciales dirigidas al mismo por los Organos Judiciales de la
Unién -en un amplio numero por Organos espafioles-.

TERCERO.- Del concepto de clausula abusiva y las formas de control de
Jas mismas.
EL art. 3 de la Directiva referida, 93/13/CEE, establece disciplina cuanto sigue
en relacion con las clausulas abusivas que pudieran identificarse en los
contratos con consumidores o usuarios:
"l as clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Se considerara que una
cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion. El hecho de que ciertos
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elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan negociado
individualmente no excluird la aplicacién del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no
obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una clausula
tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente la carga de la prueba.
El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas."

El siguiente precepto de la misma norma afiade:

"Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula
contractual se apreciaré teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato
del que dependa. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se
referira a la definicidn del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre
precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por ofra, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible.”

Y su quinto articulo:

"En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan
estar redactadas siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre
el sentido de una cléusula, prevalecerd la interpretacién mas favorable para el
consumidor. Esta norma de interpretacion no sera aplicable en el marco de los
procedimientos que establece el apartado 2 del articulo 7 de la presente
Directiva.”

Pues bien, sentado, como ya ha quedado, que los demandantes actuaron
como tales consumidores en la perfeccion del contrato referido, la aplicacion de
la Directiva referida, como base interpretativa del Derecho de Consumo espafiol,
es indudable que asiste a los mismos el amplio abanico de proteccion que
despliega el ordenamiento juridico en aras a garantizar la transparencia de
aquellas clausulas predispuestas y no individualmente negociadas a las que se
hubieran adherido dichos demandantes -como son, segun se vera, fas que han
resultado impugnadas-. El Tribunal Supremo, en sentencia del Pleno num.
367/2016, de 3 de junio de 2016 , con cita de la sentencia 227/2015, de 30 de
abril , afirmo, al respecto:

“En nuestro ordenamiento juridico, la nulidad de las clausulas abusivas no
se concibe como una técnica de proteccion del adherente en general, sino como
una técnica de proteccién del adherente que tiene la condicién legal de
consumidor o usuario, esto es, cuando éste se ha obligado en base a clausulas
no negociadas individualmente»

No hay duda tampoco de que las clausulas aqui impugnadas -relativas al
indice de referencia para la determinacion del interés variable y sus subsidiarios
y a la prevision de vencimiento anticipado por impago de cualquiera de los
plazos pactados- son condiciones generales de contratacion, tal y como las
define la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre tales condiciones, que, en su primer
articulo -relativo al &mbito objetivo de aplicacién de la norma- dispone que:

“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
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externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013, luego
reiterada en muchos de sus puntos, ha interpretado este precepto, afirmando
que los presupuestos que permiten calificar de condicion general una clausula
cualquier son:

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

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su
caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de
tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesion.

c) Imposicién: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de
las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o
servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el
acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad

de contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata
de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse”.

Asimismo, el Tribunal reconoce sin ambages que una condicion general
de las aqui definidas bien puede tener por objeto el que lo sea principal del
contrato “y, de hecho, para el empresario probablemente la mayor utilidad de las
condiciones generales se halla precisamente en la definicion de este” (apartado
142). Lo relevante para que una cléusula sea considerada condicién general de
la contratacion es el proceso seguido para su inclusion en el contrato.

Siendo que, ademas, la jurisprudencia, de forma insistente e inconcusa,
ha venido reiterando que la carga de probar la negociacion individual que
excluye la condicion contractual de sus subsuncion en ese precepto corresponde
al empresario predisponente y no al consumidor, privado, como esta, por su
debilidad y por la propia naturaleza de los hechos, de la prueba de tal
intervencién en la configuracion del pacto. Asi, es obvio que, mientras la entidad
-en este caso financiera- dispone de sobrados medios para constatar la
negociacién en cuestion, como puede ser la documental en que se formulen las
respectivas ofertas y contraofertas, sin embargo se ofrece como harto dificil que
el mero consumidor -en este caso, bancario o financiero- pueda acceder a la
evidencia de lo que no se ha producido -por lo que hacerle soportar las
consecuencias de insuficiente acreditacion de tal hecho atentaria contra la
interdiccién de la exigencia de probatio diabolica-.

Lo confirma, precisamente, la sentencia del TS referida, cuyo apartado
165 contiene las siguientes consideraciones sobre la carga de la prueba de la
negociacion de las clausulas predispuestas:

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

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

¢) Tampoco equivale a negociacién individual susceptible de eliminar la
condicion de cladusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando
menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cladusula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.

No consta, ciertamente, prueba alguna de que los hoy actores tuvieran
ocasion de negociar individualmente las clausulas que impugnaron que, por el
contrario, se presentan como tipicas estipulaciones bancarias en alguna de las
variantes que, como es notorio, suelen emplearse en el tréfico financiero. Son
pues, con toda obviedad, clausulas contractuales de naturaleza predispuesta e
impuesta, pues, de haber podido optar el consumidor por su no incorporacion,
esta circunstancia debi6 ser acreditada por su hoy adversa.

Por tanto, a partir de estas premisas -el caracter de consumidor de los
demandantes y su ausente intervencién en la configuracion de las clausulas
impugnadas, que han de considerarse, por ello, condicones generales- este
juzgador debe desplegar sus plenas competencias de control sobre los pactos
que son objeto de impugnacion, empleando para ello las normas que vigian en
la época de celebracion del contrato -la referida Ley 7/1998, de 13 de julio, y la
Ley 26/1984, de 19 de julio,también aludida- segin la interpretacion elaborada
por la amplia jurisprudencia que, al respecto, ha emanado de los Altos
Tribunales espafol y europeo.

Ahora bien, el analisis de estos medios de control a disposicién del
juzgador, cuyo empleo se impone al mismo, se realizara, de forma mas
comprensible, al decidir sobre la abusividad o no de cada una de las clausulas
impugnadas. Notese, en efecto, que, mientras que el Pacto Tercero Bis,
controvertido, debe considerarse, fuera de toda duda, como el principal del
contrato, desde el punto y hora en que viene a definir la contraprestacion que
con que se hace cargar al prestatario, en cambio de la clausula Tercera, que
define las causas de anticipada pérdida de beneficio del plazo, no es predicable
esa misma condicion, por lo que las vias de control y la extension del mismo no
son idénticas para ambas clausulas.

TERCERO.- De la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado,
clausula Tercera del contrato.

Ha lugar, pues, a analizar la posible abusividad de la estipulacion Tercera
del contrato, referida al vencimiento anticipado del contrato por razén de impago
por la prestataria de uno de los vencimientos de intereses o cuotas de
amortizacion de las acordadas a su término.

En efecto, la clausula referida, contenida en el contrato y que permite al
acreedor privar eventualmente al deudor del beneficio del plazo, es del siguiente
tenor:

“No obstante el plazo de duracion convenido, y sin perjuicio de las
condiciones financieras pactadas, La Caixa podré resolver el presente contrato
anticipadamente por incumplimiento por la parte deudora y/o hipotecaria de
cualquier pago estipulado o de cualquier otra de las obligaciones establecidas en
este documento publico, en cuyo caso procedera a la devolucién inmediata del
capital prestado o la parte del mismo no amortizada, intereses devengados y no
percibidos y de las costas ocasionadas, si correspondieran”.
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Pues bien, para determinar si la clausula de vencimiento anticipado en cuestion
es o no abusiva, en el sentido expresado por la Ley de Proteccién de los
consumidores, ya mencionada, y con el acervo normativo europeo, es preciso
analizar la misma a la luz, no solo de tales normas, sino también de la
jurisprudencia que en aplicacion de las mismas se ha ido formando, que
contiene una muy extensa y casuistica intepretacion del concepto de abusividad.
Debe tenerse en cuenta que el art. 10 de la mencionada Ley de Proteccién de
Consumidores y Usuarios, en su apartado 1.c.3, define las clausulas abusivas
como aquellas que “perjudiquen de manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, o comporten en el contrato una posicién de desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o
usuarios”. Las referidas clausulas son tenidas por la norma como contrarias a la
buena fe -apartado c-, declaradas nulas y tenidas por no puestas -10.4 de la
misma norma-. Ademas, este mismo articulo declara igualmente nulas las
clausulas de que no sean predicables los atributos de “claridad, concrecion,
sencillez [...]" -apartados 1.a y 4-. Estos preceptos de la Ley, debe, ademas,
ser interpretado a la luz de la mencionada Directiva europea de 1993.

Asi, atendidos los anteriores criterios legales, no puede dejar de aludirse a las
mas significativos pronunciamientos que, en relacién a la posible abusividad de
las clausulas de vencimiento anticipado, emanan de la jurisprudencia espafola.
Al respecto, el Tribunal Supremo, en sentencias tales como las de fecha 4 julio y
12 de diciembre de 2009, recogiendo doctrina ya expresada por él, ha venido a
reconocer la validez, como norma general y al amparo del art. 1255 del CC, de
aquellas clausulas que estipulen el vencimiento anticipado de los contratos
cuando se produce una “verdadera y manifiesta dejacién de obligaciones de
caracter esencial, como puede ser incumplimiento por el prestatario de la
obligacién de abono de las cuotas de amortizacién del préstamo”, si bien, en la
dltima sentencia invocada, el Alto Tribunal excluye de la consideracion de tal
incumplimiento esencial aquel que afecte a “obligaciones accesorias”™ o que
pueda considerarse un “cumplimiento irrelevante”. Esta jurisprudencia ha sido
reiterada por multitud de resoluciones posteriores y hasta la fecha.

Asi, expuesto todo lo anterior, no puede sino concluirse que la clausula que
funda el vencimiento de la relacion en cuestion incurre en incumplimiento de las
exigencias de los arts. referidos de los mencionados de la Ley de proteccion de
los consumidores, lo gue ha de acarrear su nulidad.

Puede apreciarse, mediante la lectura del contrato en cuestion, que ésta
extiende la facultad de vencimiento anticipado del crédito al incumplimiento de
pago de una sola cuota de amortizacién -pues por tal ha de tenerse la expresion
“cualquier’-, sin requerir intimacion de la acreedora. Ello supone la prevision de
una sancion de exacerbadas consecuencias para cualquier desatencion de sus
deberes por parte de la prestataria, si quiera sean ocasionales. En un contrato
de duracién fijada en , 360 meses, la prevision de anticipacion del vencimiento
por impago de una sola cuota es manifiestamente desproporcionada y o es en
perjuicio del consumidor, quien se haya protegido por las normas antes
mencionadas. La clausula enjuiciada, pues, contribuye poderosamente al
desequilibrio que dichas normas tratan de atenuar y fuerza que sobre el
consumidor penda el permanente temor a verse obligado a soportar el pago de
la totalidad de lo aplazado.

Ello es asi aun cuando la redaccion dada al art. 693.2 de la LEC por la Ley
1/2013 de 14 de marzo aun no se hallara en vigor al momento de la contratacion
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con garantia hipotecaria, puesto que, como ya se ha dicho, la abusividad de la
misma deriva de la propia legislacién de proteccion de los consumidores y, €n
concreto, del marcado desequilibrio que origina entre el consumidor y el
empresario y la desproporcién de la consecuencia juridica anudada a cualquier
incumplimiento, por mas que sea de una sola cuota. El incumplimiento previsto,
en efecto, en la clausula en cuestién -al margen de su aplicacion especifica,
como se verd- no puede reputarse relevante, a los efectos de la reiterada
doctrina jurisprudencial sobre esta clausula, lo que conduce sin duda al corolario
anterior.

Asi lo ha sostenido, entre otras muchas, la sentencia de la AP de Barcelona de
28 de julio de 2016:

“Por lo que se réfiere a la cldusula de vencimiento anticipado por
incumplimiento de alguno de los plazos estipulados ", su caracter abusivo resulta
de la vulneracién de la reiterada jurisprudencia que circunscribe la facultad
resolutoria a los supuestos de incumplimiento de una obligacion de especial
relevancia o gravedad, por lo que no es de recibo que un incumplimiento de
cualquier clase se eleve a legitimo motivo de vencimiento anticipado.

Su caracter genérico, la forma amplia en que es redactada e impuesta tal
clausula, sin la consiguiente concrecién de los supuestos que comprende,
genera la imposibilidad vedada para el prestatario consumidor de tomar
auténtica conciencia del motivo de resolucién suscrito. Vuinera pues el articulo
80.1 a) del TRLGCU, que exige que las clausulas contractuales estén
redactadas con " concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad
de comprensién directa ", en el mismo sentido el articulo 7 a) de la LCGC.

En este supuesto, no se atempera el juego de la clausula de vencimiento
anticipado a un incumplimiento grave, sino a un solo plazo de amortizacion de
capital y/o de los intereses, tal y como fue predispuesta e impuesta por la
entidad ejecutante, es abusiva por vulnerar la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, y el RDL 1/2007.

Y, en base a dicha clausula, y tratdndose de una hipoteca concedida a
cuarenta afios, se ha producido el cierre de la cuenta por el impago de diez
mensualidades”.

En este mismo sentido se han pronunciado posteriores sentencias, como la
sentencia de 23 de diciembre de 2015 del TS y el muy reciente auto de la AP de
Almeria, de 14 de febrero de 2017, que se alude por la especial claridad
expositiva de sus planteamientos.

No hay duda, pues, de la abusividad de la clausula en cuestion. Y, siendo ello
asi, es preciso analizar y deducir las consecuencias que de ello se derivan.

El articulo 10 de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios
aplicable al caso, en su apartado 4°, declara nulas las clausulas abusivas
incluidas en los contratos de su ambito de aplicacién y manda tenerlas por no
puestas. Idéntica sancién, ademas, a la consagrada en el art. 8.2 de la Ley de
Condiciones Generales de Contratacion, ya aludida.

Los efectos que a que tal nulidad conduce, ademas, han sido reiteradamente
determinados por la jurisprudencia que, siguiendo las ensefianzas del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, ha sostenidos que el juez nacional esta
obligado “a dejar sin aplicacion la clausula contractual declarada abusiva, a fin
de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma, de forma que el contrato
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subsiste sin otra modificacion que la que resulte de suprimir las clausulas del
mismo que sean abusivas, en la medida en que conforme al derecho interno la
persistencia del contrato sea posible”, como resume la sentencia de 8 de febrero
de 2017 de la AP de Madrid, con alusion a la importantisima sentencia de 22 de
abril de 2015 del Tribunal Supremo, que elocuentemente se expresa asi:

“El TJUE ha inferido esta solucion de la prevision del articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 1993/13/CEE , en relacién con su vigésimo cuarto considerando, que
impone a los Estados miembros la obligacion de prever medios adecuados y
eficaces « para que cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores », al considerar que 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 dicho precepto, pues el hecho
de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales, en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a
utilizar cladusulas 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 fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos
profesionales. Por esa razon, el TJUE, en el fallo de la sentencia de 14 de junio
de 2012, asunto C-618/2010 , declaré que « el articulo 8, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias , que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad
de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado entre un profesional
y un consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido
de la clausula abusiva” . ‘

Los Tribunales, en esta linea, han cerrado la puerta a cualquier
integracién de la clausula anulada, salvo en aquellos casos en que la supresion
definitiva de la misma ocasione un perjuicio mayor al adherente consumidor,
respecto de la cual pretende adquirir un caracter tuitivo el Derecho que regula su
posicién. La mencionada sentencia de la AP de Madrid cita, al efecto de lo
referido, del Tribunal de Extrasburg las “sentencias de 30 de abril de 2014,
asunto C-26/13 , caso Arpad Kasler y Hajnalka Kaslerné Rabai, parrafos 80 y
siguientes y de 21 de enero de 2015 , asuntos acumulados C 482/13 , C 484/13,
C 485/13 y C 487/13, caso Unicaja y Caixabank, parrafo 33".

En consecuencia, debe estimarse la pretensiéon deducida por cuanto se
refiere a la declaracién de nulidad de la clausula Tercera de las contenidas entre
las condiciones generales del préstamo controvertido y, por ello, la misma se
declara nula y se tiene por no puesta.

CUARTO.- De la pretension de la parte actora en relacion con el interés
variable pactado y, en concreto, sobre el indice de referencia aplicable y los
pactos subsidiarios.

Como se ha dicho anteriormente, la demandante impugnd, por su
abusividad la cldusula tercera bis de las clausulas financieras del credito
hipotecario, en la parte referente a la determinacién que la misma realiza del
criterio de referencia para la determinacion del interés remuneratorio aplicable
desde el momento de inicio de la variabilidad del mismo, segun lo pactado, asi
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como de los pactos incorporados en prevision de la posible falta de publicacion
de dicho indice.

En efecto, sostiene la parte actora la abusividad de la clausula que
contiene dicho tipo, resultado de sumar a O el indice de publicacién mensual en
el BOE, elaborado por la Direccién General de Politica Financiera, la media
simple de los tipos de interés medios ponderados por las principales
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a
tres afios para adquisicion de vivienda libre que hayan sido iniciadas ©
renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de cajas de
ahorro -en adelante, IRPH Cajas, como es conocido habituaimente-. Y ello por
entender que tal estipulacion, que considera sin ambages y con acierto, como ya
se ha dicho y por las mismas razones aducidas antes, una condicién general del
contrato, carecid de las suficiente transparencia y susceptibilidad a la
manipulacion del criterio, que qgueda, a su entender, al albor de la parte
acreditante y, por ende, predisponente.

Asi, afirmé la demandante que el indice en cuestion, dada la escasa
cantidad de entidades calificadas como Cajas de Ahorro en la época de su
aplicacion, podfa con facilidad ser objeto de modificacion voluntaria al alzay, por
ende, carecia de objetividad, lo que llevd a su efectiva desaparicion. Ademas,
siempre segun la actora, se omiti6 la informacion suficiente a los prestatarios
sobre la efectiva evolucion del indice durante los periodos previos a la firma del
contrato, lo que abundé en la confusion del prestatario.

Seguidamente, la actora, tras acusar la desaparicion del indice referido,
impugna igualmente la clausula que llama “de cierre”, que, a su entender y al
fijar como criterio Unico de determinacién del tipo fa congelacion del aplicado,
implica una subrepticia conversion del crédito en uno de tipo fijo.

Pues bien, antes de entrar a resolver sobre la pretension deducida y sus
subsidiarias, es preciso aclarar, siquiera sea a través de un conciso excursus, la
naturaleza del indice de referencia impugnado.

-Del indice de referencia IRPH, seleccionado de forma preferente para la
determinacién del tipo de interés en su fase variable.

Fue por mandato de la Orden ministerial de 5 mayo de 1994, gue el
Banco de Espafia, mediante Circular 5/1994, de 22 de julio, ofrecié un elenco
de cada indice oficialmente reconocido para la determinacién del tipo de interés
variable en operaciones de préstamo hipotecario. En efecto, la Orden Ministerial
referida, en su disposicion adicional segunda, disponia:

“E| Banco de Espafia, previo informe de la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera, definira mediante Circular un conjunto de indices o tipos de
interés de referencia oficiales, susceptibles de ser aplicados por las entidades de
crédito a los préstamos hipotecarios a interés variable, y hard publicos su
valores regularmente”.

Entre los indices que, por ello, resultaron reconocidos por el regulador
mediante la Circular dicha se incluyo, en tercera posicion, precisamente el que
aqui se discute, conocido como IRPH Caijas, definido en el Anexo Vil de la
disposicion general como:

“La media simple de los tipos de interes medios ponderados por los
principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo
igual o superior a tres afios para adquisiciéon de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de
cajas de ahorro. Dichos tipos de interés medios ponderados seran los tipos
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anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para esos plazos por el
colectivo de cajas, de acuerdo con la norma segunda”.

Es decir, literalmente, el que se combate en este pleito.

No puede, por tanto, dudarse de la oficialidad y aprobacion del indice
seleccionado, suprimido, ciertamente, por la disposicién adicional decimoquinta
de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores, que,
con efectos del 1 de noviembre de 2013, dispuso la desaparicién de los
siguientes indices:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros -el IRPH
Cajas, en efecto-.

c) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros -es decir, el TAR, que
se prevé como primer indice subsidiario en el punto 2.4 de la clausula tercera bis
que hoy es objeto de este pleito-.

Obviamente, esta disposicion habia de afectar, en lo sucesivo y dado el
cese de publicacion del indice, a los contratos suscritos antes de su entrada en
vigor, como el que se somete a juicio de quien suscribe, de fecha 20 de marzo
de 2003. Por ello, el apartado tercero de la norma dispuso:

“En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en
caso de que este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la
sustitucion se realizara por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda
libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia», aplicandole un
diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que
desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre
la fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se
produce la sustitucién del tipo. La sustitucién de los tipos de conformidad con lo
previsto en este apartado implicard la novacién automatica del contrato sin
suponer una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita.”

Esta disposicién vino a concretar el régimen transitorio de los indices
referidos, tal y como ya se habia previsto en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente bancario, obviamente no en
vigor al perfeccionarse el contrato enjuiciado y que, tras regular los tipos de
referencia, dice su exposicion de motivos, “conforme a la habilitacién incluida en
el [..] articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito” vy al fin de “adaptar los tipos de
referencia a una integracion de los mercados a escala europea y nacional cada
vez mayor y a la necesidad de aumentar las alternativas de eleccion de tipos, al
tiempo que se ajustan estos al coste real de obtencién de recursos por las
entidades de crédito”, prevé, en su segunda disposicion transitoria, la
continuacion de los tipos desaparecidos -entre otros el IRPH Cajas y el TAR-
hasta la regulacion de un régimen transitorio como el referido.

Por tanto, no hay duda de que el indice impugnado era, en el momento de
pactarse, un tipo plenamente conforme con las previsiones legales y
reglamentarias aplicables. Y, siendo asi, no puede compartirse la conclusion de
la parte demandante en relacion con la arbitrariedad del mismo, que no se
funda en criterios incontrolables ni incontrolados. Asi, en efecto, lo constata la
sentencia de la AP de Vizcaya de 8 de febrero de 2017, que cita otras en los
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siguientes términos:

“La AP de Alava, en S. de 10.03.2016 concluye que: "l a 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 Espafa
sin que las entidades puedan influir en su determinacién (¢)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 Espafay 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.

Cita las Sentencias de la AP de Guipuzcoa de 10.07.2015 y de
09.06.2015 . La primera, sefiala: "El hecho de que el legislador estableciera el

IRPH Cajas (indice similar al IRPH bancos, existente hasta su
desaparicion junto con el anterior, aunque en realidad han venido a refundirse en
el actual indice IRPH conjunto de entidades de crédito) como uno de los tipos de
referencia oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la
situacion juridica del consumidor. No supone una restriccion de derechos del
consumidor, ni un obstaculo a su ejercicio, ni le impone una obligacion adicional
no prevista. El desequilibrio se daria si la entidad financiera pudiera influir en la
configuracién del indice, no por el hecho de que su actuacién, por la forma de
calculo del mismo, incida en él”. .

Y afade, posteriormente que “la configuracién del indice no es algo que
dependa de su- exclusiva voluntad, porque para concertar ias operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria cuyo tipo de interés se toma en consideracion
para calcular el indice es preciso que la entidad financiera y el consumidor
hayan llegado a un acuerdo (el célculo se verifica sobre préstamos otorgados no
sobre ofertas realizadas), luego tanta incidencia tienen en la configuracion del
indice las cajas de ahorros que otorgan los préstamos como los consumidores
que los suscriben”. '

La sentencia de la AP de Guipuizcoa de 9 de junio de 2015, que también
cita la referida, rechaza el caracter manipulable de IRPH Entidades en términos
muy que, entiende este juzgador, es plenamente comunicable a su equivalente
de Cajas, salvo en cuanto a su actual vigencia, al afirmar que:

“No cabe admitir los razonamientos de la sentencia de instancia en
cuanto al caracter influenciadle y manipulable del IRPH Entidades, puesto que:
a) Se trata de un indice que sigue manteniéndose vigente después la OM
2899/2011, de 29 de octubre; b) Su manipulacién por parte de las entidades
prestamistas solo podria conseguirse, bien falseando los datos proporcionados
al Banco de Espafia (comunicando tipos de interés superiores a los reaimente
concedidos) o mediante un acuerdo del conjunto de entidades para elevar sus
tipos de interés. La primera posibilidad implicaria una conducta delictiva por
parte de las entidades de crédito, que en modo alguno cabe admitir por cuanto la
actividad bancaria es un sector ampliamente regulado y sometido al control de
Banco de Espafia que verifica las oportunas inspecciones en las que se
detectaria tal falseamiento de datos; y la segunda posibilidad implicaria una
practica contraria a las normas de competencia que ademas de ser detectada,
con las consecuentes sanciones, ninguna ventaja podria acarrear para las
entidades que incurrieran en tal practica; y c) Que el indice IRPH Entidades se
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vea influido por los tipos de interés a los que las entidades financieras suscriben
los contratos de préstamo no determina que el mismo sea manipulable por
dichas entidades, pues el consumidor es libre de suscribir o no el contrato de
préstamo y acudir a otras entidades financieras”

Esta misma tesis es, ademas, acogida por otras AP, como al de Orense,
en su sentencia de 10 de febrero de 2017.

En efecto, la determinacion del indice de referencia para la configuracion
del interés variable en base a criterios de mercado, en el contexto de una
sociedad capitalista en que estos -los mercados- sufren un amplio margen de
aleatoriedad y son permeables a la influencia de variados estimulos de
naturaleza no solo econdmica -valor de la moneda, demanda exterior e interior,
situacion del mercado de trabajo, decisiones o acontecimientos politicos, etc- no
puede, sin mas y al margen de toda prueba o acreditacion, llevar a la conclusion
de que se otorga a los predisponentes un extravagante poder de manipulacion
injusta de los precios, como se pretende en la demanda. Ello, ademas, porque la
debilidad del consumidor no es tan acusada en el ambito de las variables
generales, que los adquirentes de los servicios de las Cajas, como masa de
demandantes, contribuyen a formar. Maxime en un mercado regulado, sometido
a controles especificos que, aunque no siempre eficaces, como se ha
demostrado, no pueden sin mas considerarse plenamente inoperantes.

No puede ignorarse que la proteccion del consumidor no equivale a la
supresién del principio de libertad de pacto y autonomia contractual que rige,
como principio y no solo como precepto -art. 1.255 del CC-, en nuestro sistema
de Derecho de Contratos. Y, siendo ello asi, la limitacion legal y reglamentaria
para la aplicacion de indices de referencia fue plenamente satisfecha por la
entidad, que adopté uno de los que su regulador le brindaba, sujetandose, por
ende, a la restriccién de fondo de cuya existencia podia tener constancia.

Méas adelante se analizard la concurrencia o no de los presupuestos
necesarios para determinar si la clausula impugnada ha de superar los controles
de abusividad a que, dada su naturaleza de objeto principal del contrato, ha de
resultar sometida. Pero no puede aceptarse que, de suyo, la aplicacion de este
indice legal y reglamentariamente admitido sea abusivo por su mera existencia,
pues ello seria fuertemente lesivo para la seguridad en el Derecho vigente,
principio constitucional consagrado en el art. 9 de la CE.

Y no menoscaba este corolario el conjunto de respuestas ofrecidas por el
Banco de Espana y que no por sobradamente conocidas dejaron de aportarse
con la demanda. Es evidente que el comportamiento de las Cajas en la
concesion de créditos de la naturaleza de los que definen la media que conforma
el indice ha de influir en el resultado de tal media. Pero ello no conlleva
manipulacion alguna de por si, pues, como expresan las resoluciones
transcritas, la informacién tomada en consideracion es, en cuanto al contenido y
el empleo de la misma, expresamente regulada por la Institucion Publica
reguladora, sin que puedan las entidades, sin quebrantar la Ley penal o las que
rigen la libre competencia, alterar tales datos o tergiversar su significacion.
Conductas maliciosas de ese tipo no se han acreditado ni se ha ofrecido un
espacio de duda razonable que permita presumir su comision o la posibilidad de
ésta.

Es cierto, por otra parte, que los precios cuya media conforma el indice
pueden verse influidos por clausulas que, posteriormente, han resuitado
excluidos de los contratos. Pero, sin embargo, no puede compartirse que ese
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hecho puramente especulativo conlleve la nulidad del indice. En primer lugar por
ello comportaria la exclusion de todos los indices de referencia que, como el
Euribor o el Mibor, se basan en tales criterios. Y, en segundo término, porgue no
existe medio idoneo para analizar todos y cada uno de los contratos que llevaron
a la constitucion de tal precio medio, siendo que su exclusion por sistema -aun
cuando ni todos ellos eran idénticos, ni todos pactados con consumidores-
supondria una arbitrariedad judicial inadmisible y un acto contra la légica.

Asi lo entendi6 también la sentencia de la AP de Guipuzcoa de 15 de julio
de 2015, que por su claridad, merece la pena traer:

“Por ltimo, no deja de llamar la atencion que se cuestione el IRPH Cajas
y se interese la aplicacion del Euribor. Este se constituye por "la media aritmética
simple de los valores diarios de los dias con mercado de cada mes, del tipo
contado publicado por la Federacion Bancaria Europea para las operaciones de
deposito en euros a plazo de un afios calculado a partir del ofertado por una
muestra de bancos para operaciones entre entidades de similar calificacion®.
Como se advierte, el calculo del indicado indice es complejo, admitiéndose en la
contratacion aunque el consumidor no conozca los calculos matematicos que se
verifican para su determinacion y que son sometidos al control de los
correspondientes organismos de regulacion. Igualmente, cabria predicar el
caracter influenciable y manipulable del citado indice. Por tanto, si el euribor se
admite como valido por tratarse de un indice oficial, y se pretende aplicar como
sustitutivo conforme a lo pactado, la misma validez se ha de reconocer al IRPH
Cajas”.

Procede, ahora, pues, examinar la clausula impugnada a la luz de los
criterios que, segun la jurisprudencia consolidada, permiten determinar su
conformidad, en el caso concreto, con el Derecho de proteccion de
consumidores, cuyas normas principales ya han sido aludidas.

QUINTO.- De la clausula impugnada como definidora del objeto principal
del contrato. Del doble control de transparencia.

Junto con las tesis ya expuestas sobre la abusividad de la clausula
impugnada, el demandante basé sus conclusiones en la supuesta falta de
informacion a que la entidad demandada sometio a sus clientes y, en
consecuencia, en la desatencién de los presupuestos de transparencia exigibles
en relacion a tal estipulacion.

Visto que la referida clausula no es una mera condicién o caracteristica
del precio pactado, sino que viene a definirlo y configurarlo, no hay duda de que
se presenta como un elemento definidor del objeto principal del contrato -aunque
no esencial al tipo del mismo- como es el precio o contraprestacion pactada. Por
ello, siguiendo la doctrina consagrada tras la sentencia de 9 de mayo de 2013
del TS, es preciso comenzar por ofrecer una breve exposicion de la misma.

Asi, el propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 25 de noviembre de
2015, confirmd que:

“Mientras que el interés de demora fijado en una clausula no negociada
en un contrato concertado con un consumidor puede ser objeto de control de
contenido vy ser declarado abusivo si supone una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones,
como declaramos en las sentencias nim. 265/2015, de 22 de abril , y 469/2015,
de 8 de septiembre , la normativa sobre clausulas abusivas en contratos
concertados con consumidores no permite el control del caracter "abusivo" del
tipo de interés remuneratorio en tanto que la clausula en que se establece tal
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interés regula un elemento esencial del contrato, como es el precio del servicio,
siempre que cumpla el requisito de transparencia, que es fundamental para
asegurar, en primer lugar, que la prestacion del consentimiento se ha realizado
por el consumidor con pleno conocimiento de la carga onerosa que la
concertacion de la operacion de crédito le supone y, en segundo lugar, que ha
podido comparar las distintas ofertas de las entidades de crédito para elegir,
entre ellas, la que le resulta mas favorable”.

De ese modo, el Tribunal viene a sintetizar la tesis ya contenida en la
sentencia de 2013, en la que se aclaraba, en relacion con las clausulas suelo de
los contratos bancarios, que frente al objeto principal del contrato en concreto
-que no hecesariamente elemento esencial del tipo contractual, como ocurre con
el precio en los contratos de préstamo bancario- los fribunales, en su practica de
control de abusividad, no pueden entrar a valorar la proporcionalidad o
adecuacion de lo pactado, es decir, su justicia material -conforme a la Ley
espafnola, claro esta- sino solo la transparencia de la clausula en su sentido
intrinseco -el estrictamente comprendido en el la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion- pero también extrinseco, esto es, relativo a la comprension
material de la condicion en su contexto de mercado, atendido que no es
presumible en el consumidor un conocimiento técnico de tal calado que le
permita, sin la oportuna comparacion, una comprensién prospectiva del
funcionamiento de la clausula tan avanzada como la que es propia de los
profesionales que la disefiaron para el predisponente.

La sentencia de 9 de mayo de 2013, ciertamente, afirma:

“2.1. La transparencia a efectos de incorporacion al contrato.

201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre
empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las
condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"[l]a redaccién
de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez" -, 7 LCGC -"[nJo quedaran incorporadas al
contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya
tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato [...]J; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [...]"-.

2.2. Conclusiones.

202. Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada
regulacién del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los
consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la
incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcién de las variaciones del Euribor.

203. Las condiciones generales sobre tipos de interés variable
impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias legales para
su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y
profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del
articulo 7 LCGC-.

2.2. El doble filtro de transparencia en contratos con consumidores.

209, Como hemos indicado, las condiciones generales impugnadas,
examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias de transparencia
requeridas por el articulo 7 LCGC para su incorporacion a los contratos.
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210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos
con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa [...]; b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido”. Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion,
conforme a la Directiva 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 Cadigo Civil del "error propio" o "error vicio",
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales de! contrato tiene por objeto
que el adherente conozca © pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econdémica" gue realmente supone para ¢l el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdémica que se quiere obtener, cOmo la carga juridica del mismo, es decir, 1a
definicién 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 riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo".

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

2.3. Conclusiones.

215. Sentado lo anterior cabe concluir:

a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula
aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los
contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de
abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque describa o se
refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente.

b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrolio razonable del contrato”.

El control de transparencia exigido jurisprudencialmente y por aplicacion
de la consabida Directiva 93/13/CEE y los arts. 5y 7 de la LCGC trasciende,
pues, el mero analisis de la comprensibilidad formal de la clausula, como se ha
dicho, y se mantiene al margen de la investigacion sobre la valida formacion del
consentimiento en la contratacion, que es cuestion atinente a diferente instituto
juridico. No se trata aqui de estudiar si el consumidor incurrié en error o fue
movido a &l mediante engafio, sino de si la estipulacion estudiada fue
incorporada al contrato en condiciones de transparencia adecuadas para un
consumidor medio, no técnico o profesional, ni analfabeto o privado de los mas
basicos criterios del comuan humano.

La sentencia del TS de 29 de abril de 2015 lo expone con mucha mas
claridad de cuanto pueda pretender el juzgador que suscribe:
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“Este doble control consiste en que, ademas del control de incorporacion,
que atiende a una mera transparencia documental o gramatical, "conforme a la
Directiva 93/13/CEE vy 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 ctausula predispuesta, esto es, fuera del &mbito de interpretacion 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 econdémica" que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicién 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 riesgos de la ejecucién 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 informacién suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de pago
y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cdmo juega o puede
jugar en la economia del contrato”.

Como se extrae de la sentencia de la AP de Vizcaya, ya mencionada, de
fecha 8 de febrero de 2017, aun cuando la cldusula pueda entenderse
gramaticalmente transparente, el defecto de informacién suficiente que hubiera
permitido al consumidor formarse una idea cierta de la implicacion de la clausula
en el mercado, su relacién con las tendencias de éste y, en definitiva, el agravio
o ventaja comparativa que, respecto de otras condiciones, la misma le
comportaba lleva a a la misma a incurrir en la oscuridad sancionada por los
mencionados arts. de la LCGC, a lo que el art. 4.2 de la Directiva mencionada
anuda, sin duda, su calificacion como abusiva. Ello porque, segtin dicha
resolucion, tal vicio produce un esencial desequilibrio “en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel
del impacto econdmico que le supondra obtener la prestacion objeto del contrato
segun contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo, de entre los varios ofertados”.

El desequilibrio, pues, cuando no ha mediado la informacion oportuna, no
se identifica en la relacion material entre prestaciones de las partes, lo que no
permite nuestro Ordenamiento Juridico ni exige el Derecho Europeo, sino que se
identifica en la erratica aproximacion subjetiva a la misma que el contexto del
contrato -su expresion o la informacion proporcionada- es susceptible de
provocar en el consumidor medio. Y ello sin perjuicio de si el error potencial ha
llegado o no a actualizarse, como ya se ha expuesto.

Tesis ésta que es plenamente conforme con la sostenida por la
jurisprudencia comunitaria -emanada, en buena parte, en respuesta a cuestiones
planteadas por el Organos Judiciales espafioles-. Asi La sentencia del TJUE de
3 de junio de 2.010 , asunto C-484/08 concluye:

“42.- En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como sefiala
el Tribunal Supremo, un 6rgano jurisdiccional nacional puede apreciar en
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cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una clausula no
negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de
dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada
de antemano por el profesional de manera clara y comprensible.

44.- A la luz de estas consideraciones, [...] los articulos 4, apartado 2y 8
de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que autoriza un
control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se
refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacioén entre,
por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o vienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas
de manera clara y comprensible.”

Descendiendo, pues, al caso de autos, €s preciso determinar si la parte
hoy demandada, a la que correspondia ofrecer la informacion precisa que
tornara clara la clausula predispuesta, atendié realmente este deber.

Al respecto, aun cuando es cierto que la Orden de 5 mayo de 1884 no
puede entenderse aplicable, desde el punto y hora en que la cifra del capital
prestado supera los 25.000.000 de ptas (art. 1 de la misma Orden), por lo que no
pueden atenderse sus criterios, el caracter de consumidor de los acreditados ha
quedado ya constatado y, por ende, las obligaciones de informacion de la
entidad no son menores, incluso aunque puedan articularse por medios o formas
diversos a los precisos que contempla el Reglamento referido. Otra conclusion,
ciertamente, conllevaria una privacion arbitraria y contraria al principio de
legalidad de los derechos consagrados por disposiciones de ese rango a los
consumidores y usuarios en el ambito de un Derecho de marcado caracter
tuitivo. Notese, asf, que el limite previsto para la aplicacién de la Orden procede
la misma Orden, de rango reglamentario.

Por ello, es preciso estar a los criterios que, contenidos en la
jurisprudencia menor -verdaderamente no pacifica sobre el asunto- resulten mas
acordes con las normas legales y europeas ya aludidas y con el espiritu de la
doctrina de los Altos Tribunales interpretadores del Derecho Comunitario -TS 'y
TJUE-.

E| contrato controvertido contiene, es indudable, la expresion clara y
rotunda del indice de referencia a aplicary del que habria de sustituirlo en primer
grado. El primero concuerda sin género de dudas con el antes se ha aludido
como IRPH, mientras que el segundo hace referencia al también referido TAR.
Nadie que hubiera tenido la precaucién de leer las disposiciones bancarias
vigentes hubiera podido dudar de la identidad del indice designado con el que es
oficial segun ya se ha dicho, por lo que, en tal sentido, la claridad gramatical de
la clausula es indudable.

- Sin embargo, no a la misma conclusion ha de arribarse cuando de la
claridad material, sustancial de la estipulacion se trata. La entidad, en efecto, no
ha realizado el menor esfuerzo probatorio o argumentativo para acreditar gue
ofreci® a los clientes, consumidores e hipotecantes de una vivienda, la
informacién necesaria para que estos pudieran discernir la verdadera
significacion econdmica de la referencia adoptada y la que habia de sustituirla
en primer grado, al respecto de lo cual, obviamente, nada expresa el contrato ni
consta que se proporcionara informacion precontractual alguna.

Aunque ciertamente el texto de la demanda contiene, como principal
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argumentacion, la impugnacion ya rechazada de la clausula en si, como si por
su esencia fuera contraria a Derecho, también manifiesta la actora la acusada
falta de transparencia informativa de la misma. Y no puede pretenderse, en
buena préactica procesal y de acuerdo con el art. 217 de la Ley rituraria, exigirse
a la consumidora la acreditacion de un hecho tal que, por negativo, deviene de
imposible prueba. Por el contrario, es a la entidad que afirmé haber satisfecho
todas las exigencias de informacidn a quien competia aportar las evidencias de
ello, lo que resulta particularmente sencillo para la misma, mediante la mera
unién a autos de documentos precontractuales que contengan los datos y
comunicaciones necearios 0, al menos y en su caso, mediante la proposicién de
testigos con suficiente credibilidad.

Es, asi, indudable que en un contexto econdémico financiero harto
complejo, en que las operaciones bancarias, aun respecto de particulares,
ofrecen muy dispares modalidades con caracteristicas propias, la comprension
del mecanismo de evolucién de interés variable en funcién del indice de
referencia seleccionado es imprescindible, en la medida en que resulte posible,
para que el consumidor pueda seleccionar aquella oferta, de las disponibles en
el mercado libre, que mejor convenga a sus intereses o inquietudes. Y, al mismo
tiempo, parece claro que la mera expresion de indice, por mas que con toda la
fidelidad literal, no basta para garantizar esa comprensién minima de la que,
evidentemente, si disfruta el conjunto de profesionales cualificados que
conforma el elemento intelectual de la empresa financiera predisponente.

La Caja debio, al menos, aclarar al adquirente del producto en cuestion,
una perspectiva suficiente de la evolucion del indice seleccionado, lo que le
hubiera revelado, en relacion con el IRPH de Cajas, que su nivel habia
permanecido mas alto que el Euribor -mucho més conocido y referido en la
publicidad bancaria del conjunto de entidades, como es notorio- desde afios
atraés. Ello, sin duda, hubiera permitido al consumidor decidir si el crédito era o
no de su interés, a la vista del resto de las condiciones que contenia, las
posibilidades que pudiera tener de obtener otro mas econémico, la comparacion
con otras ofertas que, en su caso, se le hubieran ya presentado.

No es relevante, debe insistirse, que el precio del préstamo sea o no
mayor a otros posibles. Entre otras cosas porque no se puede tener por cierta
una proposicién tal pero, sobretodo, porque no existe un mecanismo legal de
control de tal equilibrio. Pero, en cambio, si resulta sustancial, en aras a resolver
el presente pleito, el hecho de que la entidad no haya aportado la menor
evidencia que acredite que el consumidor dispuso de datos ciertos y fiables
sobre la naturaleza y evolucion del indice seleccionado, asi como tampoco de
aquel que le servia de subsidiario en primer grado.

La sentencia de 31 de mayo de 2016 de la AP de Alava confirma o
anterior en los siguientes términos:

“[E]s acertada la conclusion que considera insuficiente la prueba en orden
a admitir que la referida clausula supera el control de transparencia que
necesariamente debe cumplir, y por ello la declaracién de nulidad de dicha
clausula es procedente en los términos razonados en la sentencia de instancia,
pues corresponde a la demandada acreditar que explicé al cliente la clausula del
interés variable a partir del primer afio, también corresponde a la entidad
acreditar que ofrecié al cliente otras alternativas, que el indice IRPH no fue la
Unica propuesta, y que dentro del posible abanico el cliente pudo elegir, pero
nada de esto ha acreditado. En la referida hoja manuscrita nada consta sobre
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dichos extremos, sélo se hace mencion a la diferencia de costes con BBVA, pero
nada se explica sobre las caracterfsticas, formacion, evolucion comparativa con
otros indices etc. en relacion con el ofertado y finalmente contratado”.

No podia exigirse a la entidad que se hallara dispuesta a ofertar el
préstamo en otras condiciones, podra alegarse. Pero si debe reclamarsele que
aclarara la naturaleza de la condicion impuesta y su comparativa con otras
posibilidades que, sin embargo, se decidia vetar, porque solo la comparacion
con otras realidades existentes -y puede que mas comunes- ofrece luz suficiente
sobre la esencia de la propuesta contractual efectuada.

La inexistencia de datos relativos a esta informacion incumplié
sustancialemteel lo dispuesto en el art. 48.2 h) y a) de la Ley 26/88 de 29 de julio
sobre disciplina e intervencién de entidades de crédito, vigente en el momento
de perfeccién del negocio y que regula la obligacion que compete a la entidad
demandada de permitir al cliente conocer las caracteristicas esenciales de los
productos propuestos y evaluar si estos se ajustan a sus necesidades o en su
caso pueden afectar a su situacion financiera y, con ello, se impidic al
consumidor conocer el verdadero alcance economico de las obligaciones que
contraia, en contravencion del art. 10 de la LGDCU ya aludido.

Por tanto, la estipulacion tercera bis debe considerarse abusiva en su
apartado 2.1 y sucesivos, relativos al tipo aplicable durante el periodo de
variabilidad del interés. Y esta abusividad -que conlleva la nulidad de la clausula-
se extiende también al apartado 2.4, referente al tipo sustitutivo en primer grado
-que nunca pudo aplicarse por ser coetanea su desaparicion con la del IRPH-
por las razones, idénticas a las relativas al indice primario, que ya se han
sobradamente expuesto. Pero, ademas, debe extenderse la conclusion referida
al sustitutivo de segundo grado, contenido en el apartado 2.5 de la misma
estipulacion, que, al prever la congelacion del tipo vigente al momento en que ia
publicacion de las referencias cesara, viene a solidificar la aplicacién de tipo
conformado en virtud de los apartados 2.1 0 2.4, ya considerados nulos.

En efecto, la vuelta a un tipo fijo no ha de considerarse necesariamente
abusiva sin cumple con las exigencias que ya se han explicado mas arriba. Pero,
en el caso de autos, el vicio de nulidad se identifica -y de oficio ha de apreciarse,
dado el caracter tuitivo del Derecho en que se funda- en el empleo sustitutivo y
como fijo de un interés ilegamente conformado, en tanto que lo ha sido sobre la
base de una referencia introducida en el contrato sin atender a los criterios de
transparencia exigibles.

SEXTO .- De las consecuencias de la abusividad apreciada.

La nulidad que, como ya se expuesto, es la sancion prevista en el art. 10
de la consabida LGDCU de 1988, aplicable al caso, conlleva la exclusién de la
clausula abusiva referida y, en consecuencia, que la misma sea tenida por no
puesta -consecuencia prevista en el art. 6.1 de la Directiva 13/93/CEE-. Y son ya
muy conocidas las sentencias del TJUE, aludidas en otras de nuestro TS, que
expresamente vetan cualquier integracion de la clausula expulsada, que
conllevaria el pernicioso efecto de reafirmar a los predisponentes en sus
practicas viciadas con la esperanza de que, hurtado el control a los tribunales
por cualquier razon, las mismas llegaran a sus plenos efectos.

Por enésima vez, el Alto Tribunal de la Unién se ha expresado en estos
términos en su sentencia de 26 de enero de 2017, en respuesta, de nuevo, a un
tribunal espafiol:

“Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse del
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eventual caracter abusivo de una clausula de esa indole, es preciso recordar
que resulta de la redaccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 gue
el juez nacional esta obligado Unicamente a dejar sin aplicacién una clausula
contractual abusiva para que no surta efectos vinculantes respecto del
consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto, el
contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la
supresion de las clausulas abusivas, en la medida en gue, en virtud de las
normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente
posible (véanse, en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco
Espafiol de Crédito, C 618/10, EU:C:2012:349 , apartado 65; de 30 de mayo de
2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C 488/11, EU:C:2013:341 , apartado
57,y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C 482/13, C 484/13,
C 485/13 y C 487/13, EU:C:2015:21 , apartado 28).(...)"

Por tanto, de forma general y salvo la excepcion referida por el Tribunal
de Estrasburgo, la exclusién de la clausula abusiva, no impide la continuacién
del contrato, siempre que ello sea juridicamente posible, es la Unica solucién
admisible, salvo, claro estd, que ello conlleve un perjuicio mayor para el
consumidor protegido. No cabe, pues, salvo en ese Ultimo caso y en beneficio
del consumidor, la integracion del contrato mediante la arbitraria moderacién de
la condicion que haya de tenerse por no incorporada.

En el caso de autos, ciertamente, esta expulsion de la clausula abusiva,
con ser plenamente factible y dar lugar a un negocio juridico esencialmente
valido, se ofrece como solucién obligada y conllevara la gratuidad de!l préstamo
por todo el periodo de variabilidad del interés pactado.

En efecto, tal gratuidad no esté prohibida en nuestro Ordenamiento, que
no preveé el precio como esencial al regular el préstamo sea civil que mercantil
-arts. 1755 del CC y 315 del C.Com-, como ya refiere la propia sentencia del TS
de 9 de mayo de 2013 en su paragrafo 188. Y, aunque es cierto que la gratuidad
quiebra la finalidad pretendida por el predisponente, que, obviamente y en
cuanto entidad financiera, aspira, mediante el préstamo que concede a obtener
un lucro legitimo, también lo es que este indeseable resultado el el fruto
necesario e inevitable -conforme a la jurisprudencia referida- de su propio e
ilicito actuar al haber incorporado indebidamente una clausula que, por su
abusividad, debe ser excluida del negocio.

De hecho, la propia doctrina de la no integracién de las clausulas
abusivas impide acudir al régimen transitorio legal previsto para el caso de
desaparicion del IRPH y TAR en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, a que ya se ha hecho cumplida alusién, puesto
que la misma viene a remediar la situacion de contratos en los que, validamente
empleados tales indices de referencia, fuera necesaria su sustitucién, una vez
que los mismos no se publican, para la continuacion en el calculo de un precio
legitimamente pactado.

Sin embargo, la exclusién, en este caso, de la estipulacidon que contiene
tales referencias implica la ficcion de que la misma jaméas se plasmoé, pues se
hizo ilicitamente. Mal puede, por ello, entenderse aplicable una norma sustitoria
prevista para el caso de que obrara en el contrato una legal referencia a tales
indices que, en este caso, no ha de considerarse existente.

Debe, por tanto, continuar la vigencia del contrato con exclusiéon de la
clausula referida y en los términos expresados, reputandose el contrato gratuito
desde la finalizacién del periodo de interés fijo pactado, es decir, segtin lo
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expresado en clausula tercera, sobre intereses ordinarios, apartado 1, desde
concluido el periodo que transcurre hasta treinta y cinco meses méas después de
concluido el mes de marzo de 2003.

Ademas, reputandose la clausula tercera bis como nula y teniéndola por
no puesta, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1303 del CC y siguiendo el
criterio sentado por el TJUE en su reciente sentencia de 21 de diciembre de
2017, al hilo de cuestion intimamente ligada a la presente por vinculo de
analogia, procede imponer a la parte demandada la restitucion de los intereses
cobrados por aplicacion de dicha clausula desde el inicio del periodo de
variabilidad del interés, junto con los intereses legales de dicha cifra desde la
fecha de cada uno de los devengos, respecto de Ia cantidad en cada momento
cobrada vy hasta el completo pago, conforme al art. 1101 y 1108 del CC, siendo
que, desde la fecha de esta sentencia, dichos intereses se veran incrementados
en dos puntos, conforme al art. 576 de la LEC.

Notese que la cifra a devolver, aun cuando no se halla especificada
materialmente, es plenamente determinable mediante la mera operacion
aritmética que el propio contrato prevé, dado que se habra de tomar por
referencia el tipo variable ilegitimo v, aplicandolo conforme a los criterios
contractuales, restituir lo cobrado a los demandantes solidariamente, tal y como
se pact6 la obligacion excluida en dicho contrato. Por ello, la pretension y la
correspondiente condena es conforme con el art. 219 de la LEC.

SEPTIMO.- De las costas.

Procediendo la estimacion de la demanda, de conformidad con el art. 394
de la LEC, se habran de imponer las costas a la parte demandada.

Por todo lo cual,

FALLO

Estimando la demanda formulada por el Procurador Sr. Fernandez Ribas
en nombre de los actores Don ... ... .y Dofa

1 - Declaro nula la clausula TERCERA de las condiciones generales del
contrato suscrito en fecha 20 de marzo de 2003 entre los actores y la
demandada, relativa al vencimiento anticipado del préstamo que se tendra por
no puesta en el contrato.

2 . Declaro nula la clausula 3%bis apartados 2.1y sucesivos relativas al
criterio de referencia para la determinacion del interés variable, contenida en el
contrato suscrito entre las partes en fecha 20 de marzo de 2003 entre los
actores y demandada, de modo que dicho contrato vigira sin interés y de forma
gratuita desde la finalizacion del periodo de interés fijo pactado, es decir, segun
lo expresado en clausula tercera, sobre intereses ordinarios, apartado 1, desde
concluido el periodo que transcurre hasta treinta y cinco meses mas después de
concluido el mes de marzo de 2003.

3. Condeno a la demandada a la mercantil BBVA SA a la restitucion a los
dos actores, de forma solidaria, de los intereses cobrados por aplicacion de
dicha clausula desde el inicio del periodo de variabilidad del interés, junto con los
intereses legales de dicha cifra desde la fecha de cada uno de los devengos,
respecto de la cantidad en cada momento cobrada y hasta el completo pago,
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siendo que, desde la fecha de esta sentencia, dichos intereses se veran
incrementados en dos puntos.

Se imponen las costas a la parte demandada.

Notifiquese la presente a las partes, haciéndoles saber que la misma no
es firme y confra ella cabe recurso a presentar, para su resolucién por la
Audiencia Provincial de Barcelona, en el plazo de veinte dias desde su
notificacion, ante este mismo Juzgado.

Asi lo dispongo, mando y firmo. Don Gonzalo Alcoba Gutiérrez. Juez del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 4 de Rubi.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por la Sr. Juez

que la suscribe en el mismo dia de su fecha, estando celebrando audiencia
publica. Doy fe.
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