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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N°2 DE CHICLANA DE LA

FRONTERA
PROCEDIMIENTO.- JUICIO ORDINARIO 1082/2015

SENT
En Chiclana de la Frontera, 30 de Marzo de 2017

EV/La Sr/Sra. D/Dia. Vela Morales , JUEZ del JUZGADO
MIXTO NUMERO 2 DEC C ONTE (CADIZ) y su partido,
habiendo visto los presentes autos de Procedimiento Ordinario 1082/2015
seguidos ante este Juzgado, entre partes , de una como demandante D/Diia.

con Procurador/a D/Dha. FERNANDO
LEPIANI VELAZQUEZ y Letrado/a D/Diia. JOSE LUIS ORTIZ MIRANDA; y de otra
como demandado UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., EFC con
Procurador/a D/Diia. ALICIA ORDUNA MALLEN y Letrado/a D/Diia. ELENA
VALERO GALAZ,sobre ,y,

ANT

PRIMERO.- Por la representacion acreditada de D/Dfia.
se interpuso ante el Decanato de los Juzgados de Primera
Instancia de este Partido, repartido a este Juzgado n° 2, demanda de Juicio
Ordinario, contra UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., EFC , cuyo suplico
en sintesis solicita:

Se declare la nulidad por abusiva de las estipulaciones de la escritura de
préstamo hipotecario suscrito entre las partes en fecha 5 de Marzo de 2007
relativos al tipo de interés varibale — CLAUSULA IRPH-, contenidas en las
condiciones comunes dentro de la estipulacion TERCERA Bis.

Se condene a la parte demanda a eliminar la clausula

Se condene a la entidad demandada a restituir a los actores las cantidades
cobradas en exceso sobre las bases de las sumas reales abonadas desde la
aplicacion del tipo de interés variable y el que se debidé cobrar sin aplicar la
clausula , y subsidiariamente conforme a la retroactividad parcial con
efectos desde la Sentencia del TS de 9 de mayo de 2013; mas los intereses
legales correspondientes

Cantidades a determinar en ejecucién de Sentencia

Se condene en ambos casos a la contraparte a las costas procesales
causadas.

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



ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda se acordé el emplazamiento del
demandado, el cual se efectué en la forma que consta en autos. Tal parte contesté
a la demanda en los términos obrantes en autos, sosteniendo en sintesis que es
valida la clausula IRPH , conforme al Sentencia de 9 de Mayo de 2013 del Tribunal
Supremo, y que no proceden los efectos solicitados, por lo que procede la
desestimacién con condena en costas.

TECERO.- Celebrada la Audiencia Previa el dia 13 de Febrero de 2017 ,
habiéndose admitido unicamente la prueba documental. quedaron los autos para
sentencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 429.8 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

CUARTO.- En la tramitacion de las presentes actuaciones se han observado
y cumplido en lo sustancial, todas las prescripciones legales por las que haya de
regirse.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente procedimiento a demandante ejercita accién individual
de nulidad de condiciones generales de la contratacidn insertas en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito con la demandada al aparo de lo dispuesto en la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 (LALEY 4573/1993), sobre
las clausulas abusivas en contratos celebredos con consumidores, la Ley 7/1998,
de 13 de abril (LA LEY 1490/1998) de Condiciones Generales de la Contratacion
(LCGC (LA LEY 1490/1998)), y el RDL 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 (TRLGDCU (LA LEY 11922/2007)) y otras leyes
complementarias.

Concretamente pretende la nulidad, por infraccién de nomna legal imperativa, o
subsidiariamente, por su caracter abusivo, de la cldusula que referencla el
préstamo a IRPH Cajas y como fndice sustitutivo el IRPH Entidades (tercera bis)
Por su parte la entidad demandada se opone alegando en sintesis la adecuacién de
dicha clausula a los postulados que estabecle la jurisprudencia para superar los
controles jurisprudencialemnte establecidos, y su consecuencia no proceden los
efectos solicitados por la parte actora.

SEGUNDO.-Son hechos no controvertidos y por tanto se declaran probados , sin
perjuicio de los que se puedan ir introduciendo a o largo de los razonamientos
juridicos sucesivos, los siguientes:
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El 5 de Marzo de 2007 la parte actora suscribi6 n con UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A. E.FC, con fines ajenos a una actividad empresarial o
profesional y para financiar la adquisicién de su vivienda, un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria, formalizado en escritura publica

En cuanto al tipo de referencia al que se adiciona el diferencial, sefiala la clausula
tercera bis: " en el_apartado segundo , tras exponer al definicion del tipo de interes
aplicable , dispone en su apartado a la definicion “ El tipo de interés de referencia
serd el "Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos de las Cajas
de Ahorro”, publicado mensualmente por el Banco de Espana en el Boletin Oficial
del Estado como referencia oficial. Dicha referencia aparece defi

Vill, apartado 2, de la Circular del Banco de Espaia 5/1994 de 22 de julio (LA LEY

Indice o tipo de referencia sustitutivo. En el apratdo b)-_" Para el supuesto de que la
referencia definida no pudiera aplicarse por cualquier causa, las partes convienen
en que se utilizara el siguiente catélogo de indices o tipos de referencia sustitutivos:

En primer lugar, el "Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afnos
para adquisicién de vivienda libre, concedidos pro el Conjunto de Entidades”,
publicada mensualmente pro el Banco de Espaina en el Boletin Oficial del Estado;
dicha referencia es la definida en el Anexo VI, apartado 3 de la Circular del Banco
de Espafa 5/1994, de 22 de julio (LA LEY tomandose la
correspondiente al mes fijado en el Anexo |, Apartado "Referencia para la revisién
de! tipo de interés".

En segundo lugar, si tampoco pudiera aplicarse esta referencia por su falta de
publicacién se utilizara la equiparable que publique el Banco de Espaiia, Ministerio
de Economia o Hacienda o Instituciones ptiblicas o privadas de la Unién Econémica
y Monetaria por este orden.

En cualquier caso, el procedimiento para el calculo del tipo de interés aplicable sera
siempre el definido en el apartado 1 de esta misma estipulacién”.

Debe destacarse que previamente en La cldusula tercera, titulada ‘interes
ordinarios” sefiala en el apartado 3° relativo al "devengo, célculo y liquidacién de
los intereses”, lo siguiente:

"Los intereses ordinarios aplicables al préstamo, comenzaré a devengarse a partir
de hoy, con carédcter mensual, el dla 5 de cada mes o inmediato habil anterior, si
éste es inhébil, salvo el primer devengo, que tendra lugar siempre el dia 5.

Elimporte de los intereses devengados mensualmente se obtendré multiplicando el
capital pendiente el dla de célculo por el tipo de itnere's nominal vigente y
dividiendo su resultado por mis doscientos.
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Para el penodo transcurrido desde hoy hasta la fecha de vencimiento de la primera
cuota, el importe de los intereses devengados se obtendré multiplicando el capital
pendiente al dia de célculo por el tipo de interés nominal vigente

dfas del periodo dividiendo su resultado por treinta y seis mil ".

al final de la escritura consta- folio 48- En la escritura de préstamo se indica que la
misma ha sido redactada conforme a minuta facilitada por la entidad prestamista y
advierte que contiene condiciones generales de la contratacion.

TERC

El denominado [ndice IRPH Entidades es uno de los (ndices oficiales y el
(ndice IRPH Cajas lo era hasta que desaparecié de forma definitiva de conformidad
con lo dispuesto en el D.A. 15 * de la
, el 1.11.2013. Tal y como describe el informe del Banco de Espafia
solicitado, a modo de introduccién : El banco de Espaiia con efectos desde ese
mismo dla dejé de publicar en su sede electronica los mencionados indices (IRPH
Cajas e IRPH Bancos), tales referencias fueron sustituidas con efectos desde la
siguiente revision de los tipos aplicables por el tipo o indice se referencia sustitutivo
previsto en el contrato de préstamo y en defecto de éste o en caso de que este
fuera alguno del os otros que también desaparecen la sustitucion se realizara por el
IRPH Entidades.

Antes de esto los dos, y ahora el IRPH Entidades, estad entre los siete Indices
oficiales previstos 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 proteccion de la clientela. Fue introducido en la citada norma
mediante la Circular 5/1994 de 22 de julio (LA LEY del Banco de
Espaiia de modificacién 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
Espaiia la definicién, difusién y en el caso del IRPH la elaboracién de los fipos de
referencia oficiales aplicables a los préstamos hipotecarios concertedos a tipo
variable.

Conforme al Anexo VIl 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
afos 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. El 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
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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 ti os anuales e uivalentes
al Banco de Espafia para esos plazos por el colectivo de ancos y cajas
de ahorros (IRPH entidades).

Por tanto, el IRPH de Entidades y Cajas- se establece sobre la base de los datos
que facilitan las entidades al Banco de Espafia. 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 participacién 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 [RPH.

La AP de Alava, en S. de 10.03.2016 concluye que: " La Sala entiende que el
indice IRPH Cajas es un indice oficlel,

de regulacién. Las entidades bancarias remiten los datos necesarios para su
célculo a partir de estos datos se halla la media por el Banco de Espana sin que las
entidades puedan infiuir en su determinacioén (¢)Los tipos de referencia oficiales
cumplen con los requisitos de validez establecidos en la normativa financiera,
utilizables en las operaciones financieras. El IRPH fue disenado por las autoridades
financieras del pals, Banco de Espana y Direccién 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 Guiplzcoa de 10.07.2015 y de 09.06.2015 . La
primera, sefala: " El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas (indice
similar al IRPH bancos, existente hasta su desaparicién junto con el anterior,
aunque en realidad han venido a refundirse en e! actual indice IRPH conjunto de
entidades de crédito) como uno de los tipos de referencia oficiales del mercado
hipotecario no constituye una lesién de la situacién juridica del consumidor. No
supone una restriccién de derechos del consumidor, ni un obstaculo a su ejercicio,
ni le impone una obligacién 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, en este
sentido, la sentencia de instancia reconoce que la alegacién de los actores de
manipulacién del indice por KUTXABANK no ha sido tan siquiera objeto de prueba.

Por otra parte, la incidencia de la actuacién de KUTXABANK en la configuracién del
Indice no es algo que dependa de su exclusiva voluntad, porque para concertar las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria cuyo tipo de interés se toma en
consideracién para calcular el indice es preciso que la entidad financiera y el
consumidor hayan llegado a un acuerdo (el célculo se verifica sobre préstamos
oforgados no sobre ofertas realizadas), luego tanta incidencia tienen en la
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canfiguracion del indice las cajas de ahorros que otorgan los préstamos como los
que fos suscriben “.

segunda : "No cabe admitir los razonamientos de la sentencia de instancia en
al caracter influenciable y manipulable del IRPH Entidades, puesto que: a)
Se trate de un indice que sigue manteniéndose vigente después la OM 2899/2011,
29 de octubre,; b) Su manipulacién por parte de las entidades prestamistas solo
conseguirse, bien falseendo los datos proporcionados al Banco de Espafie
(comunicando tipos de interés superiores a los realmente concedidos) o mediante
un ecuerdo del conjunto de entidades para elevar sus tipos de interdés. La primera
implicarla una conducta delictiva por parte de las entidades de crédito,
en modo alguno cabe admitir por cuanto la actividad bancaria es un sector
regulado y sometido al control de Banco de Espana que verfica las
inspecciones en las que se detectaria tal falseamiento de datos; y la
posibilidad implicaria una préctica contrana a las normas de competencia
ademas de ser detectada, con las consecuentes sanciones, ninguna ventaja
acarrear para las entidades que incurrieran en tal préctica, y c) Que el indice
Entidades se vea influido por los tipos de interds a los que las entidades
los contratos de préstamo no determina que el mismo sea
por dichas entidades, pues el consumidor es libre de suscabir o no el

de préstamo y acudir a otras entidades financieras”.

embargo, resta por seiialar en este apartado relativo al IRPH Entidades
Cajas y a efectos de lo que luego se dird en

que se trata de un indice que siempre se ha encontrado por encima
Euribor. En la medida en que se trata de datos publicos- hechos notorios ex art
de LEC y exentos de carga de al prueba, al igual que el interes legal del dinero-
"~ afirmarse que: En julio de 2008 cuando el Euribor subié a su méaximo
del 5,393% el IRPH Entidades se encontraba al 6,006 % . Sin embargo, a
que ha ido bajando el Euribor, el IRPH no ha experimentado una bajada
Asi en enero de 2009 cuando el Euribor baj6é al 2,622%, e IRPH
lo hizo solo al 4,983%. Cuando a lo largo del 2011 el Euribor experimentd
repunte el IRPH también lo hizo, lI6gicamente, pues no puede obviarse que el
de referencia mas extendido y las subidas del Euribor se refiejan
en el IRPH, el

en 3,540% y en cambio en octubre
2012 cuando el Euribor se encontraba en un 0,650% el IRPH Entidades se
aba en un 3,078 %.

de lo que ocurre con los intereses moratorios, con los
por su diferente naturaleza, nos encontramos en la imposibilidad
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realizar un control de abusividad ( en cuanto que la conocida sentencia de 9 de
de 2013 asi lo establece para lo determina elementos esenciales del

distinguirse pese a lo dicho la posibilidad de someter a control de
las clausulas impugnadas, del control de abusividad.

La Sentencia de 9 de mayo

hecho de que une clédusula

definitoria del objeto principal no elimina totalmente la posibilidad de controlar
su contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el
decimonoveno de la Directiva 93/13 (LA LEY indica que
"[...] la apreciacién del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que
el objeto principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de la
o de la prestacion” , y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacién del carécter
de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los
o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]" .

193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de de 2010 de Ahorros
, apartado 40 "[...Jno
impedir a los Estados miembros que mantengan o adopten, en todo el
regulado por la Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas
estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan
al consumidor un mayor nivel de proteccién" , y, segun el apartado 44,
articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de
[..] no se oponen a una normativa nacional [..] que autoniza un control
del caracter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieren a
definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una parte,
y retnbucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y

Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las
que definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de
expresada STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
segun el cual "los grticulpos 2 CE (LA LEY , 3 CE, apartado 1,

y 4 CE, apartado 1, no se oponen a una interpretacién de los articulos 4,

2, y 8de la Directiva segtn la cual los Estados miembros pueden adoptar
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del carécter abusivo
las clausulas contractuales que se refieren a la definicién del objeto principal del
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contrato o a la adecuacién entre, por una parte, precio y retribucién y, por otra, los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
|cldusulas estén redactadas de manera clara y comprensible” , y, de hecho, la

Directiva dal j

sobre los derechos de los consumidores, modificé la
Directiva {LALEY anadiendo el articulo 8 bis a fin de que
los Estados miembros informen a la Comisién si adopta disposiciones que
"[..]Jnacen extensiva la evaluacién del caracter abusivo a las cldusulas
contractuales negociadas individualmente o a la adecuacién del precio o de la

remuneracion”.

195. En aplicacién de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio
RC LALEY §63/2010. de 4de RC 982/2007
(LALEY % LEY

, apuntaron, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad
de control de contenido de condiciones generales clausulas referidas al objeto
principal del contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la seatencia
406/2012 de 18 de junio, RC 46/2010 (LA LEY » que entendié que el
control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter
abusivo de la cldusula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones”
-que identifica con el objeto principal del contrato- a las que se referia la LCU en el
articulo 10.1.c en su redaccién originaria, de tal forma que no cabe un control de

precio.
2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

a) Que las cldusulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen y
definen el objeto principal del contrato.

|b) Que, sin perjuicio de lo que se dira, como regla no cabe el control de su
equilibrio.

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

B) Aunque conforme a lo argumentado por la AP de Alava no pueda someterse a
control de abusividad la cldusula impugnada, ello no determina que escape a la
de la Ley de de la
y al control de transparencia ¢;doble control de transparencia- en el
|é@mbito de contratacién con consumidores. Siendo esto aceptado por el tn
inmediato superior, es en lo que se va a basar esta sentencia.

a)- En primer lugar suele decirse por las entidades financieras que la clausula que
establece el tipo de referencia no tiene naturaleza de condicién general de la
contratacién, ni puede ser objeto de un control de abusividad en virtud de lo
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enelart 12 delaDirectiva {LALEY del Consejo

4 de Ia Generales de la

primera disposicién citada excluye del 4mbito de aplicacién de la Directiva las
que legales o reglamentarias imperativas y el art. 4
excluye la aplicacién de sus previsiones legales cuando
"¢reflejen las disposiciones o los principios de los
|Convenios intemacionales en que el Reino de Espana sea parte, ni las que vengan
especlficamente por una disposicién legal o administrativa de caracter

¥ que sean de aplicacién obligatoria para los contratantes”

Para considerar la clausula condicién de la contratacién han de
segunel art. 1dela LCGC (LALEY os re uisitos:

contractualidad; b) predisposicién; c) imposicién; d) generaida . ncam es
irrelevante: a) su autoria material, apariencia externa, extensién y cualesquiera
circunstancias; b) que el adherente sea un profesional o un consumidor,
la Ley de Condiciones General de Contratacién opera para ambos y c) que
elementos del contrato hayan sido negociados individualmente, si esta
no se da en la cldusula impugnada y la apreciacién global lleva a la

de que se trata de un contrato de adhesién,

insiste en los mismos razonamientos que

de : "La valoracién de los presupuestos o requisitos que

la naturaleza de las condiclones generales de la contratacién, como

negocial, ha sido objeto de una extensa fundamentacién técnica en la
de esta Sala de 9 de mayo de 2013

En la escritura que nos ocupa se
de que ha sido la
de la por cuanto han negociadas

Sin embargo, no acredita de modo alguno esta efectiva

pues confunde negociacién con informacién o conocimiento de la

cuando el TS ha dejado bien claro que no hay que confundir ambas

Sin que de la documtnacién aportada e incumbiendole la prueba conste

el cliente- parte actora y la entidad financiera tuvieran algin tipo de

. rta, contraoferta o peticion del consumidor, consulta al
d competente de la entidad, respuesta aceptando o rechazando las
propuestas por el consumidor, cosreos electrénicos, intercambio de

en una efectiva negociacién. Por tanto, al margen del analisis de
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la transparencia no puede cuestionarse que las concretas cldusulas impugnadas
son condiciones generales de la contratacién, predispuestas e impuestas en una
oferta que el cliente se limita a aceptar.

En conclusién, resulta plenamente aplicable la ley de de la

~(LALEY y las cladusulas cuestionadas se someten al doble
control de transparencia (control de inclusién y control de comprensibilidad real)
propio de la contratacién con consumidores

QUINTO.- CONTROL DE TRANSPARENCIA .

i v L debe interpretarse en el
sentido de que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el
asunto principal, la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no sélo 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 conversién 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”.

Debe recordarse que el control de las condiciones generales de la contratacién en
contratos celebrados con consumidores no se limita al control de inclusién o de
incorporacion, sino que deben superar un doble control. Respecto al primero, el
control de inclusién, de transparencia formal o documental, dijo el TS en S. de
09.05.2013 (pfo. 202): "Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada
regulacién del proceso de concesién de préstamos hipotecarios a los consumidores
contenida en la OM de 5 mayo de 1994 garantiza razonablemente la observancia
de los requisitos exigidos por la LCGC (1A LEY .. _ ... para la incorporacién
de las clausulas de determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcién de
las variaciones del Euribor ".

Pero ademas de ello, las condiciones generales tienen que superar un segundo
control de transparencia, de comprensibilidad real de la clausula, para lo que no es
suficiente con senalar al consumidor adherente que existe tal o cual clausula en su
contrato, sino que debe proporcionarse toda la informacién necesaria para que
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conozca el funcionamiento concreto de la cldusula y su relacién con el resto de
clausulas del contrato, informacién que destaque que se trata de una clausula que
incide en el precio del préstamo, es decir, en el objeto principal del contrato y que le
permita conocer la carga econémica de la misma -onerosidad y sacrificio
patrimonial que le puede representar- y la carga juridica que asume con ello, tanto
en relacién a los elementos tipicos del contrato, como en relacién al reparto de
riesgos que representa.

Y en los paragrafos 210 y ss de la indicada sentencia consta :

=¢el articulo 80.1 TRLCU LEY dispone que "[e]n los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente |[...],
aquéllas deberédn cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecién, claridad y
sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprensién directa |[...J-; b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenid o".
Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, conforme a la
Directiva {LA LEY y a lo declarado por esta Sala en la
Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, como paréametro
abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacién general del Cédigo 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 prestacién econémica que se quiere obtener,
como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica
tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacién o distribucién de los riesgos de la ejecucién o desarrollo del
mismo".

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula,
suficiente a efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y
empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto,
para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la
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 obligaciéon de pago y tener un conocimiento real y razonablemente
completo de cdmo juega o puede jugar en la economia del contrato.

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

213. En definitiva, como afirna el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe
garantizar asimismo que el consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la
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conclusién det conftrato, la informacién necesaria para poder tomar su decisién con
pleno conocimiento de causa“.

Y afnade: " El Tribunal concluye (apartado 215 ): "a) Que el cumplimiento de los
requisitos de transparencia de la cldusula aisladamente considerada, exigidos por
la LCGC (LALEY . .. __ paralaincorporacién 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 definicién del objeto
principal del contrato, si no es transparente.

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

“pardgrafo 225 ), para determinar que las cldusulas analizadas no son
transparentes enumera una serie de parametros a tener en cuenta:

"a) Falta informacién suficientemente clara de que se lrata de un elemento
definitono del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

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

d) No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- 0 advertencia
de que al concreto perfi de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utlizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del
consumidor.

(¢)235. Como regla el enjuiciamiento del caracter eventualmente abusivo de una
clausula debe referirse al momento en el que se suscnbe el contrato y teniendo en
cuenta todas las circunstancias que concurren en su celebracién y las demas
cldusulas del mismo, de conformidad con lo que dispone el art, 4.1 de la Directiva
93/13 (LA LEY -y, [..] el carécter abusivo de una cldusula contractual se
apreciaré [...] considerando, en el momento de la celebracién del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracién, asi como todas las demés
cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa” (en este sentido
SSTJUE antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénziigyi Lizing, apartado
42, Banif Plus Bank, apartado 40 y Aziz, apartado 71)

236. También el TRLCU LEY dispone que '[e]l
caracter abusivo de una cldusula se apreciard [...] considerando todas las
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circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién, as( como todas las
demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa”.

237. Consecuentemente, para decidir sobre el caracter abusivo de una determinada
clausula impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las
circunstancias concurrentes en la fecha en la que el contrato se suscribi6,
incluyendo, claro est4, la evolucién previsible de las circunstancias si estas fueron
tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un
empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También debera valorar
todas las circunstancias que concurran en su celebracién, asl como todas las
demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa." Y cita al

respecto el considerando decimoctavo de la Directiva 93/13 (LALEY .

Pues bien, en el presente caso,analizada la documental paortada por la parte actor
ay parte demandada , conforme al art lo i stoe elart218 del
mismo texto al en cua to a la dis nibilidad robatoria, y en conclusi n, no
pu e estimarse superado e contro e ransparencia, pues si bien podria
ustificarse la superacién del control de inclusién con la documental aportada- que
por otro lado no seria a criterio de esta Juez suficiente- en ningin caso de la misma
puede inferirse que la entdad demandada proporcionara irformacién clara,

comprensible y detailada sobre el tipo de referencia a
aplicar en el préstamo, como tampoco obviamente de los su
célculo.

Por todo lo anteriormente expuesto debe declararse la nulidad de la clausula
tercera bis en cuanto que referencia el préstamo a IRPH cajas e IRPH entidades.

SEXTO.- CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD .

Conforme al art. 9.2 LCGC (LALEY . . que dispone que la declaracién
udicial de nulidad de las cldusulas que contienen condiciones generales aclarara la
eficacia del contrato de acuerdo con lo dispuesto en el art. 10 o declarara la nulidad
del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacién afectara a

uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del ariiculo 12681 del
Cédigo Civil (LA LEY 1/1888) . EI 1 LEY establece

que la no incorporacién al contrato de las cldusulas de las condiciones generales o
la declaracién de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del
contrato, si éste puede subsistir sin tales clausulas, extremo sobre el que debera
pronunciarse la sentencia.

No hay ya previsién de integracion del contrato en el ambito de la proteccién de
consumidores y usuarios. Y no puede haberla conforme a la normativa y
urisprudencia comunitaria. El grt, 6.1 de la Directiva 93/13 (LA LEY

dispone que los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor,
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en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas 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.

En cuanto a los efectos la jurispredudencia comunitaria es muy clara, asi a.
. caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: § 57: "El Tnbunal de

de 30 de mayo de 2013
Justicia ha deducido de esa redaccién del articulo 6, apartado 1, que los jueces

nacionales estan obligados a dejar sin aplicacién 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 parégrafo, §
58, se explica la razén: "Pues bien, si el juez nacional tuviera la facultad de
modificar el contenido de las cléusulas abusivas que figuran en tales contratos,
dicha facultad podrla 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 cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores”.
Lo que arrastra /a consecuencia que senala el § 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 aplicacién a éste de la referida cldusula“.

El TIUE también ha resuelto sobre la improcedencia de la integracién del contrato
en el caso de que la clausula abusiva sea la que establece el interés de demora en
un contrato de préstamo, pues le fue planteada una cuestién prejudicial con este
objeto por un tribunal espafiol. En la sentencia que resolvi6 esta cuestion, la 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 29, con cita de la sentencia de 30 de
mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, parrafo
59, el TJUE declaré que el ari, 6.1 de |a 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 convencional impuesta al
consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacién a este de la referida
clausula.

Por todas, la mas reciente del Tribunal Supremo que recoge también la Sentencia
de 21 de Dieimbre de 2016 del TJUE, y que si bien es especifica para la clausula
suelo, es aplicable gl caso presente. Ya que esos son los efectos de la declaracion
de nulidad de la clausula declarada nula, segun la jurisprudencia del TJUE , lo
dispuesto en el art 1303 del Cc, y la doctrina jurisprudencia establecida por nuestro
alto Tribunal, Sentencia Pleno Tribunal
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740/2014. Ponente limo. Sr. Vela Torres),
Jurisprudencia en cuanto a los efectos de la declaracién de nulidad de la clausula

suelo.

Asi la indicada Sentencia de nuestro alto Tribunal establece “ temporal de
los efectos restitutorios tras la declaracion de abusividad de la cldusula litigiosa
infringe el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y que la consecuente obligacién de
devolucién de las cantidades indebidamente cobradas no permite matiz alguno, so
pena de no garantizar los derechos del consumidor afectado e infringir el art. 7.1 de
la misma Directiva.

Precisamente el argumento de la buena fe a que ahora se refiere la parte
recurrente ya subyacla en la argumentacién de la sentencia de este Tribunal
Supremo 241/2013, de 9 de mayo, cuando en su pamrafo 292 hizo mencibn a la
STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C- 92/11, cuyo apartado 59 se
referfa a la posibilidad de limitar las consecuencias de la ineficacia de relaciones
‘uridicas establecidas de buena fe. Tesis que, expresamente, no ha sido acogida
por la STJUE de 21 de diciembre de 2016, por lo que no resulta perkinente volver a
someter a consideracién la misma cuestion.

En consecuencia, sin necesidad de nuevo planteamiento de ulteriores peticiones de
decisién prejudicial sobre los efectos restitutorios tras la declaracién de nulidad de
la denominada cléusula suelo, lo que procede es la asuncién de lo resuelto por el
TJUEcon el consiguiente cambio de jurisprudencia, en los términos que
expondremos a continuacion.

QUINTO.- Resolucién del Gnico motivo de casacién. Adaptaciéon de Ila
‘urisprudencia del Tnbunal Supremo a los pronunciamientos del TJUE en materia
de devolucién de las cantidades cobradas en aplicacién de la cldusula suelo.
Desestimacién del recurso de casacion.

1.- Segln reiterada jurisprudencia tanto del TJUE -actualmente o en sus
denominaciones anteriores- (sentencias de 17 de diciembre de 1970, Intemationale
Handelsgesellschaft, C-11/70; 9 de marzo de 1978, Simmenthal, C-106/77; 22 de
octubre de 1987, Foto-Frost, C-314/85; y 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten,
C-409/06,) como del TC (sentencias 28/1991, de 14 de febrero; 58/2004, de 19 de
abnil; 78/2010, de 20 de octubre; y 145/2012, de 2 de julio, entre otras muchas), los
‘ueces nacionales, en su condicién de jueces de la Unién, estédn obligados a
salvaguardar la efectividad del Derecho comunitario y su primacia sobre el Derecho
nacional conforme a la jurisprudencia del Tnbunal de Justicia de la Unién Europea.

2.- El procedimiento de remisién prejudicial se basa en una cooperacién que
implica un reparto de funciones entre el juez nacional, competente para aplicar el
Derecho comunitario a un liligio concreto, y el Tnbunal de Justicia, al que
corresponde garantizar la interpretaciéon uniforme del Derecho comunitario en el
conjunto de los Estados miembros (STJCE de 16 de diciembre de 1981,
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Foglia/Novello, C-244/1980). Ademés, las sentencias prejudiciales son obligatorias
(articulo 91 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, version
consolidada de 25 de septiembre de 2012) y tienen, como regla, eficacia ex tunc
desde su pronunciamiento, sin perjuicio de que el Tribunal de Justicia pueda limitar
su dimensién temporal cuando concurran consideraciones imperiosas de seguridad
‘urldica (STJUE de 7 de julio de 2011, Nisipeanu, C-263/10).

Se trata de una fuerza obligatoria erga omnes , por lo que son vinculantes no solo
para el juez remitente, sino también para cualquier jurisdiccion nacional que
conozca de un caso andlogo en el que se plantee Ia aplicacién de la norma
comunitaria interpretada o cuya invalidez haya sido declarada, con independencia
de que sus decisiones sean recurnbles o no en el ordenamiento nacional de los
estados miembros de la UE (STJCE de 6 de marzo de 2003, Kaba, C-446/005, y
SSTJUE de 5 de octubre de 2010. Elchinov, C-173/09; de 19 de abni de 2016, DI,
C-441/145; y de 1 de julio de 2016, Ognyanov. C-614/14).

3.- En consecuencia, procede modificar la jurisprudencia de esta sala sobre los
efectos retroactivos de la declaracién de nulidad de la denominada cléausula suelo,
toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha considerado que:

a) La limitacién en el tiempo de los efectos jurldicos derivados de la declaracién de
nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de
9 de mayo de 2013, se opone al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equivale a
privar con carédcter general, a todo consumidor que haya celebrado antes de
aquella fecha un

contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo, del
derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades que haya abonado
indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la cldusula suelo durante el
perlodo anterior al 9 de mayo de 2013.

b) Dicha jurisprudencia nacronal s6lo permite garantizar una proteccién limitada a
los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que
contenga una cldusula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la
resolucién judicial mediante la que se declaré dicho cardcter abusivo; y tal
proteccién resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y
eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece el
articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE.

4.- En su virtud, puesto que la sentencia recurrida se ajustaba a lo que ha venido a
resolver posteriormente la STJUE de 21 de diciembre de 2016, el recurso de
casacién ha de ser desestimado, ya que aunque en su momento lo planteado en
dicho recurso era acorde con la jurisprudencia de esta Sala, no lo es una vez que la
misma ha de acomodarse a lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién.

5.- La desestimaciéon del unico motivo de casacién #$ambién implica la
desestimacién de la pretensién subsidiaria formulada en el escrito de alegaciones
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sobre los efectos de la STJUE, relativa a los intereses devengados por las
cantidades que han de devolverse. No solo porque en estos casos de nulidad,
conforme al art. 1303 CC, el alcance restitutorio incluye el pago de los intereses
devengados por las respectivas prestaciones restituibles (por todas, sentencia de
esta sala 734/2016, de 20 de diciembra), sino fundamentalmente porque se trate de
una cuestién nueva planteada en el mencionado escnito de alegaciones, que no fue
incluida como motivo de casacién, pudiéndolo haber sido. Es decir, esta alegacién
debe desestimarse porque se trata de un planteamiento nuevo que no se formulé
oportunamente en el momento procesal adecuado, el recurso de casacion.
Ademés, la extemporaneidad afecta a otros principios esenciales como son los de
preclusién, contradiccién y defensa, estos dos ditimos con valor de garantlas
constitucionales fundamentales -art. 24.1 CE-, como resalta la jurisprudencia de
esta Sala (sentencias 614/2011, de 17 noviembre; 632/2012, de 29 octubre;
32/2013, de 6 de febrero; y 268/2013, de 22 de abrii, enire otras muchas).”

Por lo que procede la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas
desde el inicio del contrato a consecuencia de aplicar abusiva la clausula IRPH por
infringir la normativa sobre consumidores Directiva 93/13/CEE, debiendo ser
aplicada, (incluso de oficio) dicha consecuencia por esta Juez en cuanto juez de la
Unién Europea, y en su consecuencia procede la restitucion de las cantidades
indebidamente cobradas desde la firma del contrato el & de Marzo de 2007

Proceden igualmente los intereses legales del art 1108 del Codigo civil desde
la reclamacion fehaciente. Esto es desde la fecha de interposicién de la demanda el
20 de Noviembre de 2015 y los intereses del art 576 de la LEC desde la presente
Sentencia.

La "mora solvendi", de estricta naturaleza juridico-sustantiva y referida a las
deudas dinerarias, se encuenfra regulada en el mentado articulo y en los
precedentes 1.00 y 1.101 del CC y los previstos en el art 576 de la LEC, tiende a
evitar y sancionar, en su caso, una manifestacion de "contumacia procesal”, por lo
que ambos preceptos, el acabado de indicar y el 1.108, no se interfieren entre sl y
son susceptibles de aplicacién auténoma e independiente y, en algunos supuestos,
sucesiva. Se diferencian también en que los intereses procesales del art 576 de la
LEC son de aplicacién ope legis, operando incluso cuando no han sido instados
por la parte, ni cuando no han sido expresamente impuestos por el Tribunal
sentenciador. Por el contrario, los intereses moratorios del art. 1108 Cddigo Civil
han de ser expresamente pedidos por la parte. En cuanto a su cuantia, se estara
primero a lo pactado por las partes y, a falta de pacto, sera el interés legal.
(1998/4683 TS 12, S 2105-1998, 1991/10401 TS 1%, S 04-11-1991, 1991/11339
TS 18, S 29-11-1991, 1995/7720 TS 1°, S 20-11-1995, 1998/945 TS 1°, S 18-02-
1998).

SEPTIMO..- En materia de costas procesales, estmada la demanda y ex art.
394 LEC se condena en costas ala parte demandada.
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Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas de general y
pertinente aplicacion, y en virtud de la autoridad que me confiere la Constituciéon de
la Nacién Espariola, y en nombre de S.M. El Rey de Espana.

FALLO
Que ESTIMANDO la demanda presentada por la representacién acreditada
de D/Diia. contra UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A ., EFC :

- Se declare la nulidad por abusiva de las estipulaciones de la escritura de
préstamo hipotecario suscrito entre las partes en fecha 5 de Marzo de 2007
relativos al tipo de interés varibale — CLAUSULA IRPH-, contenidas en las
condiciones comunes dentro de la estipulacion TERCERA Bis.

Se condena a la parte demanda a eliminar la clausula

- Se condena a la entidad demandada a restituir a la parte actora las
cantidades cobradas en exceso sobre las bases de las sumas reales
abonadas desde la aplicacién del tipo de interés variable y el que se debi6
cobrar sin aplicar la clausula- A devolver al demandante las cantidades
cobradas en concepto de interés remuneratorio calculado sobre la base del
indice de referencia IRPH Entidades o Cajas-

- Se condena a abonar los intereses legales correspondientes desde la a
fecha de interposicién de la demanda e! 20 de Noviembre de 2015 y los
intereses del art 576 de la LEC desde la presente Sentencia.

- Cantidades a deteminar en ejecucién de Sentencia

Se condena a la parte demandada al abono de las costas procesales

Notifiquese a las partes haciéndoles saber que contra la misma
cabe RECURSO DE APELACION dentro de los VEINTE DIAS contados desde el
siguiente a su notificacién, debiendo exponer las alegaciones en que se base la
impugnacion ademas de citar la resolucién apelada y los pronunciamientos que
impugna. El mismo se interpondra ante el presente Juzgado y seréa resuelto por la
Audiencia Provincial de CADIZ .

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




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

Conforme a la D.A. Decimoquinta de la L.O.P.J., para la admisién del recurso
se debera acreditar haber constituido, en la cuenta de depésitos y consignaciones
de este 6rgano, un depésito de 50 euros, salvo que el recurrente sea: beneficiario
de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, Comunidad Auténoma, entidad
local u organismo auténomo dependiente.

En el caso de que deba realizar otros pagos en la misma cuenta, debera
verificar un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a ofros recursos de la
misma o distinta clase indicando, en este caso, en el campo observaciones la fecha
de la resolucioén recurrida con el formato DD/MM/AAAA.

Llévese el original libro de Sentencias Civiles de este Juzgado.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se dejara testmonio en autos, lo
pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Lelda y publicada fue la anterior Sentencia por ellla
Sr/Sra. Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia publica en el mismo
dia de su fecha, doy fe en Chiclana de la Frontera.

‘En refacibn a los datos de carécter personal, sobre su confidencialidad y
prohibicién de transmisiébn o comunicacién por cualquier medio o procedimiento,
deberan ser tratados exclusivamente para los fines propios de la Administracién de
Justicia (ex Ley Orgénica 15/99, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de

carécter personal)”

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





