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SENTENCIA n°3/2017
En Mahon, a siete de junio de dos mil diecisiete.

Dofia Maria Victoria Villanueva Garcia-Pomareda, Juez del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion ndm. 1 de Mahén y su partido judicial, ha visto los autos de juicio
ordinario, registrados con el nimero XXXXX/2015 promovidos por XXXXX XXXXX
representado por la Procuradora de los Tribunales D? Begofia Jusué Hernandez y asistido por
la letrado D. Maite Ortiz Pérez contra CAIXABANK. S.A representada por la Procuradora de
los Tribunales D Montserrat Mir6 y asistida del letrado D? Juan Carlos Giménez-Salinas sobre

declaracion de nulidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - La Procuradora de los Tribunales demandante, en el nombre y representacion
que acredito, formuld ante este Juzgado demanda de juicio de ordinario contra la mencionada
demandada, alegando, en apoyo de sus pretensiones, los hechos y los fundamentos de derecho
gue considerd de aplicacion al caso, y termind suplicando al Juzgado: “que teniendo por
presentado este escrito con los documentos acompafiados, lo admita, tenga por formulada la
presente demanda de juicio ordinario contra LA CAIXA( CAIXABANK S.A), me tenga por
comparecido en nombre e interés de la parte actora, y se dicte sentencia por la que se tengan
por nulas y no desplieguen ningln tipo de efecto en ambos contratos sefialados:

- El pacto tercero Bis, rotulado como Tipo de interés
variable.

El Pacto cuarto, el inciso referido a la Comision de
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gestion de reclamacion de impagados.

- El Pacto Sexto, en el inciso que corresponde a los
intereses de demora.

- La clausula Sexta Bis, rotulada como Causas de
resolucidn anticipada y a la parte que expresamente se resefia.

Y por ello, como consecuencia inherente a la declaracion de nulidad:

- Las partes se reintegren, con los correspondientes
intereses, cuanto por aplicaciébn de las citadas clausulas hubiesen reciprocamente
intercambiado.

- Los préstamos continlien su devenir tras la expulsion de
las citadas clausulas de los contratos.

SEGUNDQ: Admitida a tramite la demanda mediante decreto, se dio traslado a la
demandada CAIXABANK S.A para que compareciese y contestase a la demanda en el plazo
de veinte dias.

En el referido plazo de 20 dias, por la Procuradora de los Tribunales de la demandada
presentd escrito de contestacion a la demanda alegando, en apoyo de sus pretensiones, los
hechos y los fundamentos de derecho que consideré de aplicacion al caso, y termind
suplicando al Juzgado; “que se dictare sentencia por la que se desestimara integramente la

demanda, condenando a los demandantes a las costas derivadas de este pleito”.

TERCERO. - Convocadas las partes a la preceptiva audiencia al juicio que sefiala la
Ley, y llegado que fue el dia sefialado, comparecieron todas las partes, exhortandose a las
mismas para que llegaran a un acuerdo, que no se logrd, afirmandose y ratificandose en sus
respectivos escritos de demanda y contestacion. Una vez propuestas las pruebas y admitidas

las que se consideraron pertinentes, se fijo la fecha del juicio.
CUARTO. - En el dia sefialado para la fecha de juicio, comparecieron ambas partes,
asistidas de letrado y representadas por Procurador, y practicada la prueba que se declar6

pertinente, y tras el trdmite de conclusiones quedaron los autos pendientes de dictar sentencia.

QUINTO: En la tramitacion de estos autos se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - HECHOS CONTROVERTIDOS:

La parte actora ejercita accion individual de nulidad al amparo de la Ley 7/1998, de 13
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de abril de Condiciones Generales de la Contratacién, solicitando la declaracion de nulidad por
abusivas de las siguientes clausulas contenidas en los contratos de préstamo con garantia
hipotecaria suscritos con la entidad Caixabank, en fechas de 22 de abril de 2003, y de 7 de
julio de 2005 respectivamente.

Las clausulas cuya nulidad interesa la parte actora y que se encuentran contenidas en
ambos contratos son las siguientes:

- la clausula contenida en el Pacto Tercero Bis, que
regulan los intereses ordinarios, en la que se diferencian dos fases, una primera fase, que en el
caso del primer préstamo es de seis meses, y en el caso del segundo préstamos es de 12 meses,
en los que se fijan unos tipos de interés fijos del 4,50% y del 3,50% respectivamente, y, una
segunda fase hasta su completa amortizacién en que se ha fijado un tipo de interés variable,
referenciado al tipo de interes IRPH Cajas en ambos préstamos. Para el supuesto en que
transcurrieran mas de dos meses sin que el BOE publicara el valor de este tipo de referencia, la
Citada Clausula tercera Bis recogia como tipo de interés sustitivos el denominado “Tipo activo
de referencia de las Cajas de Ahorro”,“CECA”. Finalmente, para el supuesto de que el citado
tipo sustitutivo se dejara de publicar por un periodo superior a los dos meses, la citada clausula
Tercera Bis contempla que perdurara el ultimo tipo de interés nominal anual que haya sido
posible calcular.

- La clausula contenida en el pacto cuarto, referido a la
Comision de gestion de reclamacion de impagados que establece una comision de gestion por
impagados de 18,03 euros por cada cuota pactada que resulte impagada a su vencimiento, a
satisfacer en el momento en que se genere la primera reclamacion por escrito solicitando su
regularizacion.

- La clausula contenida en el pacto sexto, regulado como
intereses de demora, que establece que, en caso de nos satisfacerse a la Caixa, a su debido
tiempo, las obligaciones pecuniarias derivadas del préstamo, incluso las nacidas por causa de
vencimiento anticipado, las sumas adeudadas, con indiferencia de que se haya iniciado o0 no su
reclamacion judicial, producirn intereses de demora, desde el dia siguiente inclusive a aquél
en que la falta de pago se haya producido hasta el dia en que se realice el pago, al tipo de
interés nominal anual del 20,50%, tipo de interés que se establece a efectos obligacionales. Los
intereses de demora se devengaran y liquidaran dia a dia. Los intereses devengados y no
satisfechos seran capitalizados de conformidad con lo previsto en el articulo 317 del Cédigo de
Comercio.

- La clausula sexta bis donde se regula las causas de
resolucién anticipada en que establece que; la Caixa podra dar por vencido el crédito aunque
no hubiere transcurrido el total del plazo del mismo, y reclamar la totalidad de lo adeudado por

capital, y por intereses, en caso de falta de pago de alguna de los vencimientos de capital,
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intereses y/o cuotas mixtas u otras obligaciones dinerarias derivadas del presente contrato. Y,
el vencimiento anticipado por otras causas, si la parte acreditada o cualquiera de sus
integrantes o de los fiadores, en su caso, incumpliesen las obligaciones de informacion
econdmica o no depositaren, estando legalmente obligados a hacerlo, sus cuentas anuales en el
Registro Mercantil o incumpliesen cualquier obligacion liquida o exigible con la Caixa, no se
hallasen al corriente en el pago de sus obligaciones tributarias, con la Seguridad Social o con
sus trabajadores, incurriesen en morosidad frente a otros acreedores, padeciesen embargo sobre
sus bienes, se alzasen con los mismos o los liquidasen, incurriesen en causa legal de
disolucion, o si cualquiera de los fiadores fuese declarado en concurso o presentase solicitud
de concurso voluntario o fuese admitida a trdmite la solicitud de concurso necesario.

Interesa la nulidad de las clausulas ya referidas, y en consecuencia que, las partes se
reintegren, con los correspondientes intereses, cuanto por aplicacion de las citadas clausulas se
hubiesen reciprocamente intercambiado, y que los préstamos continlien su devenir tras la

expulsion de las citadas clausulas.

Por la parte demandada se opone a la demanda y a la declaracion de nulidad de las
referidas clausulas por los siguientes motivos.

En primer lugar, sostiene que la accion para declarar la nulidad de las clausulas esta
caducada. Sostiene que, dicha accion esta sujeta al plazo de cuatro afios del articulo 1301 del
Cadigo Civil, a contar del momento en que pudo ejercitar la accién por tener conocimiento de
las circunstancias del contrato. Fija en consecuencia, el diez a quo, en el dia de la firma del
mismao, en los afios 2003 y 2005 respectivamente, por lo que, si se tiene en cuenta el momento
en que se interpone la demanda, en fecha de 4 de diciembre de 2005, ha transcurrido el plazo
del articulo 1301 del c6digo civil, y en consecuencia, la accion estaba caducada en el momento
de ejercitarla.

Entrando al fondo del asunto, sin negar la realidad de los contratos de préstamo, sin
cuestionar ni la condicion de consumidor del actor, ni la aplicacion de lo dispuesto en la Ley
sobre condiciones generales de la contratacion, ni el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, se opone a que las referidas clausulas sean
calificadas como abusivas.

- Asi, en cuanto a la clausula en que se fijan el tipo de
interés ordinario, sostiene que la solicitud de que se declare abusiva, es una cuestion de
oportunismo, en la medida en que, actualmente el EURIBOR, el otro indice de referencia que
se suele establecer en los préstamos hipotecarios, esta mas bajo en el momento actual. Sostiene
que, el actor tuvo conocimiento del tipo de referencia que se aplicaba, que prestd su
consentimiento libremente y con conocimiento pleno del indice, como lo demuestran las

ofertas vinculantes.

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



En cuanto a la clausula que fija la comision por gestion de impagados, sostiene que no merece
la consideracion de abusiva, por cuanto, se trata de un gasto en que incurre el Banco cada vez
que, se produce un impago de la cuota, aportando como doc. 4 las tarifas de correos.

En cuanto a la clausula que fija los intereses de demora, sostiene su validez en la medida en
que el pacto de intereses moratorios encuentra su fundamento en el incumplimiento por parte
del deudor de sus obligaciones de pago al acreedor, cuyo fundamento se halla en el articulo
1.108 del Cédigo Civil. Supletoriamente interesa la aplicacion del tipo del articulo 1.108 del
cadigo civil, para el caso de que se declarara la abusividad de dicha clausula.

Finalmente, en cuanto a la clausula que establece el vencimiento anticipado del crédito,
sostiene su validez en la medida en que se encuentra amparada por lo dispuesto en el articulo
693 de la LEC.

SEGUNDO: CADUCIDAD DE LA ACCION,

Comenzamos con la cuestion relativa a la caducidad de la accién, en la medida en que
la estimacion de esta excepcion de derecho material determinara la innecesaridad de entrar
sobre el fondo del asunto.

En este sentido hemos de distinguir segin que la accion que haya ejercitado la actora
sea la de la accidn de nulidad absoluta o bien accién de nulidad relativa.

Si entendemos que la accion ejercitada ha sido de la nulidad absoluta del contrato, el
referido plazo de cuatro afios sefialado por el articulo 1.301 del codigo civil no es de aplicacion
ya que el mismo se refiere a la anulabilidad de los contratos, es decir aquellos en que
concurren los requisitos del articulo 1.261 del codigo civil. En tanto, la accién de nulidad

absoluta carece de plazo de caducidad y por tanto la excepcion habria de desestimarse.

Si por el contrario, entendemos que la accion ejercitada ha sido la de
anulabilidad la excepcion también ha de ser desestimada. A este respecto, cabe recordar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2003, que sefiala: "dispone el
articulo 1301 del Cddigo Civil que en los supuestos de error, o dolo, o falsedad de la
causa, el plazo de cuatro afios, empezara a correr desde la consumacion del contrato,
norma a la que ha de estarse de acuerdo con el articulo 1969 del citado Codigo". En
orden a cuando se produce la consumacion del contrato, dice la sentencia de 11 de julio
de 1984 que “es de tener en cuenta que aungue ciertamente el computo para el posible
ejercicio de la accion de nulidad del contrato de compraventa, con mas precision por
anulabilidad, pretendida por intimidacién, dolo o error se produce a partir de la
consumacioén del contrato , o sea, hasta la realizacion de todas las obligaciones (

Sentencias, entre otras de 24 , de junio de 1897 y 20 de febrero 1928 ) y la sentencia de
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27 de marzo de 1989 precisa que “el articulo 1301 del Codigo Civil sefiala que en los
casos de error o dolo la accién de nulidad del contrato empezara a correr "desde la
consumacion del contrato ".

Este momento de la "consumacién” no puede confundirse con el de la perfeccion del
contrato, sino que sélo tiene lugar, como acertadamente entendieron ambas sentencias de
instancia, cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas partes".

En el caso de autos las prestaciones de ambas partes no estan cumplidas, por cuanto la
demandada no ha cumplido enteramente las suyas, en la medida en que ha abonado a la actora
la totalidad del préstamo. Es por ello que, al no estar consumado el contrato, ain no ha
empezado a transcurrir el plazo de caducidad, de tal manera que ha de concluirse que la accion

no se encuentra caducada.

TERCEROQ: ANALISIS ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA TERCERA.
Entrando ya en el andlisis de la posible nulidad de las clausulas contenidas en los

contratos de préstamo con garantia hipotecaria que dan lugar al presente procedimiento,
sefialamos lo siguiente.

Hemos de comenzar sefialando que;

Los contratos aportados con la demanda, no es discutida ni su tipologia, objeto
(apertura de una cuenta de crédito) ni las partes contratantes (entidad prestadora del dinero y
consumidor), se enmarcan en el &mbito de la contratacién de consumo, lo que determina la
aplicacion de la normativa especial de consumo, tanto la comunitaria como la estatal. En
concreto, la Directiva 93/13/CEE el 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores y 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 leyescomplementarias.

No se discute tampoco la consideracion del demandante como consumidor, en el
sentido de que se trata de una persona fisica que actla en un ambito ajeno a su actividad
empresarial o profesional art. 3.5 TRLGDCU.

Por tanto, la cuestion se limita a analizar si la clausula en que se regulan los tipos de
interés ordinarios aplicables a los contratos de préstamos con garantia hipotecaria, merecen o
no la consideracion de abusivos.

Para valorar si una clausula de un contrato es abusiva al amparo de la Ley 7/1998 de
13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion hemos de analizar en primer lugar,
si nos encontramos ante una condicion general de la contratacion y en segundo lugar, si la

misma merece la consideracion de abusiva.
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condicion general de la contratacion.

El articulo 1 de la citada ley define las condiciones generales de la contratacion:
“Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos”

Y el articulo 8.2 de la misma sefiala que: “En particular, seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un

consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y

disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios.”

Segun la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2013 los
presupuestos que deben concurrir para que una clausula tenga la consideraciéon de condicion
general de la contratacion son los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su
insercion 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) Imposicion: 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
gue versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusién en el
mismo de laclausula.

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 arealizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada como condicion general
de la contratacidn, resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras
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circunstancias;y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor. La Exposicion de
Motivos de la LCGC indica en su PreAmbulo que "la Ley pretende proteger los
legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera
gue contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad
contractual”, y que las condiciones generales de la contratacion se pueden dar
tanto en las relaciones de profesionales entre si, como de éestos con los

consumidores.

La misma sentencia continua sefialando que, el caracter impuesto de una clausula o
condicion general prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario formule una
pluralidad de ofertas cuando todas estan estandarizadas con base a clausulas predispuestas, sin
posibilidad real alguna de negociacion por el consumidor medio, en orden a la
individualizacion o singularizacion del contrato; que el hecho de que se refieran al objeto
principal del contrato en el que estan insertadas tampoco es obstaculo para que una clausula
contractual sea calificada como condicion general de la contratacion, ya que esta se define por
el proceso seguido para su inclusion en el mismo. No excluye la naturaleza de condicion
general de la contratacion el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacion
exigidos por la regulacion sectorial. Esta "imposicion del contenido™ del contrato no puede
identificarse con la "imposicion del contrato™ en el sentido de "obligar a contratar”. Es el
consumidor el que, ponderando sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar, debera
decidir si contrata 0 no y con quién, ya que una cosa es la prestacion del consentimiento de
forma individualizada, voluntaria y libre -razonablemente garantizada, por la intervencion
notarial- y otra, identificar tal consentimiento en el contenido con la previa existencia de
negociacion individualizada del mismo.

Continua sefialando la sentencia, a fin de evitar equivocos, que la imposicién de
clausulas o condiciones generales por el empresario a los consumidores, no comporta su
ilicitud. Se trata de un mecanismo de contratar propio de la contratacion en masa, ante la
imposibilidad y los costes de mantener didlogos individualizados o, como afirma la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012, se trata de un fenédmeno que "comporta en la
actualidad un auténtico "modo de contratar" diferenciable de la contratacién por negociacion,
con un régimen y presupuesto causal propio y especifico".

En relacion a la negociacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2015
sefiala, que para que se considere que la clausula fue negociada es preciso que el profesional o
empresario explique y justifique las razones excepcionales que llevaron a que la clausula fuera
negociada individualmente con ese concreto consumidor, en contra de lo que, de modo

notorio, es habitual en estos sectores de la contratacion y responde a la ldgica de la
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contratacién en masa, y ademas que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negociacion
y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la insercion de clausulas que
favorecen la posicion del profesional o empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y
probadas, carece de sentido suscitar la cuestion del caracter negociado de la clausula.

La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no es una condicion general
(no estd destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidas por un
profesional o empresario a los consumidores) recae sobre el empresario en el caso de

condiciones generales de contratos con consumidores.

En el presente caso, de la prueba practicada en el acto del juicio no se desprende que,
en el caso que examinamos, se haya acreditado una negociacién individualizada con el
demandante XXXXX XXXXX, en cuanto a la inclusién de la clausula en que se fijaban los
tipos de interés a aplicar para regular los tipos de interés variables con los que se fijarian los
intereses ordinarios, debiendo concluir por tanto que, fue impuesta por la entidad financiera la
Caixa.

En cuanto al resto de los requisitos necesarios para considerar que la clausula referida
ha de ser calificada como de condicién general de la contratacion; en cuanto a la
contractualidad, se ha de poner de manifiesto, que el tipo del IRPH tiene caracter contractual,
pero es un indice oficial que se fija por el Banco de Espafia y se publica en el BOE. Su
inclusion por tanto, en los contratos de préstamo hipotecario con consumidores no es
obligatoria, pues no viene impuesta por ninguna normativa legal sino que era el indice que
voluntariamente tomaban como referencia algunas cajas de ahorro, o entidades bancarias, en
todas o algunas de las operaciones de préstamo hipotecario concertadas, para fijar el precio,
esto es, las condiciones econdmicas a las que estaban dispuestos a prestar el dinero, lo que es
licito segun la libertad de precios que impera en las economias de mercado.

Y en cuanto a la predisposicion, ha de decirse que, son clausulas llamadas a
incorporarse a una multitud de contratos, prerredactados unilateralmente por la entidad
bancaria.

A la vista de lo expuesto, la conclusién a la que se llega es que la clausula tercera en
gue se fijan los tipos de intereses ordinarios, ha de ser calificada como una clausula general de

la contratacion.
2. Andlisis del posible caracter abusivo de laclausula.

En segundo lugar, procede analizar si la mencionada clausula, merece la consideracién
de abusiva.

De los hechos alegados y de la prueba practicada en los presentes autos procede la
estimacion de la demanda en lo que se refiere a la primera de las pretensiones ejercitadas con

base a los siguientes argumentos:
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a) Concepto del IRPH.

El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de Entidades, como
sefiala la actora en su demanda, es un indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la
Circular 8/1990 de 7 de septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del
Banco de Espafia, que en su apartado c) indica: "Tipo medio de los préstamos hipotecaros a
més de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por el conjunto de las

entidades de crédito".

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

hipotecario inscritas por los Bancos y Cajas de Ahorro.

El indice se presentan bajo tres variantes:

a) El indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Cajas (IRPH
Cajas), que es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés
ponderados aplicados por las Cajas de Ahorro a los préstamos hipotecarios para la adquisicion

de vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante el mes.

b) El indice de Referencia para préstamos Hipotecarios Bancos (IRPH
Bancos), que es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés
ponderados aplicados por los Bancos a los préstamos hipotecarios para la adquisicion de

vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante el mes.

c) El indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Entidades (IRPH
Entidades), que es un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de
interés ponderados aplicados por las Cajas de Ahorro y los Bancos a los préstamos
hipotecarios para la adquisicion de vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante

el mes, a la manera de una media de los dos indices anteriores.

b) Forma de célculo del indice.

Conforme a lo acreditado con la prueba documental 3 de la demanda, al efecto las respuestas
que por via de informe emitié el Banco de Espafia ante el Juzgado de lo Mercantil n® 4 de

Burgos, se acredita que en los tres casos, es el Banco de Espafia quien, a partir de los datos que
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mensualmente le entregan las entidades financieras, publica, también mensualmente, esto
indices, de manera que resulta una realidad incontestable que se trata de tipos de interés
obtenidos necesaria y exclusivamente a partir de la participacion y comportamiento de las
propias entidades en el mercado hipotecario financiero espafiol. De esta manera, las entidades
financieras, atendiendo basicamente a criterios de oportunidad, aplican en cada momento unos
determinados tipos de interés a sus nuevos clientes, que serdn posteriormente utilizados para la
elaboracion de una media que, a su vez, determinara el valor absoluto del IRPH ese mes, valor
gue en las correspondientes revisiones se impondra a la totalidad de los clientes que tienen su

préstamo referenciado al citado indice.

Cierto es que, el referido indice ha sido un indice oficial ampliamente utilizado en la concesién
de préstamos hipotecarios a lo largo del tiempo y, sometido a la intervencion y disciplina del
Banco de Espafia, aspecto que no se discute lo mas minimo en esta resolucion, en la que se
analizara a continuacion si el referido aspecto de influenciabilidad por la entidad que lo pacta 'y
referencia ha sido o no informado al consumidor con el que contrata o, por el contrario, si el
indice es una aplicacion de aquello que proscribe el art. 1.256 del CC en el sentido de que se
deja al criterio de una de las partes el cumplimiento del contrato en su aspecto mas esencial,
como es el aumento o baja del indice en funcion de decisiones unilaterales de la entidad

acreedora que la misma adopta mes a mes en funcion de criterios de oportunidad

C) Elemento esencial del contrato: imposibilidad de realizar un

control de abusividad del contenido de interés remuneratorio

En cuanto a la posibilidad de analizar el caracter abusivo de una clausula que define el objeto
principal o un elemento esencial del contrato, hemos de tener presente que el art. 4.2° de la
Directiva 93/13 CEE

, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados entre consumidores, que
establece que la apreciacién del caréacter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni
a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.

La STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta cuestion y concluye: "42. - En
consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como sefiala el Tribunal Supremo, un
organo jurisdiccional nacional puede apreciar en 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
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antemano por el profesional de manera clara y comprensible. 44. - A la luz de estas
consideraciones, procede responder a las cuestiones primera y segunda que los articulos 4,
apartado 2, y 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 carécter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion
del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y,
por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas
clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible .".Con posterioridad a la Sentencia
Europea, la dictada por el Tribunal Supremo de 18 de junio de 2.012 , y otras como la de 9 de
mayo de 2013 y 2 de diciembre de 2014 indican que para realizar el control de abusividad se
ha de distinguir si la clausula en cuestion se refiere al objeto principal del contrato y cumple
una funcion definitoria o descriptiva esencial del mismo, o, por el contrario, se refiere a otros
extremos. Y ello, por cuanto, en el primer caso, el control de abusividad no puede extenderse
al equilibrio de las contraprestaciones, sino que ha de limitarse a su transparencia, es decir, a
determinar si el adherente ha tenido oportunidad real de conocer su contenido de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato y si la misma se encuentra redactada de

manera clara y comprensible. (...)"

Tal y como ya se ha expuesto en el apartado relativo al control de abusividad de elementos
esenciales del contrato, la STS de 9 de mayo de 2013 , relativa especificamente a clausula
suelo ya deja claro que las clausulas que definen el objeto principal del contrato no pueden
estar sujetas al control de abusividad referido al precio del contrato de préstamo, aungue se las
puede someter al doble control de transparencia y, la clausula objeto de autos que se refiere al
indice IRPH como forma de calcular los intereses remuneratorios a devolver por el deudor,
debe ser calificada como clausula que define el objeto principal del contrato, por tanto, no cabe
el control del precio, solo podemos analizar el control de transparencia, que comprende el
control de inclusion, la informacion que se le dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si
Ileg6 a entender el contenido de la clausula y lo que significa.

d) Control de Transparencia

Las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014 y 23 de
diciembre de 2015 (ROJ 5618/205) delimitan el tipo de control que puede llevarse a cabo en
orden al caracter abusivo de ese tipo de clausulas. La primera de las sentencias citadas, cuya

doctrina se reitera en las posteriores, dijo al respecto lo siguiente:

" 2.2. El limitado control de las clausulas relativas al objeto principal del contrato

12

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



191. Sin embargo, el hecho de que una clausula sea definitoria del

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

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el
considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del caracter
abusivo no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto principal del contrato ni a la
relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacién” , y el articulo 4.2 que "[L]a
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los

servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]" .

Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, C- 484/08 , apartado 40 "[...]no se puede impedir a los Estados
miembros que mantengan o adopten, en todo el ambito regulado por la Directiva,
incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas
por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor
nivel de proteccion™ , y, segun el apartado 44, los articulos 4, apartado 2, y 8 de la
Directiva deben interpretarse en el sentido de que "[...] no se oponen a una normativa
nacional [...], que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las
clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato
0 a la adecuacién entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén

redactadas de manera clara y comprensible”.

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de
las clausulas que definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la
expresada STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid,
segun el cual "los articulos 2 CE , 3 CE, apartado 1, letra g ), y 4 CE , apartado 1, no se
oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva segun la cual
los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del 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 clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible", vy,
de hecho, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores, modifico la Directiva 93/13/CEE afiadiendo

el articulo 8 bis a fin de que los Estados miembros informen a la Comision si adopta
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disposiciones que "[...]Jhacen extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las clausulas

contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion™.

195. En aplicacién de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1
de julio, RC 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de
diciembre, RC 1074/2007, 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 sentencia 406/2012, de 18 de junio,
RC 46/2010, que entendié que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible carécter abusivo de la clausula, 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 redaccion originaria, de tal forma que no cabe un control

de precio."”

Por tanto, que una condicion general defina el objeto principal del contrato implica
gue no puede examinarse el caracter abusivo de su contenido y el equilibrio de las
contraprestaciones, lo que no excluye que se someta a un doble control de
transparencia. En término generales, el Tribunal Supremo recuerda que el Derecho
nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, pueden ser objeto de control por la via de incorporacion, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 de la LGCGC -"la redaccion de las clausulas
generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez" -y 7 de la citada Ley -"no 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 [...]; b) Las que
sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles " . Este primer control, como
sefiala la sentencia de 23 de diciembre de 2015, atiende a una mera transparencia

documental o gramatical de la clausula.

Junto a ese primer control, el Tribunal Supremo afiade un segundo control de
transparencia de las clausulas no negociadas en contratos suscritos con
consumidores, que incluye el control " de comprensibilidad real de su importancia en
desarrollo razonable del contrato ™ , que se deduce de lo dispuesto en el articulo 80.1
del TRLGDCU, por el que los "contratos con consumidores y usuarios que utilicen
clausulas no negociadas individualmente (...) aquellas debera cumplir los siguientes

requisitos: a) concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
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comprension directa; b) accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su

existencia y contenido " .

Ese control de transparencia, entendido como parametro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto la carga juridica que incorpora el contrato como la carga econdémica
que supone para él, esto es, pueda conocer y prever, sobre la base de criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas que se deriven del contrato y
sean de su cargo ( STJUE 30 de abril de 2014 , apartado 73, y STJUE de 21 de marzo
de 2013, C-92/11 , apartado 49).

En consecuencia, la exigencia de transparencia, tal y como ha sido entendida por el
TJUE y por nuestro TS, no puede reducirse a un plano formal y gramatical sino que
debe tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto, y en particular la
informacion facilitada al consumidor en el momento de celebrarse el contrato, y debe
centrarse, ademas de, en el examen de las propias clausulas, en sus aspectos formal y
linglistico, en la evaluacién exacta de las consecuencias economicas de las mismas y

en los nexos que puedan tener con otras del contrato.

Como se afirma en el voto particular que acomparia a la STS de 8 de septiembre de
2014 , resumiendo con claridad la doctrina del TS sobre el particular, el control de
transparencia supone a la postre la valoracion de cémo una clausula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que
pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando
de este modo el acuerdo econémico que creia haber alcanzado con el empresario a

partir de la informacién que aquel le proporciono.

La STJUE de 30 de abril de 2014, citada por la sentencia del TS de 23 de diciembre de
2015 , dictada en el asunto C- 26/13, en relacion a las condiciones generales
empleadas en un préstamo multidivisa, confirma la correccion de esta interpretacion,
al afirmar que « la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales
establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse solo al caracter comprensible
de éstas en un plano formal y gramatical» (parrafo 71), que «esa exigencia de
transparencia debe entenderse de manera extensiva » (parrafo 72), que «del anexo de

la misma Directiva resulta que tiene un importancia esencial para el respeto de la
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exigencia de transparencia la cuestion de si el contrato de préstamo expone de manera
transparente el motivo y las particularidades del mecanismo de conversion de la
divisa extranjera, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor pueda
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdmicas derivadas a su cargo » ( parrafo 73), y concluir en el fallo que «el articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en
relacion con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender como una obligacion no s6lo de que la clausula
considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino
también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento
concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la
clausula referida, asi como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias

econdmicas derivadas a su cargo».
Entramos a analizar, por tanto, en el caso examinado, el doble control de transparencia.

En cuanto al primer control de incorporacion, no se discute que la clausula es clara en su
redaccion y comprensible. Identifica el tipo de interés de referencia empleando los mismos
términos que el anexo VIII de la circular 5/1994, del Banco de Espafia, que lo regula. La
clausula se encuentra dentro del pacto que determina el interés aplicable una vez transcurrida
la primera fase de interés fijo. La parte actora, en definitiva, sostiene que la clausula no supera
el segundo control de transparencia, que la demanda vincula con la falta de informacion sobre
el indice, su funcionamiento, alcance, forma de céalculo, evolucion o cualquier otras
caracteristica o naturaleza que afectara al mismo y con el hecho de que no se le dio la

oportunidad de escoger entre diversas ofertas.

En el caso de autos, con base a la documental aportada y las omisiones documentales
de la parte demandada, puede afirmarse que las cantidades exigidas por la entidad
bancaria en concepto de interés remuneratorio con base al indice IRPH, son abusivas
por falta de transparencia en la insercion del significado real del indice en el contrato

en cuanto a su variabilidad dependiendo de la actuacién unilateral de la propia parte
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acreedora y, por ausencia de comprension de la naturaleza del mismo por los deudores,

y ello por los siguientes motivos.

1) El primero y fundamental, por cuanto todo indice de tipos
remuneratorios de caracter -variable- del contrato de préstamo, hace presumir a quien lo pacta
0 acepta, que el mismo estard sometido a las oscilaciones del mercado en el que opera, pero no
a las que determine de forma unilateral la propia entidad que lo ofrece a través de su actuacion
en el mismo mercado, dejando en manos de la misma la variabilidad de la oscilacion que es la

esencia misma del indice variable

La referida afirmacion deriva de la prueba documental aportada por el actor y consistente en
las respuestas que por la via de informe efectia el Banco de Espafa ( art. 381.1 LEC ) a un
procedimiento seguido ante el Juzgado de de lo Mercantil 4 de Bilbao, de entre las que destaca
la respuesta a la preguntas 1, 11 y 12 ya que a través de las mismas se afirma por el propio
Banco de Espafia que el indice IRPH se calcula a partir de los datos facilitados por las propias
cajas cada mes y, que cada caja (de entre las 23 que integran el indice, cada una con una
misma capacidad de influir en el indice, con independencia del volumen de sus operaciones)
puede influir en el resultado del indice aumentando los intereses aplicados por ellas mismas o,
gue en los datos facilitados por cada caja de forma mensual para conformar el indice, no solo
se incluye los préstamos hipotecarios por las mismas concedidos, sino también los importes de
las comisiones que aplican a sus productos, lo que determina que el precio del dinero o indice
IRPH esté también conformado no solo por el tipo de interés, sino por el importe de las

comisiones aplicadas por cada entidad.

De las respuestas via informe emitidas por el representante del Banco de Espafia puede
afirmarse la capacidad de la entidad de crédito de influir unilateralmente en el alza y la baja del
indica a través de la comunicacion mensual de los tipos de interés que aplica a operaciones
similares y, de las comisiones que cobra por dicha operativa bancaria, o que comporta una
actuacion unilateral reconocida por el representante del Banco de Espafia que, a nuestro juicio
es contraria a las limitaciones del 1.256 del CC en cuanto a que la validez y el cumplimiento
de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes y, en todo caso, no
informada al actor en el momento de la suscripcion del mismo segin lo que expondremos a

continuacion.

No desconoce el Tribunal la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015 , que
analizé la nulidad de una clausula que fijaba el interés remuneratorio por la forma que se
determinaba el tipo de interés, descartd la unilateralidad en la fijacion del indice de referencia
con el siguiente argumento: " Esta Sala no puede aceptar que la revision del tipo de interés se

efectuase unilateralmente ( art. 1256 del C. Civil ) por la prestamista, pues el tipo estaba
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referenciado al indice del Mercado Hipotecario publicado por la Direccién General del Tesoro,
como interés medio de los concedidos por las entidades de la Asociacién Hipotecaria
Espafiola, no constando que los tipos suministrados por LA CAIXA provocasen un alza
artificial de los mismos." , ni que varias Secciones de las Audiencias Provinciales de
Barcelona consideran (...) "que el deber de transparencia reforzada en contratos con
consumidores no exige que se le ofrezca informacion sobre como se determina el indice de
referencia, como tampoco se hace en otros indices de referencia utilizados en préstamos

hipotecarios.(...)"

Ello no obstante, con la prueba documental aportada antes transcrita, si declara probada el
Tribunal la capacidad de influencia mensual, al alza y la baja, del indice IRPH con base a la
conducta unilateral de la entidad crediticia, tanto por la comunicacion de los tipos de interés a
los que prestan el dinero, como las comisiones que perciben por la gestion de sus operaciones,
aspectos todos ellos que, primero no le fueron comunicados al deudor consumidor o, no se ha
probado fehacientemente que se efectuase la referida informacion y, en segundo lugar, si se
considera esencial la referida informacion para superar el doble control de transparencia de la
clausula contractual, ya que las operaciones como las enjuiciadas, suelen durar mas de la mitad
de la vida econdmica de un consumidor (esta en particular se efecta a 30 afios) por lo que si
parece exigible, que una obligacion de pago que va a repercutir en cerca de la mitad de la vida
laboral de una persona, sea explicada con todo lujo de detalles, por su implicacion futura, por
su durabilidad, por la trascendencia econdmica que la misma comporta para la economia
familiar, al destinar la mayor parte de los ingresos de una familia a su pago y, por cuanto la
omision de informacion trascendente para su comprension y significado, por el que la tiene,
conoce y marca su ritmo de evolucidn y desea la adhesion al indice, si se evidencia como
necesaria, ya que a juicio de quien suscribe, no puede acertarse a entender como alguien puede
aceptar cabalmente suscribir una hipoteca a 30 afios, para la adquisicion de su vivienda
habitual, comprometiendo gran parte de sus ingresos mensuales, con adhesion a un indice
como el mencionado, respecto del que la entidad acreedora dispone de capacidad de
influenciar unilateralmente en su evolucion al alza o baja, al margen del control de las

autoridades gubernativas del pais, como si ocurre con otros tipos de indices.

Con base a la prueba aportada a los autos por el demandado, no puede declararse probado que
el mismo haya probado en autos que informé al deudor, documentalmente al menos, de la
trascendencia econdmica del indice o de su capacidad de influir en su evolucion de forma
previa a la adhesion al mismo, para que el deudor tuviera cabal conocimiento de la naturaleza
y caracteristicas del mismo en la forma en que lo ha definido el Banco de Espafia en el informe
antes referenciado, es decir, de las variables de influenciabilidad del mismo por el mismo

acreedor, para su comprensibilidad real, en el sentido de informarle y hacerle ver que el mismo
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estd sometido a las variaciones derivadas de los intereses a los que las entidades de crédito
prestan el dinero mes a mes y, que con su conducta, pueden altera el indice mismo, aspecto que
queda vetado ex art.1.256 del CC.

2) Tampoco consta acreditado documentalmente que se hicieran
comparativas con el resto de indices, ni que se le diera a elegir entre éste y el habitual Euribor,
ni que la entidad de crédito advirtiese de la evolucién de uno y otro indice y, especialmente,
que el indice IRPH le perjudicaba claramente al consumidor en relacion al resto de indices,
al ser influenciable su alza y baja con base a las propias conductas de las entidades de crédito
gue participan en su confeccidn a través de los tipos de interés a los que facilitan los prestamos
mes a mes, aspecto de especial conocimiento que se omiti6 al deudor, ya que la capacidad de
influir por el acreedor en la evolucién del indice es un aspecto de especial trascendencia para la

comprension del mismo por el obligado al pago

3) Tampoco consta aportado a los autos el folleto informativo de
evolucion del indice al momento previo a la suscripcion de la hipoteca, ni el pasado ni el
futuro, por lo que al no haberse informado al deudor de los probables escenarios de evolucion
del indicado indice, se incumple en este aspecto y correlativamente el art. 5y 3 de la Orden 5
de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios otorgados con anterioridad al 29 de abril de 2.012 o, los arts 21, 22 y 23 de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios (BOE n° 261 de 29/10/2.011), para los prestamos otorgados con
posterioridad al 29 de octubre de 2.011 o, el apartado 1.4 del Anexo 4 de la circular del Banco

de Espafia n° 5/2.012 de 27 junio (BOES6 Julio y correccion de errores de 11 octubre.

4) Si bien consta aportado a los autos la oferta vinculante, como doc.
nimly 2 de la contestacion a la demanda en que se hace constar que el tipo de referencia es el
que se aplico, lo cierto es que, del mismo no se desprende que el deudor haya recibido

informacidn acerca del funcionamiento del indice aplicable.

5) En el acto del juicio comparecié el antiguo director de la Oficina de
San Luis, que suscribi6 el préstamo hipotecario con el actor. No obstante, de su declaracién no
se desprende que se informara al deudor de todas las caracteristicas del IRPH. Manifiesta que,
no recuerda exactamente qué se le indico al deudor, pero que, la forma de negociacién era
siempre similar, una vez que acudia el cliente, le informaban de las condiciones que podian
ofrecerle, le solicitaban la documentacion se aprobaban las condiciones y posteriormente se
firmaba en el Notario. Dicha informacion se manifiesta insuficiente a efectos de superar el

referido control de transparencia ya sefialado en cuanto a las condiciones del IRPH.
6) Tampoco se acredita documentalmente que se ha entregado vy

19

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



explicado al deudor conforme a la Orden 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios otorgados con anterioridad al 29 de abril
de 2.012 o, los arts 21, 22 y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261 de 29/10/2.011),
para los préstamos otorgados con posterioridad al 29 de octubre de 2.011, al objeto de
garantizar su comprension correcta, aspectos e informaciones (escenarios, gréaficos,
informacién documental, tripticos, etc) que debian estar en el expediente administrativo
previo a la concesion del préstamo y no se han aportado y, sin que la mera declaracién del
empleado de banca que intervino en la comercializacion relativa a que se -efectuaron- sea
suficiente para el Tribunal a la hora de acreditar el control de inclusidon transparente en el
contrato y de conocimiento real y efectivo del indice por los deudores al objeto de que estos
puedan emitir un consentimiento cabal e informado en relacion al alcance de sus obligaciones,
maxime cuando la suscripcion de una hipoteca es un acto juridico normado para la entidad de
crédito en el que la misma ha de cumplir unos concretos tramites de transparencia que
empiezan por la oferta vinculante y demas documentacion administrativa del préstamo, que
como se ha indicado -no consta aportada a los autos-, lo que hace pensar a quien suscribe que,
si no se ha aportado la més basica informacion documental que la entidad tiene obligacion
normativa de entregar al deudor con cierta antelacion, para que éste forme su convencimiento,
es dificil aceptar que ademas, se haya cumplido con un deber de informacién oral sobre
aspectos del indice gue pactan y que si no es a través de las respuestas del representante del
Banco de Espafia aportadas como documento n° 2 de la demanda, no se tiene conocimiento del

comportamiento del mismo, al menos, no con base al contenido de lo pactado en el escritura.

Finalmente, no puede dejar de indicarse que la acreditacion formal de que se entreg6 e informé
adecuada y suficientemente al deudor de los contenidos del indice IRPH y de los demas
aspectos comentados, le corresponde a la entidad demandada y no al actor, con base a su
condicion de consumidores y la inversidn de la carga de la prueba existente en la materia y, la
entidad de crédito, conocedora de la referida inversion, debié en su momento haber guardado
en cada expediente administrativo previo a la concesién de las hipotecas que otorgaba, toda y
cada una de las informaciones, graficos, escenarios, tripticos y deméas documentos
administrativos en los que explicaba el conocimiento real y esencial del tipo que pactaba, al
objeto de acreditar posteriormente la efectiva informacion trasladada, aspecto que ni verifico
en su momento ni ha acreditado ahora con la declaracion testifical propuesta, pese a la

obligacion normativa que le afecta.

Con esta falta de informacién, se incumplen los arts. 2.1 ,8 b )y d ), 13.1d ) y 17 del
TRLGCU y el art. 48.2 h) y a) de la Ley 26/88 de 29 de julio sobre disciplina e intervencion de

entidades de crédito, vigentes en el momento de suscripcion de los préstamos, que regulan la
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obligacion para 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, en definitiva, con estos datos, el consumidor no
identifico la clausula IRPH como definidora del objeto principal y no pudo conocer su alcance

economico, "la carga econémica del contrato™.

En sentido analogo, concurren algunas de las circunstancias expresadas por el TS para el

supuesto de la clausula suelo; ( STS en pleno de 9 de mayo de 2013)

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto

principal del contrato.

b) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el

comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

c) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas. "197. Sin embargo,
gue una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no
pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al
doble control de transparencia que seguidamente se expone. ...cubre las exigencias positivas de
oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracién del contrato,
y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. ( si su inclusion
conforme al art. 7 LCGC)...es preciso examinar si ademas superan el control de transparencia

cuando estan incorporados a contratos con consumidores.

206. El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que "[l]a apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato [...]

siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible".

207. La interpretacion a contrario sensu de la norma transcrita es determinante de que las
clausulas referidas a la definicion del objeto principal del contrato se sometan a control de

abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible.

210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone gue "[e]n los contratos con consumidores y
usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberan cumplir
los siguientes requisitos: a) Concrecidn, claridad y sencillez en la redaccién, 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, ademéas del filtro de incorporacion, 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
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de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula 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 econémica™ 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 definicion clara de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
gue configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucion de los riesgos de la

ejecucioén o desarrollo del mismo". ...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 definicién del objeto principal del

contrato, si no estransparente.

b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en

el desarrollo razonable del contrato.

Es decir, es la parte predisponente la que debe acreditar que facilité a la parte adherente la
informacién adecuada sobre la posicion juridica y la carga econémica de la clausula del IRPH,
conforme a lo antedicho y, ello no se ha probado en los presentes autos, lo que conforme a las
previsiones del art.

217.3 de la LEC vy la inversion de la carga de la prueba existente en la materia solo puede
comportar la estimacion de la demanda en este punto. En definitiva, la clausula analizada no
supera el control de transparencia en cuanto a la calidad exigible, produciendo un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato en perjuicio del consumidor,
y, por lo tanto, desde esta perspectiva es abusiva, porque produce el desequilibrio por falta de

informacidn siendo contraria a la buena fe contractual.
e) Indice sustitutivo.

En los contratos de préstamo con garantia hipotecaria objeto de autos se pacta el que, en caso
de que deje de publicarse el indice IRPH cajas, se aplicara el indice de Activos de Referencia
de las Cajas de Ahorro Confederadas, si bien el mismo también fue declarado inaplicable por
la Disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, que prevé que, con efectos desde el 1 de noviembre

de 2013 el Banco de Espafia dejara de publicar en su sede electrénica y se producira la
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desaparicion completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos
hipotecarios de conformidad con la legislacion vigente: a) Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a méas de tres afios, para adquisicién 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. ¢) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.

En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato se dejara de publicar, la
sustitucion se realizard por ultimo tipo de interés nominal anual que haya sido posible calcular,

aplicandole un diferencial de 0 puntos no negativo.

Pese a la disposicion legal expresa antes referenciada, las consecuencias de la nulidad por
abusividad (falta de transparencia) de una clausula, no pueden ser las que predica la
Disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre , sino aquellas que
jurisprudencialmente el TJUE ha venido insistiendo una y otra vez en la materia, que no es otra
que la expulsion de la clausula del contrato y, la subsistencia del mismo en tanto que éste
pueda subsistir sin la misma, sin facultad de integracion, modificacion, sustitucion o cualquier

otra forma de reconduccion de la clausula expresamente declarada abusiva por el Tribunal
f) Consecuencias de la declaracion de abusividad por falta de transparencia

El contrato de préstamo civil es por naturaleza gratuito y no devenga interés, lo que a priori
determina la posibilidad de subsistencia del contrato sin devengo de interés alguno, como
también lo declara el TS de 9 de mayo de 2013. N° de Resolucién: 241/2013.en su apartado
188, cuando dispone que " (...) en el préstamo no es esencial el precio ni siquiera en el

préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 del CCom (...) ",

La reciente Sentencia del TJUE de 26 enero de 2.017 a la que luego nos referiremos también
preve en su apartado 71 que (...) "Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse
del eventual caracter abusivo de una clausula de esa indole, es preciso recordar que resulta de
la redaccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 que el juez nacional esta obligado
Unicamente a dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva para que no surta efectos
vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto,
el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion
de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal
persistencia del contrato sea juridicamente posible (véanse, en particular, las sentencias de 14
de junio de 2012, Banco Espafiol de 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).(...)"
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En definitiva, el TS nos afirma la posibilidad de subsistencia del contrato de préstamo sin el
devengo de interés y, el TIUE nos afirma el -deber- del juez nacional de -expulsar el contrato
la clausula que considere abusiva-, sin posibilidad de "variar su contenido™ siempre que el

mismo pueda subsistir a resultas de la supresion de la clausula.

Es por ello que la consecuencia de la declaracion de abusividad de la clausula de interés
remuneratorio referenciado al IRPH cajas, no puede ser mas que la subsistencia del contrato de
préstamo, sin devengo de interés alguno en favor de la entidad acreedora, sin poder integrarla,
substituirla, complementarla o modificarla y, sin que proceda la restitucién reciproca de las
prestaciones inherente a la nulidad del contrato en su totalidad, ya que no es esa la declaracion
que aqui se efectua, sino la de limitar los efectos de la abusividad por falta de transparencia a
la clausula de interés remuneratorio, con la obligacion del acreedor de restituir al deudor -la
totalidad- de los importes que por dicho concepto ha percibido durante la vigencia del contrato
y, sin perjuicio de las compensaciones que, en su caso Y, si procede, puedan ambas partes
pactar entre las partidas que se adeudan reciprocamente, por via de acuerdo, ya que algunas de
ellas (las que debe abonar el deudor) no son adn exigibles en méritos del aplazamiento de pago
pactado entre las partes en el contrato.

Puede parecer -extrafio- la existencia y subsistencia de un préstamo sin interés y, de hecho,
seguramente no era esa ni la voluntad ni la finalidad de las partes al otorgar el contrato, pero
no podemos perder de vista tampoco dos aspectos esenciales, como que el contrato de
préstamo desde su definicion en el cdédigo civil en el siglo XIX, es un contrato gratuito por
esencia y, que conforme a la doctrina constante del TJUE, la declaracion de abusividad que el
juez nacional verifica con los efectos de exclusion de la clausula del contrato, tiene un fin
teleoldgico claro, advertir a los empresarios de que no pueden seguir pactando clausulas
abusivas y/o no transparentes ya que la sancion a su conducta, no es otra que la sancién
ejemplar de la exclusion de la clausula del contrato, con todos sus efectos inherentes, siempre

que el mismo pueda subsistir sin la misma, como es el caso de autos segln lo antes expuesto.

CUARTO: ANALISIS DE LA CLAUSUILA CUARTA, RELATIVA A LAS
COMISIONES POR IMPAGADOS,

En segundo lugar, hemos de analizar la clausula contenida en el pacto cuarto de los
citados contratos, donde se regulan las denominadas comisiones de gestién de reclamacion de
impagados.

Al igual gue en el caso anterior, hemos de analizar si, la referida clausula, al amparo de
lo dispuesto en la Ley de Condiciones Generales de la contratacién merece la consideracion de

tal y en segundo lugar si ha de ser consideradas abusivas.

24

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



Con respecto a la primera cuestion, aplicando lo ya sefialado en el tercer fundamento
derecho de la presente sentencia, se ha de concluir que, la clausula en que se fija la comision
de reclamacion de impagados, merece igualmente la consideracion de condicién general de la
contratacién, puesto que ninguna circunstancia distinta se da en la incorporacion al contrato de

la citada clausula con relacién a la de los intereses.

En cuanto a la consideracion de si ha de considerarse como abusiva o no, el art. 87.6
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 prevé que "(...) son abusivas las clausulas que
determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe, en
perjuicio del consumidor y usuario y, en particular (...) la atribucion al empresario de
la facultad de ejecucion unilateral de las clausulas penales que se hubieran fijado
contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los
dafos efectivamente causados. A su vez el art. 89 de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios, establece que en todo caso tiene la consideracion de
clausula abusiva (...) 5. Los incrementos de precio por servicios accesorios,
financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizaciéon o penalizaciones que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados
en cada caso expresados con la debida claridad o separacion; 6. La negativa expresa
al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias del empresario, con
reenvio automatico a procedimientos administrativos o judiciales de reclamacion.; 7.
La imposicidn de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta corriente
superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de Crédito al Consumo .(...)

En el caso de autos, el empresario no ha acreditado a que se corresponden los referidos
importes de comision vy, el efectivo trabajo a que se refieren los indicados servicios de
reclamacién o, el efectivo perjuicio que al mismo le supone el incumplimiento alegado con
base a los que se reserva la facultad de reclamar. Es por ello que, de conformidad con los

articulos sefialados, debe ser estimada la pretension de la actora, entendiendo la referida

clausula como abusiva.

INTERESES DE DEMORA,

En este caso, la clausula cuya abusividad se cuestiona es la relativa a la que fija los
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intereses de demora, contenidas en el pacto sexto de los ya sefialados contratos. Procede
declarar dicha clausula, por los mismos motivos que los ya sefialados en los fundamentos de
derecho anteriores, como condicién general de la contratacion, debiendo, entrar a analizar si, la

misma merece o no la consideracion de clausula abusiva.

El Tribunal Supremo en sentencia del pleno de fecha 3 de junio de 2016, que el criterio
para determinar si los intereses de demora han de ser considerados 0 no como abusivos
al amparo del articulo 85.6 del TRLGDC no puede limitarse al limite cuantitativo
fijado por el vigente art. 114.3 de la Ley Hipotecaria (triplo del interés legal del
dinero), puesto que, sefiala; segun resaltamos también en la sentencia 265/2015, son
bastantes mas los criterios a los que puede acudir el juez nacional para decidir en
cada caso sobre la abusividad de la clausula, tales como: la comparacion del tipo
pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo, o bien la
consideracion sobre si el profesional podia razonablemente estimar que el consumidor
hubiera aceptado esa clausula en una negociacion individual, entre otras posibles. De
tal manera que el limite cuantitativo del citado precepto de la Ley Hipotecaria no
tiene como funcidn servir de pauta al control judicial de las clausulas abusivas, sino
fijar criterio para un control previo del contenido de la clausula, en via notarial y
registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho limite, ni
siquiera tengan acceso al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi
como también constituir un dbice para el planteamiento de demandas en que se pida el
cumplimiento forzoso del contrato de préstamo o se ejecute la garantia, en las que no
se podré reclamar un interés moratorio superior al indicado tope legal»....

Continuda sefialando que; en la sentencia 265/2015, de 22 de abril, llevamos a
cabo un enjuiciamiento respecto de una clausula de intereses de demora en préstamos
personales destinados al consumo, y concluimos «abusivo un interés de demora que
suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio pactado en un préstamo personal.

La Sala considera que el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el art. 576
de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacion del interés de mora procesal es el criterio
legal més idéneo para fijar cual es el interés de demora en los préstamos personales
concertados con consumidores, que no suponga la imposicién de una indemnizacién alta al
consumidor que no cumpla con sus obligaciones.

En cuanto a, la aplicacion de dicho criterio objetivo, establecido para los

préstamos personales sin garantia real a los préstamos con garantia real como son los
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que son objeto de este procedimiento, sefiala en dicha sentencia, que, si partimos del
presupuesto condicionante de que el limite legal previsto en el art. 114.3 LH para los
intereses de demora en préstamos hipotecarios destinados a la adquisicion de la
primera vivienda no sirve de criterio para el control de abusividad, y advertimos la
conveniencia, por seguridad juridica, de establecer un criterio objetivo, no
encontramos razones para separarnos del adoptado en la sentencia 265/2015, de 22
de abril , para los préstamos personales.

Por tanto, aplicando el mencionado criterio al supuesto que estamos analizando, en
que, el tipo de interés de demora se ha pactado en 20,50%, si tenemos en cuenta que el indice
del IRPH Cajas a fecha de 2003 y 2005, rondaba en torno al 3,5%, la conclusion que se extrae
es que, el tipo de interés de demora pactado en ambos contratos, es manifiestamente superior al
interés remuneratorio incrementado en 2 puntos, razon por la cual debemos considerarlo
abusivo.

En cuanto a los efectos que la declaracion de abusividad puede comportar, la misma
esta también definida en las sentencias citadas ya que las mismas, no sélo fijan un criterio de -
abusividad- en cuanto a los intereses moratorios de préstamos personales o reales, sino que en
cuanto a los efectos de la indiada declaracién de abusividad, también ofrece un criterio o
solucion a tener en consideracion para la materia que nos ocupa.

Sefialan que la abusividad de la clausula del interés de demora implica la supresion de
la misma y, por tanto, la supresién de los puntos porcentuales de incremento que supone el

interés de demora respecto del interés remuneratorio.

Por lo tanto, la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés de demora
supone la declaracién de nulidad de la misma y la supresién de sus efectos, sin que, como se
establece en el articulo 10 de la LCGC, la subsistencia del contrato, siempre que el mismo
pueda subsistir sin la clausula cuya nulidad ha sido declarada, como es el caso que nos ocupa.

SEXTO: ANALISIS DE LA CLAUSULA QUE FEIJA LAS CAUSAS DE
RESOLUCION ANTICIPADA DE LOS CONTRATOS.

Finalmente para la resolucion de esta Gltima cuestion, ha de tenerse en cuenta lo
dispuesto en Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, en el marco de una
accion colectiva, de la que han de destacarse las siguientes consideraciones:

Partiendo de lo dispuesto en los art. 1129 y 1124 CC y 693.2 LEC, el Tribunal
Supremo sostiene la validez, en abstracto, de las clausulas de vencimiento anticipado, que no
son per se ilicitas.

Ahora bien, el TS mantiene también que la validez general de las cldusulas de

vencimiento anticipado no excluye la posibilidad de que sean consideradas abusivas, y, por
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tanto, nulas, siendo que la eventual abusividad proviene de los términos en que la condicion
general predispuesta lo permite.

a). - El Tribunal Supremo, atendiendo a la diccion del art. 693.2 LEC y a la doctrina
del TIJUE, concluye sefialando en la resolucion que examinamos que "ante el pacto de
vencimiento anticipado en un contrato celebrado con consumidores y siempre que se cumplan
las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC , los tribunales deben valorar,
ademas, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte
del acreedor esta justificado, en funcion de los criterios antes expuestos: esencialidad de la
obligacion incumplida (1), gravedad del incumplimiento en relacion con la cuantia y duracién
del contrato de préstamo (2) y posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia (3) ;
tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso C-415/11)."

Asi pues, el Tribunal establece un limite minimo (693.2 LEC) que ha de concurrir en
todo caso, resultando necesario pero no suficiente, ya que el tribunal debera, ademas, valorar
en cada caso si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado estd justificado,
atendiendo a los tres parametros: que se haya incumplido gravemente una obligacion esencial
(no justifica el vencimiento anticipado el incumplimiento de obligaciones accesorias, como el
impago de gastos, comisiones o la prima del seguro), y exista una posibilidad real del
consumidor de evitar esa consecuencia ( art. 693.3, introducido por ley 1/2013).

b). - Pues bien, sobre las premisas expuestas, en dicho supuesto el TS, en la parte
vinculante de dicha sentencia en cuanto constituye la ratio decidendi, estima que la clausula
enjuiciada debe reputarse nula e inaplicable, y confirma la decision del Tribunal de apelacion
que habia declarado la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado.

En sustento de esta decision, la STS de 23/12/2015 entiende que la clausula de
vencimiento anticipado alli enjuiciada no supera los estandares marcados por el TIUE, antes
enunciados, pues (i) ni modula la gravedad del incumplimiento en funcion de la duracién o
cuantia del préstamo ni (ii) permite al consumidor evitar su aplicacién con una conducta de
reparacién, aunque la posibilidad de rehabilitacién se haya reestablecido legalmente en los
supuestos de hipoteca sobre la vivienda habitual.

Para acabar concluyendo que "en cualquier caso, parece evidente que una clausula de
vencimiento anticipado que permite la resolucion con el incumplimiento de un solo plazo,
incluso parcial y respecto de una obligacidn accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado
gue no se vincula a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves" .

Aplicando lo ya dispuesto al caso que analizamos, hemos de concluir que, la
mencionada clausula en que se fijan las causas de resolucidon anticipada han de ser
consideradas como abusivas.

Si bien en la primera, se establece la resolucion anticipada del préstamo por el impago
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de alguno de los plazos por parte del prestatario, concurriendo el requisito de que la obligacién
que se incumple es esencial, puesto que la obligacidn principal que tiene el deudor es la de la
devolucidon del préstamo y el pago de las cuotas, sin embargo merece la consideracion de
abusiva por lo siguiente. En la redaccion no se establece qué nimero de cuotas debia dejar de
pagar el prestatario para que la entidad bancaria pudiera dar lugar al vencimiento anticipado de
los préstamos. Tampoco se fija la posibilidad o medios por el que el prestatario pudiera evitar
la resolucidn anticipada del préstamo, una vez que la entidad bancaria hubiese hecho uso de su
facultad. Es por ello que, el hecho de que no se fijase nimero de cuotas, ni la posibilidad de
evitar la aplicacion de la mencionada clausula por parte del prestatario, determina que el
primer punto de dicha clausula deba ser considerado como abusivo.

Y en cuanto al segundo punto, también ha de ser considerado como tal. En este punto,
las obligaciones cuyo incumplimiento determina que la clausula pueda ser considerada
abusiva, no tienen caracter esencial, en la medida en que se tratan de obligaciones caracter
accesorio, como es el incumplimiento de las obligaciones de informacion econémica o de
depositar las cuentas anuales en el Registro Mercantil. De conformidad con lo ya sefialado, la
conclusion es que dicha clausula merece la consideracion de abusiva.

En cuanto a los efectos de dicha declaracién, en la medida en que el citado contrato de
préstamo puede susbistir, puesto que no se trata de una clausula que afecte al contenido
esencial del contrato, procede declarar exclusivamente la nulidad de la misma, sin que afecte a

la validez del resto del contrato.

SEPTIMO: COSTAS.
Al haberse estimado integramente la demanda, de conformidad con el articulo 394 de

la LECm procede la condena en costas de la parte demandada.

FALLO

Que estimando integramente la demanda interpuesta por la Procuradora de los
Tribunales D? Begofia Jusué Hernandez en nombre y representacion de XXXXX XXXXX
frente a CAIXABANK, debo declarar y declaro la nulidad por abusividad y/o falta de
transparencia de la clausulas contenidas en los préstamos con garantia hipotecaria suscritos en
fecha de 22 de abril de 2003 y 7 de julio de 2005,

a) De la clausula tercera bis, relativa a los intereses ordinarios,
con la obligacion del acreedor de restituir al deudor -la totalidad- de los importes que por dicho
concepto ha percibido durante la vigencia del contrato, con mas sus intereses legales,

incrementados en dos puntos a partir de esta resolucion.
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b) La clausula cuarta de comisiones de gestion de reclamacion por
impagados.

c) La clausula sexta de los intereses de demora.
d) La clausula sexta bis de
causas de resolucion anticipada.

Se condena en costas a la parte demandada.

Notifiquese a las partes con la advertencia de que contra la presente sentencia cabe
formular ante este Juzgado recurso de apelacion, que se interpondra en el plazo de veinte dias
contados desde la notificacion de la misma conforme disponen los articulos 458 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi por esta mi sentencia, juzgando en primera instancia, la pronuncio, mando
y firmo.
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