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SENTENCI A 498/ 2020

En Guadal ajara a ocho de abril de dos nil veinte.

Vistos por ni, Dofia Angela Sanz Rubio, Mgistrada Juez del Juzgado
de Prinmera Instancia y de lo Mrcantil n ° 4 de Guadalajara y su
Partido especializado de forma exclusiva pero no excluyente en |os
procedi mi entos sobre condiciones generales de la contratacién
i ncl uidas en préstanp hipotecarios concertados con personas fisicas,
habi endo visto los presentes autos de Juicio Odinario seguidos en
este Juzgado al namero 765/2017 a instancia de DONA
DONA y

representados por |a Procuradora de |os Tribunales Dofla Maria
del Carnmen Roman Garcia y bajo la Direcci6n Letrada de Dofia Raquel
Lépez Mriana y Fuensanta Cabrera Salinas, contra la entidad BANCO
Bl LBAO VI ZCAYA ARCENTARI A S. A representada por el Procurador de |os
Tri bunal es Don José M guel Sanchez Aybar y bajo la direccién |etrada
de Dofia Maria José Cosnea Rodriguez, sobre NULIDAD DE CONDI Cl ON
GENERAL DE LA CONTRATACION Y RECLAMACI ON DE CANTIDAD en nombre de
S.M dicto la presente Sentencia con base en | o0s siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Por |a representaci 6n procesal de DONA
DONA y
se presentdé demanda de juicio ordinario contra la entidad
BANCO BI LBAO VI ZCAYA ARGENTARI A S. A cuyo conocimento correspondi 6 a
este Juzgado especializado de forma exclusiva pero no excluyente en
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| os procedi mentos sobre condiciones generales de l|a contratacion
i ncl ui das en préstano hipotecarios concertados con personas fisicas.

La parte actora basa su demanda en |os siguientes hechos: el dia 5
de octubre de 2006 | os actores suscribieron con |a entidad demandada
un preéstanmo hi potecario por importe de 150.000€. En el pacto tercero
bis.- Determnacion del tipo de interés se establece un tipo de
interés variable, que su calcula adicionando el diferencial de 0,40
puntos al Tipo Medio de |os préstanp hipotecarios a mas de tres afios
de cajas de ahorro (IRPH Cajas), siendo sustitutivo del misno el
tipo activo de referencia de las cajas de ahorro-Indi cador CECA
Alega que los actores no fueron informados ni dispusieron de |a
i nformaci 6n suficiente para poder elegir librenente entre el indice
aplicado y el EURIBOR, siendo el tipo ofertado mas perjudicial para
los intereses de los prestatario, extrenp conocido por la entidad
bancaria. lgualnente alega que |la citada escritura contiene otra
cl dusul a abusiva, la quinta, que inpone a la parte prestataria el
pago de todos |os gastos de constituci 6n del préstano hipotecario.
La hipoteca anterior se cancel6 en fecha 25 de novienbre de 2016 y
se otorgd otra escritura por importe de 137.000€ y un plazo de

anortizacion de 35 afios, incluyéndose en la cléusula quinta la
obligacion de la parte actora de abonar todos |os gastos de
constituci 6n del préstanp. Ilgualnmente que |los actores tiene la

condici 6n de consumidor, que nos encontranbs ante condiciones
general es de |la contrataci 6n, que las cl ausul as indi cadas no superan
el control de inclusién, transparencia y contenido. Afirma que se ha
real i zado reclamaci 6n extrajudicial. En base a tales hechos y a |os
fundanment os de derecho que considera de aplicacién solicita que se
dicte sentencia con |os pronunci ani entos conteni dos en el suplico de
su demanda

SEGUNDQ. - Por Decreto de 24 de octubre de 2017 se adnitio a tréanmte
| a demanda, enplazandose a |a parte demandada para su contestaci 6n
con apercibimento que la falta de contestaci6n a la msnma en tienpo
y forma inplicaria | a declaraci 6n en situaci 6n de rebel dia procesal

Por | a representaci 6n procesal de |la entidad denmandada se presentd
en tienpo y forma escrito de contestaci 6n a |a demanda i npugnando | a
cuantia del procedimento y alegando la falta de jurisdicciodn de

orden civil. En cuanto al fondo del asunto alega que el IRPH es un
el emento definidor del contrato y un indice oficial calificado por
el Banco de Espafa hasta |a Ley 14/2013 de 27 de septienbre, por |lo
gue no puede considerarse que dicha cléausula adolezca de falta de
transparencia, ni que sea abusiva para el consunidor, ni que cause
desequilibrio entre | os derechos y deberes de las partes y por tanto
no puede ser declarada nula en ningun caso. |gual nente aboga por la
validez y legalidad de la clausula de gastos, realizando una serie
de referencias respecto de cada uno de |os que son reclanados por |la
parte actora. En base a todo lo anterior solicita que se dicte
sentencia con |os pronunciamentos contenidos en el suplico de la
contestaci 6n a | a denanda.

TERCERO. - En fecha 18 de novienbre de 2017 se dict6 Diligencia de
Ordenaci 6n en la que se adnmitia a tramte |la demanda y en |la que se
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seflal aba |la Audiencia Previa para el dia 15 de marzo de 2018 |as
13. 00 horas

En el dia y hora sefialados para |la Audiencia Previa la msm se
celebr6 con |la conparecencia de |a debida representaci 6n y defensa
de | a parte demandante.

Dada la palabra a la direccion letrada de |la parte actora se
ratifico en su escrito de demanda y realizdé wuna al egacidn
compl enentaria aclarando el suplico en relacién con el 1AID
sonmeti éndose a la decision del TS, pero no se trata ni de una
renuncia ni de un desistimento, razén por la cual teniendo en
cuenta lo anterior y las posibilidades ofrecidas por esta Juzgadora
mani festd mantener el suplico consta en su denmanda. Conb prueba
solicitd |l a docunental por reproducida y testifical

O orgada la palabra a la direccién letrada de |a entidad denandada
se ratificé en su escrito de contestacién a |la demanda y no inpugno
| os docunentos presentados de contrario. Conb prueba solicité
docunental por reproducida y oficio a | a AEAT.

Se desestind |a excepcion procesal de falta de jurisdicciobn civi
para conocer del presente procedimento, formnul andose PROTESTA por
la direccion letrada de | a entidad denandada.

La cuestién de suspensidn por prejudicialidad civil se acordé su
resoluci 6n por auto aparte, auto de fecha 3 de mayo de 2018,
resol vi éndose el recurso de reposicion nediante auto de 18 de
di ci enbre de 2018.

Se fijaron cono HECHOS NO CONTROVERTI DOS | a condici 6on de consum dor
de la parte actora y que nos encontranps ante condici ones general es
de la contrataci 6n

Por su parte se fijaron cono HECHOS CONTROVERTI DOS

e Cuantia del procedi m ento.

e Nulidad de |as cl ausul as inpugnadas del préstanop hi potecario de
5 de octubre de 2006; |RPH Cajas y gastos.

e Nulidad de |las cl ausul as inpugnadas del préstanp hi potecario de
25 de novi enbre de 2016: gastos.

e Las consecuencias de l|la declaraciéon de nulidad de tales
cl ausul as.

e (Cost as.

La entidad demandada manifestd no tener datos de |ocalizaci 6n del
testigo propuesto y una vez recibida |a contestaci6n del oficio por
parte de |la AEAT se dio traslado a |as partes para concl usi ones por
escrito, y verificadas las mnismas quedaron las actuaciones
pendi entes de dictarse |la presente resoluci 6n nediante Diligencia de
Ordenaci 6n de 30 de octubre de 2019.
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TERCERO. - En la sustanciacién del procediniento se han observado
todas |as prescripciones |egales excepto el plazo para dictar la
presente resol uci 6n habida cuenta |la carga de trabajo que pesa sobre
est e Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La parte actora ejercita, de forma principal, acciédn
declarativa de nulidad de condiciones generales de |la contratacidn
solicitando se dicte sentencia por |la que se declare expresanente |la
nul i dad por abusiva de varias de |as condiciones generales de |a
contrataci 6n establ ecidas en el contrato de préstano de 5 de octubre
de 2006 y en el contrato de préstanmp de 25 de novienbre de 2016 con
la consiguiente elinmnacién de tales clausulas y los efectos
restitutorios inherentes a dicha elimnaciéon y declaracion de
nul i dad.

Por | a representaci 6n procesal de |la entidad denmandada se presenté
en tienpo y forma escrito de contestaci 6n a |a demanda i npughando | a
cuantia del procedimento y alegando la falta de jurisdiccién de

orden civil. En cuanto al fondo del asunto alega que el IRPH es un
el enento definidor del contrato y un indice oficial calificado por
el Banco de Espafa hasta |a Ley 14/2013 de 27 de septienbre, por |lo
gue no puede considerarse que dicha cléausula adolezca de falta de
transparencia, ni que sea abusiva para el consunmidor, ni que cause
desequilibrio entre | os derechos y deberes de las partes y por tanto
no puede ser declarada nula en ningun caso. |gual mente aboga por |a
validez y legalidad de la clausula de gastos, realizando una serie
de referencias respecto de cada uno de |os que son reclanados por |la
parte actora. En base a todo lo anterior solicita que se dicte
sentencia con |os pronunciam entos contenidos en el suplico de la
contestaci 6n a | a demanda.

SEGUNDO. - El prinmero de |los hechos controvertidos es la cuantia de
este procedimento. En cuanto a la cuantia del procediniento, es
cierto que esta Juzgadora ha veni do consi derando dicha cuesti 6n cono
hecho controvertido y en consecuencia lo ha analizado en la
resolucién dictada en prinmera instancia, si bien, ha tenido
conocimento del criterio de la Ilustrisim Audiencia Provincial de
Guadal aj ar a, por ejenplo en Sentencias 101/2018 o 116/2018

consi derando conveni ente un canbio de criterio, sobre esta cuesti dn.

Asi en el Fundanento de Derecho Segundo de |la Sentencia 101/2018 de

fecha 5 de Junio de 2018, se establece |lo siguiente: " (i). Lo
primero que hay que resaltar es que, conp sefiala el ATS de 25 enero
2011, la LEC otorga a la cuantia del litigio un caracter neranente

instrunental en cuanto constituye, no un fin en si msno, sino una
prem sa para el exanen de otros presupuestos procesal es (conpetencia
objetiva, procedimento adecuado y acceso a casacioén), o para l|la
resol uci 6n de otras incidencias (tasas o tasaci 6n de costas). Ahora
bien, es igualnmente reiterada la jurisprudencia que sefiala que la
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cuantia del procedimento es Unica e inalterable durante todo el
procedi mento v, sobre su determ naci én, la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil establece unos tramtes, otorga una serie de
facultades e inpone determ nadas obligaciones que afectan, tanto a
las partes conp al oOrgano judicial. Asi, el articulo 253 inpone al
actor |la obligacion de expresar con precision y claridad la cuantia
de la demanda en el escrito inicial, remtiéndose para ello a |los
preceptos que le preceden (arts. 251 y 252 de la LEC), debiendo
considerarla de cuantia indetermnada cuando no es posible su
determinaci6n (art. 253.3 LEC), vy, en |logica correlacién, la
obl i gaci 6n de aportar con |a demanda | os docunentos o dictéanenes que
acrediten el valor de la cosa litigiosa, a los solos efectos de
conpetencia y procedimento (articulo 264.3), puesto que anbas cosas
son necesarias para el exanmen de oficio por el Letrado de la
Admi ni straci 6n de Justicia de |la conpetencia objetiva y adecuaci 6n
del procedimento. Superada |a fase de admi sion de |a denanda, a la
parte demandada se le inpone la carga de inpugnhar |la cuantia del
litigio si entiende que el procedimento instado por el actor no es
el adecuado y si afecta a la recurribilidad en casaci6n de la futura
sentencia que lo resuelva (articulo 255.1), |lo que natural nente, ha
de hacer en |la contestacién a |a demanda, resolviendo en el acto de
| a audi encia previa o en |a vista.

Asi pues, la Unica posibilidad de inpugnacién de la cuantia por la
parte denmandada radica en |lo previsto en el articulo 255 LEC, que no
le autoriza a inpughar la cuantia en todo caso, sino sélo cuando su
exacta determ naci 6n afecte al tipo de procedimento por razén de la
cuantia o a la admi sibilidad del recurso de casaci 6n. Fuera de estos
casos, esto es, cuando no exista conformdad con la cuantia a

entender mal realizado el célculo sin afectar al tipo proceso o al

régimen de recursos, la ley no establece ningun necanisnmo de
i npugnaci 6n especifi co.

En estos supuestos, |as resoluciones de |la mayoria de |as Audi encias
Provi nci al es consi deran que cuando |a cuantia del proceso solo tiene
ef ectos en relaci 6n con una eventual condena en costas, y no con el
procedimento a seguir o con la procedencia o0 no de recurso de
casaci 6n, no procede seguir el tranmite del citado articulo 255 de la
Lec, ni dictar ninguna resolucion al respecto. En este sentido |la
SAP de Bizkaia, sec. 3%, de 5 de junio de 2015, con referencia a su
sentencia de 26 de nmarzo de 2004; |la SAP a Corufia, secci6n 4, del 11
de abril de 2018; SAP de Soria de 19 de marzo de 2018, SAP de
Barcel ona, sec 1, del 27 de novienbre de 2017 o |a SAP de Las Pal mas
de Gran Canarias, Sec. 4%, de 14 de abril de 2015 que indica que “Si
la discrepancia en la determnacion de la cuantia no tiene ningun
efecto procesal, no es necesario ni tiene sentido resolverlo en la
fase declarativa. Cuestidén distinta es para |la deterninacién de

importe de |las costas, donde ya constarad para el tramte oportuno
gue la cuantia ha sido inpugnada y se resolvera.".

Igual mente la SAP de Madrid, seccion 122, de 21 de enero de 2015

sefiala que “puesto que la necesidad de que el juzgador fije
inicialmente la cuantia del procedimento, Unicanente surge, bien
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porque el juicio elegido por el demandante no se corresponde con e

val or seflalado o a la materia que se refiere su denmanda, (articulo
254 LEC), o bien porque el demandado entendiera que de haberse
determ nado correctanente, la cuantia resultaria procedente el
recurso de casacién (articulo 255 LEC), sin que ninguno de cuyos
supuestos se da en el caso presente, debenos sefial ar que, la cuantia
propuesta por el actor en su denmanda, y |la propuesta por el
demandado son adecuadas para que la tramtacion sea por el cauce
segui do del Juicio ordinario, asi cono inadecuadas para posibilitar
el recurso de casacidén contra la sentencia que ahora se dicta.
Quiere con ello decirse que no es al apelar la sentencia sino en su
caso, al tasar las costas procesales, cuando en su caso, procederia
vol ver sobre el tena de la cuantia procedinental, que en todo caso
debera soneterse”.

Recientenente |a SAP de Miurcia, seccién 12, de 5 de marzo de 2018
se ha pronunciado al respecto considerando que “dentro la via de
i npugnaci 6n de | a tasacion de costas serd el nomento de plantear |a
determ naci 6n del inporte de la cuantia, pues s6lo en este anbito
tiene incidencia concreta la determinacién de la cuantia, |o que
inplica dejar inprejuzgado este aspecto y diferir su respuesta
dentro del anbito de |a tasaci 6n de costas”.

Tanbi én nuestra Sala, en la Sentencia 261/2014 de 25 novienbre de
2014, recogiendo esta jurisprudencia, senald que “Si se acuerda la
continuaci 6n del juicio por los tramtes del ordinario |a solucidn
pasa por continuarlo y sin entrar en otras consideraci ones sobre el
exacto valor del interés econénico del objeto del proceso que podra,
en su caso, tener inportancia y consideracién, en el tramte de
tasaci 6n de costas y en su hipotética inpugnaci én por excesivas,
pero no, reiteranpbs, en esta fase declarativa en |la que Unicanente
importa la cuantia para determinar la clase de juicio (....)". Es
por ello, que consideranpos correcta |la sentencia apelada, cuando
estima que, en estos casos de falta de acuerdo de las partes con
respecto a la cuantia del juicio, es tranmte adecuado para su
det erm naci 6n el incidente de inpugnacién de costas, cono
presupuesto necesario para |llevar a efecto la tasaci 6n procedente
conforme a Derecho (...)".

(ii). Sentado lo anterior, en el presente supuesto lo prinero que
hay que precisar es que la actora especificd que el procedimento a
seguir era el ordinario, pero éste no se determind por la cuantia

sino por la materia. Se aplicé la regla del art. 249.1.5° de |la LEC

por ejercitarse "acciones relativas a condiciones generales de I|a
contrataci 6n en |los casos previstos en la |egislacion sobre esta
materia", sin que opere |la excepcion del art. 250.1.12° de la LEC
porque no se ejercita una acci 6n de cesaci 6n en defensa de intereses
colectivos y difusos de los consum dores y usuarios. Por ello, el

cauce procesal del procedimento ordinario se determndé por la
materia, siendo irrelevante |la cuantia.

Por otra parte, en cunmplimento de |lo dispuesto en el art. 253.1

LEC, la parte actora fijo la cuantia litigiosa cono indeterm nada.
En el Decreto dictado por el organo judicial de instancia, de fecha
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de 27 de julio de 2017, también se fijo la cuantia litigiosa conp
i ndeterm nada, sin que fuera recurrido, siendo impugnada en |a
contestaci6n a la denmanda al considerar |a entidad financiera que
debe quedar fijada en el inporte que debe ser restituido a la
actora, siguiendo la Juez de instancia, para la resolucion de la
cuestion, el tranmte del art. 255 de la LEC

Ahora bien, teniendo en cuenta que las pretensiones de |la denanda
son la nulidad de una de las condiciones generales incluida en un
contrato de préstano con garantia hipotecaria suscrito y Ila
restituci on de determ nadas cantidades conp consecuencia de dicha
nulidad, la cuantia fijada no afecta al procedinento seguido, el
ordinario, ni puede afectar al acceso al recurso de casacion,
teniendo relevancia solo a |los efectos de |a tasacion de |las costas
procesales, por |lo que no es en presente procedimento, ni en
instancia ni en apelacion, donde deba decidirse la cuantia del
procedi mento sino, en su caso, al tasar las costas procesales, lo
que inplica dejar inprejuzgado este aspecto y diferir su respuesta
dentro del &nbito de la tasacion de costas. Deberd ser, a
practicarse |la tasacion de costas -si es que ésta tiene |ugar-,
cuando se deternine, con plena libertad, la cuantia real del tenm
litigioso, ya que serd, -repetinbs si |lega a haber la citada
tasaci 6n-, el Unico nonmento para el que va a resultar trascendente
su fijacidn, teniendo en cuenta entonces |as posibles al egaciones o
i mpugnaci ones de | as partes.

Es por ello que el prinmero de los notivos de apelacion de la parte
actora ha de ser estinmado".

Los argunmentos expuestos en la citada resolucidon son plenanente
aplicables al caso enjuiciado en este procedimento razén por la
cual se dan integranente por reproducidas, debiendo canbiar esta
Juzgadora su criterio, y considerar que la cuantia fijada no afecta
al procediniento seguido, el ordinario, ni puede afectar al acceso
al recurso de casaci 6n, teniendo relevancia solo a | os efectos de |a
tasaci 6n de las costas procesales, por |lo que no es en presente
procedi mi ento donde deba decidirse la cuantia del procedimento
sino, en su caso, al tasar las costas procesales, |o que inplica
dejar inprejuzgado este aspecto y diferir su respuesta dentro de

anbito de |l a tasaci 6n de costas.

TERCERO. - Centrado el debate en la solicitud de declaracién |a
nulidad de varias de |las condiciones generales de |a contratacion,
contenida en la escritura de préstano hipotecario de 5 de octubre de
2006 y de la cléausula de gastos de la escritura de 25 de novienbre
de 2016, procede el examen detallado de cada una de las clausulas
i mpugnadas, enpezando por |la CLAUSULA DE GASTOS, que en anbos
préstanps es |la clausul a QU NTA.

La clausula QU NTA de la escritura de préstanp hipotecario de 5 de
octubre de 2006 tiene el siguiente tenor literal: "Seran de
exclusivo cargo del prestatario el pago de todos l|os inpuestos y
gastos del préstanb y de esta escritura, incluso la prinmera copia
para la Entidad acreedora, asi comb los de su gestidon ante la
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Oficina Liquidadora del Inpuesto e inscripcidn en el Registro de la
Propi edad, y cancelacion en su dia, incluso |os correspondientes a
las escrituras previas a l|a presente, quedando autorizada |a
acreedora para determinar el profesional que deba realizar tales
tramtes; y los de cual quier nodificacion posterior del préstanm en
su titularidad o garantias; y los judiciales o extrajudiciales para
exigir el pago y cunplimento de |o pactado, ya sean reclanaci ones
directas, tercerias, reconvenciones u otros procedimnmentos, incluso
| os honorarios de Notario, Letrado y Procurador, si el acreedor |os
utilizara aun cuando no fueran | egal mrente necesarios (...)"

La cl dusula QUINTA de la escritura del préstano hi potecario de 25 de
novi enbre de 2016 tiene el siguiente tenor literal: "Seran de cuenta
de la parte prestataria aquellos gastos o tributos que por
di sposicion legal o reglanentaria no sena del Banco; entre estos y
en especial, los tributos, com siones y gastos ocasionados por |a
preparaci 6n, formalizaci6n, subsanaci 6n, nodificaci én y ejecuci 6n de
este contrato y por los pagos y reintegros derivados del msnp

(...)".

Teniendo en cuenta el contenido de las cléausulas inpugnadas debe
traerse a colacion |lo indicado por el Tribunal Supreno, Sala
Primera, en su reciente Sentencia de 25 de Abril de 2017 en |la que
indica que: "A la vista de la naturaleza de esta cléausula, en la
sentencia 483/2016, de 14 de julio, razonanps que el control sobre
la falta de transparencia tiene sentido respecto de l|as clausulas
que versan sobre el objeto principal del contrato y |a adecuaci 6n
entre las contraprestaciones, en la nedida en que estéan excluidas
del control de abusividad (de contenido) mnientras estén redactadas
de manera clara y conprensible (art. 4.2 Directiva). Respecto del
resto de las clausulas, cunplidas |as exigencias de transparencia
del control de inclusién, «el posible caracter abusivo de la
cldusula no dependera de la informacidn previa o de coéono se haya
presentado, sino de su caracter objetivanente desequilibrado en
perjuicio del consunidor”.

Antes de analizar cada una de las obligaciones y gastos que
conforman las cléausulas quintas de las escrituras de préstanp
hi potecario objeto de este procedimento, es necesario indicar que
no exi ste prueba al guna que acredite |a existencia de negociaci 6n de
dicha cléausula entre la entidad bancaria y la parte actora,
correspondi endo dicha prueba a la entidad demandada ya que es esta
la que tiene que acreditar que ha cunplido con sus obligaciones de
negoci aci 6n. La parte demandada junto con su escrito de contestacio6n
a | a demanda present6 diversos docunentos, si bien, ninguno de ellos
acredita la existencia de negociacién tanto del contenido conp de
| as consecuenci as econdm cas de | as cl ausul as qui nta.

Esta Juzgadora no duda que |la entidad bancaria haya informado a |a
parte actora de |os gastos que tenia que pagar a fin de obtener el
préstanp hi potecari o que necesitaba, pero |lo que tanbién esta claro
gue se trata de una obligaci6n inpuesta a la parte actora, no
negoci ada y ahi, junto con el desequilibrio que causa a |las partes,
es donde radi ca su nulidad.
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Es necesario tener en cuenta que |la Sentencia del Tribunal Supreno
de 23 de dicienbre de 2015 |lama | a atencion sobre |a generalidad y
extensi 6n de una clausula senejante a la que es objeto de este
procedi m ento, que pretende atribuir al consum dor todos |os costes
derivados de la contrataci 6n, declaréandola nula por abusiva pues
Ilega a suplir y en ocasiones a contravenir, |as normas |egal es que
contienen concretas previsiones al respecto. Ademas recientenente
el Tribunal Supreno en fecha 15 de marzo de 2018, ha dictado dos
sentenci as sobre esta cuestion, en las que, partiendo de la falta de
negoci aci 6n indivi dual i zada, declardé abusiva la clausula que carga
sobre el consum dor gastos e inmpuestos que, conforme a |as
di sposiciones |legales aplicables en ausencia de pacto, se
di stribuyen entre |las partes segun el tipo de actuaci én.

Debe recordarse que el control de abusividad viene a inplicar una
andlisis doble, por un lado ha de conprobarse si estanps en
presencia de una clausula de las previstas en la |lista de clausul as
abusi vas de | a disposicion adicional prinera de LGDCU , hoy art. 85
a 90 del TRDCU y, sea o0 no sea el caso, debe procederse igualnente a
efectuar un control de equidad, esto es, wuna valoracién de |as
consecuencias de la aplicacion de la clausula a efectos de detectar
un eventual desequilibrio inportante de derechos y obligaciones
entre las partes segun las circunstancias del supuesto; control éste
que, a su vez, conlleva una indagaci6n de contraste entre la
situaci 6n que crea la clausula frente al equilibrio que presupone
querido por la norna | egal supletoria.

En relacion a dicho control de equidad el TJUE, ofrece cuales son
las claves del <concepto de "desequilibrio inportante" siendo de
destacar que el desequilibrio no lo es en |las prestaciones
esenciales en si sino en los "derechos y Oobligaciones". Conforme a
la doctrina Jurisprudencial de TJUE resulta basico proceder a un
andlisis de las normas nacionales aplicables en defecto de pacto
para determinar si el contrato deja al consum dor en una situacion
juridica menos favorable que la prevista por el derecho nacional
vi gente, debi endo conprobarse si el profesional, tratando de manera
leal y equitativa con el consum dor, podia estimar razonablenmente
que éste aceptaria la clausula en cuestién en el marco de una
negoci aci 6n i ndividual ( sentencia TJUE de 13 narzo de 2013 ).

La existencia de un desequilibrio inmportante no requiere
necesari anmente que | os costes puestos a cargo del consum dor por una
cl ausul a contractual tengan una incidencia econém ca inportante para
éste en relacion con el inporte de |la operaci 6n de que se trate,
sino que pueda resultar del solo hecho de una |esién suficientenente
grave de la situacion juridica en que ese consum dor se encuentra,
compb parte del contrato, en virtud de |as disposiciones nacional es
aplicable, ya sea en forma de restriccion del contenido de |os
derechos que, segun esas disposiciones, |le confiere ese contrato, o
bi en de un obstaculo al ejercicio de éstos, o tanbién de que se le
i nponga una obligacid6n adicional no prevista por las nornas
naci onal es ( sentencia TJUE de 16 enero de 2014 ).

Anal i zando | a cl ausul a quinta del contrato suscritos por |las partes,
de la diccion de la clausula se deduce, sin dificultad al guna, que
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nmedi ante las msmas se atribuye al prestatario la totalidad de |os
gastos que | a operaci 6n de préstano con hipoteca y |la de novacion y
ampliaci 6n |l evan consigo. No s6lo los previos a la constituci 6n de
la garantia hipotecaria (o de la Escritura Publica de Préstanp vy
Constitucién e inscripcion de la hipoteca en el Registro de la
Propi edad( Notaria, Registro, GCestoria) sino tanbi én todo eventual
gasto futuro, en tanto en cuanto esta cl dusula seguiria despl egando
sus efectos al atribuir al prestatario, sin salvedad de ningun tipo,
cual qui er gasto que surgiera durante la vida del contrato hasta su
cancel aci 6n, incluidos |os generados por esa nisna.

La generalizacion de las clausulas es tal que pernmte inputar al
prestatario todo tipo de arancel y tanbién todo tipo de inpuesto o
tributo futuros que puedan devengarse tanto en caso de eventuales
nodi fi caci ones 0 novaciones cono hasta la definitiva anortizacion
del préstano y cancelacion registral de l|la hipoteca, gastos de
tasacién de innueble) y 1los generados conp consecuencia del
ot orgam ent o, adenas de cual qui er otro coste.

El carécter omiconprensivo de |a clausula- el banco no asume ni ngun
gasto y todos los gastos habidos y por haber |os ha de pagar el
prestatario inpide entender que el profesional hubiera podido
razonabl emente esperar que, en un trato leal y equitativo con su
cliente en el marco de una negoci aci 6n individualizada, éste hubiera
aceptado la cléausula en su integridad. La clausulas son nulas en su
total i dad.

CUARTO. - En la accion individual que es la que aqui se ejercita, a
diferencia de la accién colectiva, no solo se pretende un control
abstracto de la cl ausula desde |a perspectiva de su posible nulidad
cono condicién general de la contratacion, sino tanbién la
consecuenci a de |a declaraci 6n de nulidad en fornma de restituci 6n de
todas |as prestaciones por el predisponente en aplicaciéon de la
m sma, de nbdo que una cosa es el control de la clausula en cuestion
y su expulsion de la norma del contrato, y otra las condiciones
concretas en que se hayan deterninado |as obligaciones de |las partes
en cada relacién contractual, de forma que en relaci6on a esta
obligaci 6n de reintegro, habra de estarse en relacién al concreto
gasto a | o que establezca el derecho positivo respecto de qui én debe
soportarl o.

Por tanto, cuestién distinta es que, conp sefial an | as Sentencias del
Tri bunal Supreno de 15 de nmarzo de 2018, |a abusividad de toda la
cladusula y su consiguiente nulidad, suponga que todos |os gastos e
i mpuestos derivados de ese contrato de préstanb con garantia
hi potecaria deban ser asumidos por |a entidad bancaria, debiendo
decidir como han de distribuirse entre las partes. Pero eso no
afecta a la nulidad en si de la clausula contractual exam nada, sino
a |l as consecuenci as de di cha nul i dad.

Dicho I o anterior conenzarenps el exanmen detallado de cada una de
| os gastos y obligaciones contenidos en la clausula quinta de |os
contratos de préstanp hipotecario de 5 de octubre de 2006 y en el de
25 de novienbre de 2016que hayan conllevado una repercusioén
econdm ca para el actor y cuya devol uci 6n se solicita:

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

La clausula QU NTA de la escritura de préstanp hipotecario de 5 de
octubre de 2006 tiene el siguiente tenor literal: "Seran de
exclusivo cargo del prestatario el pago de todos |os inpuestos y
gastos del préstanp y de esta escritura, incluso la primera copia
para la Entidad acreedora, asi comb los de su gestion ante la
Oficina Liquidadora del Inpuesto e inscripcion en el Registro de la
Propi edad, y cancelacién en su dia, incluso |os correspondientes a
las escrituras previas a l|a presente, quedando autorizada |a
acreedora para determinar el profesional que deba realizar tales
tramtes; y los de cual quier nodificacion posterior del préstanmp en
su titularidad o garantias; y los judiciales o extrajudiciales para
exigir el pago y cunplimento de |o pactado, ya sean reclanaci ones
directas, tercerias, reconvenciones u otros procedimentos, incluso
| os honorarios de Notario, Letrado y Procurador, si el acreedor |os
utilizara aun cuando no fueran | egal nrente necesarios (...)"

La cl dusula QUINTA de la escritura del préstano hi potecario de 25 de
novi enbre de 2016 tiene el siguiente tenor literal: "Seran de cuenta
de la parte prestataria aquellos gastos o tributos que por
di sposicion legal o reglanentaria no sena del Banco; entre estos y
en especial, los tributos, com siones y gastos ocasionados por |a
preparaci 6n, formalizaci 6n, subsanaci én, nodificacién y ejecuci 6n de
este contrato y por los pagos y reintegros derivados del msnp

(...)".

En consecuencia y en priner lugar las citadas cl ausula atribuye a la
parte prestataria l|a obligacion de pago de todos [|os gastos
ocasi onados por el otorgamiento de la escrituras, incluyéndose
dentro de dichos |os gastos notariales, registrales y de gestion que
son | os recamados por |a actora respecto de anbos préstanvs.

Por 1o que concierne a los gastos notariales, el articulo 63 del
Regl anento del Notariado establece que la retribucion de |os
Notarios estara a cargo de quienes requieran sus servicios y se
regul ara por el Arancel notarial.

El Real Decreto 1426/1989, de 17 de novi enbre, por el que se aprueba
el Arancel de los Notarios, en su Anexo Il, la norna sexta establece
gque "La obligacion de pago de |os derechos correspondera a |os que
hubi eren requerido la prestacion de funciones o |os servicios del
Notario y, en su caso, a los interesados segun I|as nornas
sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
sol i dari anent e".

En este sentido, es conveniente matizar que no nos encontranps ante
la existencia de un Unico negocio, sino que dicha unidad ha de
ronperse a favor de considerar la existencia de dos negocios
juridicos distintos. Asi, tal distincidén resulta relevante a efectos
de determ nar qué gastos se derivan de cada uno de estos negocios, Yy
a quién le corresponde su pago. Esta linea argunental es |la que ha
seguido la SAP de las Palmas de G an Canaria 932/2017 de 6 de julio
de 2017 que establece que, las escrituras de préstanp hipotecario
formali zan dos negocios juridicos de distinta naturaleza y que gozan
de autononia sustantiva, el contrato de préstanb y el negocio
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constitutivo de un derecho real de hipoteca. Pero esta diversidad
negocial no se traduce arancelariamente en wuna pluralidad de
conceptos mnutables, el préstanp, por su cuantia, y la hipoteca

por el inporte que garantiza. Prevalece, por el contrario, la
consideraci 6n unitaria del conjunto negocial y de ella se deriva el
gue se aplique el arancel por wun solo concepto, el préstano
hi potecario. La base mnutable en el préstanp hipotecario se
determna de conformdad con la legislacién fiscal, a la que se
remiten directamente |los aranceles (norma 4.2°), atendiendo a

importe global de las obligaciones que asunme el prestatario y que
resul tan garantizadas con hipoteca, esto es, a la cifra de la
responsabi |l i dad"

Asi, por tanto, cuestion indispensable resulta determ nar quién debe
considerarse el requirente a efectos del pago de |os gastos del
notario, para lo cual, deberenbs estar a |lo dispuesto en el RD
1426/ 1989. De acuerdo con el articulo 147 111, es el banco quien
presenta |la mnuta para que sea redactada por el notario, de acuerdo
con el Reglamento notarial. Asimsnp, el concepto de interesado en
los térm nos del RD 1426/1989 es la propia entidad bancaria puesto
gue |a celebraci 6n de un préstanp, que es |o que realnente interesa
al prestatario no requiere de escritura publica (1258CC), y sobre la
base de que la constitucién de la hipoteca -nmotivo por el que se
formaliza escritura publica (con sus gastos) y que la msm se
inscriba en el Registro de |la propiedad (con sus gastos)-, a quien
beneficia es al prestanista. Elo porque le pernite obtener un
derecho o garantia de poder vender el inmnueble hipotecado para pagar
|l a deuda en caso de incunplimento de |la obligacion por parte del
prestatario (1858CC), obtiene un crédito preferente (1923.3°CC), en
caso de concurso de acreedores, el crédito garantizado con hipoteca
tiene un privilegio especial (90.1.1° Ley Concursal), porque el
crédito es ejecutivo (art. 517 LECy 130 LH), y final nente porque el
interesado seria el propio prestamista no solo de acuerdo con |a
| egi sl aci 6n especial hipotecaria (233 Reglanento del Notariado),
sino tanbi én de acuerdo con |las normas fiscal es.

No obstante lo anterior, y siendo cierto que un préstanp no requiere
de escritura publica, tanbién o es que el préstanp hipotecario que
es el que solicita la parte prestataria si que requiere ser
formalizado en instrunmento publico. No debenbs olvidar que Ila
el eccion del préstanp hipotecario tiene una serie de ventajas
tanbi én para el prestatario, en cuanto que el tipo de interés es mas
bajo que en | os préstanos personales y el plazo de anortizaci 6n de
préstanb le va a permtir ajustar el pago de las cuotas a su
capaci dad econdmi ca.

La sentencia de Pleno del TS de 23 de dicienbre de 2015 determ na
gque " si bien el beneficiado por el préstanp es el cliente y dicho
negoci o puede conceptuarse cono el pri nci pal frente a la
constituci 6n de |a hipoteca, tanpoco puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestam sta, de nodo que el
principal interesado en la docunentacion e inscripcion de la
escritura de préstanp con garantia hipotecaria es, sin duda, el
prestam sta, pues asi obtiene un titulo ejecutivo ( articulo 517
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LEC ), constituye |la garantia real ( art. 1875 del Cc . y 2.2 LH) vy
adqui ere | a posibilidad de ejecuci 6n especial ( art. 685 LEC)."

Y continua razonando el Alto Tribunal "la aplicacion de |la normativa
reglamentaria permtiria una distribucidn equitativa, pues si bien
el beneficiado por el préstanp es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse cono el principal frente a la constitucién de la
hi poteca, no puede perderse de vista que |la garantia se adopta en
beneficio del prestamista."; asi pues el Tribunal Suprenp se cifie al
concepto de interesado referido por el Arancel de los Notarios
ent endi endo que el consumidor es el interesado en |a cel ebracion del
préstano, el interesado, pero, por el contrario, a quien interesa la
constitucién de la garantia hipotecaria es al prestam sta.

Ell o ha quedado solventado por |as Sentencias del Tribunal Supreno
de 15 de marzo de 2018 que, refiriéndose a la Resoluci6n de la
Direcci 6n CGeneral de los Registros y del Notariado de 7 de abril de
2016, sefialan que, "en cuanto a los gastos de constitucidén, a
constituir el préstano hipotecario una realidad inescindible en |as
que estan interesados tanto el consum dor - en el préstanp-, conmo el
profesional -en la hipoteca- existe la posibilidad de pactar la
distribucién de |os gastos producidos conpb consecuencia de la
intervenci 6n notarial y registral".

Por tanto, esta Juzgadora considera conveniente canbiar el criterio
que mantenia hasta este nonento en virtud del cual consideraba que
era la parte prestamista o entidad bancaria la que tenia que asumr
la totalidad de |los gastos o aranceles notariales pero el sentado
por la Illustrisim Audiencia Provincial de Guadal ajara, por ejenplo
en sus Sentencias 107/2018, 116/2018, 91/2018, entre otras, en |as
gue di spone: "Pues bien, concluyendo que de la intervenci6n notari al
se benefician tanto |la entidad prestanmista conp |os consum dores-
prestatarios en plano de igualdad, declarada la nulidad de la
cl dusul a que inponia integranmente el abono de |os gastos derivados
de dicha intervencién al consumidor, y sin que podenos olvidar que
el efecto de la cléausula declarada nula supone "el restablecimento
de la situaci6n de hecho y de derecho en la que se encontraria el
consum dor de no haber existido dicha clausula" (S. TIJUE de 21 de
dicienbre de 2016), consideranos, pues, que anbas partes deben
asumr por partes iguales el abono de los aranceles notariales. E
hecho de expulsar la estipulacion nula del contrato no significa
atribuir necesarianente al predisponente el pago de |os concretos
gastos reclamados en el pleito, cono alega |la parte actora.

Asi, los aranceles notariales que forman parte de |a actuacion
ordinaria del Notario en la formalizacién de esta clase de
operaci ones seran satisfechos por las partes, por nitad. Por otra
parte, el inporte de las copias por quien lo solicite, y si no
consta, deberan ser abonadas por mtad. Quedan exceptuados | os
i mportes abonados por el tinbre de la matriz que son a cargo de |os
prestatarios, siendo a cargo de quien lo solicite el tinbre de |as
copi as".
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Esta postura es |la mantenida por el Pleno del Tribunal Supreno en
sus recientes sentencias 46,47,48 y 49 de 23 de Enero de 2019 al
establ ecer: " TERCERO - Gastos notari al es

1.- En lo que respecta a los gastos de notaria, el art. 63 del
Regl anento del Notariado remite la retribucion de los notarios a |lo
que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos -préstanp e
hi poteca- plasmados en la escritura publica no se traduce
arancel ari anmente en vari os conceptos ninutables: el préstano, por su
cuantia; y la hipoteca, por el inporte garantizado; sino que, en
armonia con |lo antes razonado, preval ece una consideraci 6n unitaria
del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo concepto,
el préstano hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo Il, del Real Decreto 1426/ 1989,
de 17 de novienbre, por el que se aprueba el Arancel de Ilos
Not ari os, di spone:

«La obligaci6on de pago de |os derechos corresponderd a |os que
hubi eren requerido la prestacion de las funciones o |os servicios
del Notario y, en su caso, a los interesados segun |as nornas
sustantivas y fiscal es, y si fueren vari os, a todos ellos
sol i dari anent e».

Desde este punto de vista, la intervenci 6n notarial interesa a anbas
partes, por o que los costes de la matriz deben distribuirse por
mtad. El interés del prestamista reside en |a obtencién de un
titulo ejecutivo (art. 517.2.42 LEC), mientras que el interés del
prestatario radica en l|la obtencidén de un préstano con garantia
hi pot ecari a.

Es decir, conb I|a normativa notarial habla en general de
i nteresados, pero no especifica si a estos efectos de redacci 6n de
la matriz el interesado es el prestatario o el prestanmista, y el
préstanp hipotecario es una realidad inescindible, en |la que estan
i nteresados tanto el consunidor -por |a obtencién del préstanp a un
interés generalmente inferior al que pagaria en un contrato sin
garantia real-, conb el prestamsta -por la garantia hipotecaria-,
es razonable distribuir por nmitad el pago de |os gastos que genera
su ot orgam ento".

QUINTO. - Con respecto a los gastos registrales, el RD 1427/1989 de
17 de novienbre por e que se aprueba el Arancel de los
Regi stradores de la Propiedad dispone en el Anexo |l, norma Cctava
que, | os derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a
cuyo favor se inscriba o anote innediatanmente el derecho, siendo
exigibles tanbién a la persona que haya presentado el docunento,
pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley
Hi potecaria, se abonaran por el transmitente o interesado. 2. Los
derechos correspondientes a las certificaciones y nmanifestaciones
seran de cargo de quienes le soliciten.
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Quien hace la solicitud de inscripcion en el registro de la
Propi edad es el Banco, siendo por tanto este, quien deber& abonar
|l os derechos del Regi stro, de ~conformdad con |0 expuesto
anteriornmente.

Cono indica la Ilustrisim Audiencia Provincial de Guadal ajara en su
Sentencia 107/2018 de 11 de junio: "La interpretacion de estas
normas nuestra que la inscripcidén en el Registro de |a Propiedad de
la escritura de préstanp con garantia hipotecaria tiene lugar a
favor del prestam sta, que es el titular del derecho de crédito
garantizado por el derecho real, de suerte que en caso de
incunplimento de sus obligaciones por parte del prestatario puede
ejecutar la garantia. Por otra parte es tanbi én, es tanbi én el banco
quien tiene interés en asegurar el derecho que se inscribe, pues |la
falta de inscripcién no es que dificulte o inpida |la ejecucio6n de |a
garantia, es que al ser constitutiva del derecho la inscripcion
registral, si falta no |Ilega a nacer |a hipoteca”". Por tanto cono es
la entidad bancaria la que tiene interés en que nazca el derecho
real de hipoteca es a ella a la que le corresponde el pago de |os
arancel es regi stral es.

Sobre esta cuestion y pese a |lo indicado por la Illustrisim
Audi encia Provincial de Guadalajara en sus recientes sentencia del
nmes de junio de 2018 esta Juzgadora considera que, con absoluto
respeto al criterio de dicho 6rgano, no debe variar el suyo.

Si gui endo el argunmento nuy acertado de |la SAP de |las Palnas de G an
Canaria 932/2017, lo que le interesa al prestatario es el préstano,
no la hipoteca, y no puede inferirse un interés en |la hipoteca por
el solo hecho de adherirse al conjunto negoci al

Por o expuesto, quien debe asunmir el pago de 1los aranceles
registrales, es la propia entidad denmandada, habi éndose confirnado
esta decision con las Sentencias del Pleno del Tribunal Suprenp 46,
47, 48 y 49 de 23 de enero de 2019 en las que se indica: "CUARTO -
Gastos de registro de | a propiedad

1.- En o que atafie a |los gastos del registro de |la propiedad, el
Real Decreto 1427/1989, de 17 de novienbre, por el que se aprueba el
Arancel de |os Registradores de |a Propiedad, establece en la Norma
Cctava de su Anexo ||, apartado 1.°, que:

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo
favor se inscriba o anote innediatamente el der echo, si endo
exigibles tanbién a |a persona que haya presentado el docunento,
pero en el caso de las letras b) y c¢) del articulo 6 de la Ley
H potecaria, se abonaran por el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH la inscripcion de |os
titulos en el Registro podréa pedirse indistintanente por el que |lo
transmta (b) y por quien tenga interés en asegurar el derecho que
se deba inscribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia,
conb criterio de inmputacién de pagos a quien tenga interés en la
operaci 6n, el Arancel de |os Registradores de la Propiedad no

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

contenpla una regla senejante al establecer qui én debe abonar esos
gastos, sino que los inputa directanente a aquél a cuyo favor se
inscriba o anote el derecho.

2.- Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a
favor del banco prestamista, por |o que es a éste al que corresponde
el pago de los gastos que ocasione la inscripcién del contrato de
pr ést ano hi potecario".

En consecuencia, las cléausulas discutidas relativas a |os gastos
notariales y registrales, no solo no permte una nininma reciprocidad
en la distribucion de |os gatos produci dos conp consecuencia de |la
intervencion notarial y registral, sino que hace recaer su totalidad
sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacién de la normativa
reglanentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si bien
el beneficiado por el préstanp es el cliente y dicho negocio puede
conceptuarse cono el principal frente a la constitucién de la
hi poteca, no pude perderse de vista que |la garantia se adopta en
beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una
estipul aci 6n que ocasiona al cliente consum dor un desequilibrio
rel evante, que no hubiera aceptado razonabl emrente en el nmarco de una
negoci aci 6n individualizada; y que, ademds, aparece expresanente
recogida en el catédlogo de clausulas que la ley tipifica conp
abusivas (art. 89.2 TRLGU).

Asi, dicha cléausula aparece expresanente prevista en la ley conp
abusiva, y concretamente recogida en el art. 89.3 TRLCU que
establ ece que sera nula “la imposicidén al consum dor de |os gastos
de docunentaci6én y tramitacion que por ley corresponda al
empresario”.

La conclusi6on de esta Juzgadora sigue |las pautas jurisprudencial es
de nuestro Alto Tribunal, que en Sentencia de 23 de Dicienbre de
2015 establecid en su Fundamento de Derecho Quinto: "Sobre tales
bases |egales, no cabe considerar que la sentencia recurrida haya
vul nerado ni nguna de | as nornas | egal es citadas cono infringidas, a

declarar la abusividad de la clausula. Baste recordar, en |lo que
respecta a la formalizacidén de escrituras notariales e inscripcion
de las mismas (necesaria para la constitucién de la garantia real),
gque tanto el arancel de los notarios, compb el de |os registradores
de la propiedad, atribuyen Ia obligaci6n de pago al solicitante de

servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho o
solicite una certificacion. Y quien tiene el interés principal en |la
docunment aci 6n e inscripci6n de la escritura de préstano con garantia
hi potecaria es, sin duda, el prestami sta, pues asi obtiene un titulo
ejecutivo ( articulo 517 LEC ), constituye la garantia real ( arts.
1875 CCy 2.2 LH) y adquiere la posibilidad de ejecuci 6n especi al
( art. 685 LEC ). En consecuencia, la clausula discutida no solo no
permte una ninima reciprocidad en la distribucion de |os gastos
produci dos conmb consecuencia de la intervencidén notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a
pesar de que la aplicacion de la normativa reglanentaria permtiria
una distribucién equitativa, pues si bien el beneficiado por el
préstano es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse cono el
principal frente a la constituci 6n de |a hipoteca, no puede perderse
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de vista que la garantia se adopta en beneficio del prestam sta. Lo
gue conlleva que se trate de una estipulaci6n que ocasiona al
cliente consumdor un desequilibrio relevante, que no hubiera
acept ado razonabl enent e en el mar co de una negoci aci on
i ndi vidual i zada; y que, adenmds, aparece expresanente recogida en el
catal ogo de clausulas que la ley tipifica cono abusivas (art. 89.2

TRLGCU) " .

SEXTO. - En cuanto a |os gastos de gestoria existe el msno problem
gue con |os gastos de tasacion y es que no existe norma, en defecto
de pacto, que atribuya el pago de este gastos a una parte en
concr et o.

Con independencia que el inciso de la cléusula quinta que inpone a
la parte prestataria el pago de todos |os gastos de gestion, que ya
se ha analizado en el fundanento de derecho tercero de |la presente
resol uci 6n, sea nulo, hay que determinar a quien le corresponde el
pago de los misnpo, debiendo volver a acudir al concepto de
"interesado" que es nanejado durante la totalidad de la presente
resol uci 6n.

Esta Juzgadora ha nmantenido, hasta ahora, que era la entidad
bancaria |la que debe abonar |os gastos de gestidn porque es la
interesada en |la prestaci 6n de esos servicios, si bien debe variar
su criterio, al estar de acuerdo, al establecido por la Illustrisinm
Audi enci a Provincial de Guadal ajara en |as Sentencias dictadas desde
el nmes de junio de 2018, estableciendo por ejenplo, en el Fundanento
de Derecho Séptimp de |la Sentencia 107/2018 de 11 de junio de 2018
lo siguiente: "Resulta pues, que en |los servicios prestados por |a
gestoria en relacion con el préstanp hipotecario estan interesados
anbas partes porque van encam nados al éxito de contrato y a
realizar las gestiones necesarias para lograr Ila finalidad
contract ual per segui da, aunque sean de caracter técnico o
burocratico a practicar ante federatario publico y el registrador,
siendo (tiles para la constitucién de la hipoteca y para la
formalizaci 6n del préstanp concedi do, por lo que a diferencia de |lo
i ndicado en |la sentencia, han de asumr el coste correspondi ente por
partes iguales, estimindose asi en parte, el recurso de |la entidad
bancari a".

Por tanto | os gastos de gestoria deberan ser abonados al 50% por |a
entidad prestanmista y por la parte prestataria.

Este es ademds, el criterio sentado por el Pleno del Tribunal
Suprenmp en sus recientes sentencias 46, 47, 48 y 49 de 23 de enero
de 2019 al afirmar: "QU NTO - Gastos de gestoria

1.- En cuanto a los gastos de gestoria o gestidn, no existe norma
| egal que atribuya su pago al prestanmista o al prestatario. En la
practica, se trata de una serie de gestiones derivadas de I|a
formalizaci 6n del préstanp hipotecario: la Ilevanza al notario de |la
docunent aci 6n para |l a confeccion de la escritura, su presentacion en
el registro de la propiedad o su presentacion ante |a Agencia
Tributaria para el pago del i mpuesto de actos juridicos
docunent ados.
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Estas gestiones no necesitan el nonbram ento de un (gestor
prof esional, ya que podrian |levarse a cabo por el propio banco o
por el propio cliente. Sin enbargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de
23 de junio, sobre Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Conpetencia en Mercados de Bienes y Servicios da por supuesta la
prestacién de este servicio en su art. 40, que establece Ila
obligaci 6n de ponerse acuerdo en el nonbramiento del gestor vy
considera el incunplimento de esta obligacion conb una infraccion
de lo preceptuado en el parrafo segundo del art. 48 de la Ley 26/
1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervenci 6n de Entidades de
Crédito.

2.- Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a |os
servicios de un gestor, las gestiones se realizan en interés o
beneficio de anbas partes, el gasto generado por este concepto
deber & ser sufragado por mitad"

SEPTIMO. - En cuanto a los tributos derivados de |as dos escrituras,
5 de octubre de 2006 y 25 de novienbre de 2016, este inciso de la
cl dusul a i npone al prestatario |a obligacion de sufragar el pago de
| os i npuestos que por todos |os conceptos se devenguen por razoén de

pr ést ano.

Esta redacci 6n genérica de dicha cl dusula que sin distincién al guna
obliga al consumidor a hacerse cargo de cual esquiera imnpuestos vy
tributos sin tener en cuenta la distribucion que de esta obligacién
hacen las normas legales o reglanmentarias existentes, |la hace
merecedora -prima facie -, de la condicion de abusiva al tenor de |lo
di spuesto en el articulo 89.3 c¢) TRLCAQJ. Este precepto resulta
aplicable al presente supuesto aun cuanto el texto legal se refiere
en particular a este tipo de estipul aciones dentro de |a conpraventa
de viviendas, pues conp sefiala |la STS 705/2015, “la financiacidn es
una faceta o fase de dicha adquisicién, por o que la utilizacién de
este precepto es acertada”.

En su reciente Sentencia 148/2018, de 15 de Marzo de 2018, el
Tri bunal Supreno declara en el Fundanento de Derecho Qinto I|o
si gui ente: "...Por l o que una cl usul a que car gue
i ndi scri m nadanente el pago de todos los tributos al prestatario,
sin distincién o salvedad al guna, puede ser abusiva, por aplicacién
anal 6gica del art. 89.3 c¢) TRLGCU, que en los contratos de
conpraventa de vivienda considera conop abusiva l|la estipulacion que
i mponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el enpresario, dado que |os préstanbps sirven para
financiar esa operacién principal que es la adquisicion de la
Vi vi enda".

Dicha Sentencia 148/2018 de 15 de marzo de 2018 indica en el
Fundanmento de derecho sexto: "1.- Confornme a todo |o expuesto, debe
estimarse en parte el recurso de casacion, porque la clausula
controvertida es abusiva, y no solo parcialnmente, cono resuelve la
Audi encia Provincial, sino en su totalidad, en cuanto que, sin
negoci aci 6n al guna, atribuye al prestatario/consunm dor el pago de
todos los inpuestos derivados de l|a operacién, cuando la |ley
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consi dera sujetos pasivos al prestamista o al prestatario en funcion
de los distintos hechos inponibles. O incluso en cuanto considera
exentos de tributacion determ nados actos que, sin enbargo, son
incluidos en la condicién general litigiosa cono inpuestos a cargo
del prestatario.

2.- Cuestion distinta es que, una vez declarada |a abusividad de |a
cldusula y su subsiguiente nulidad (art. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU), haya
gue decidir céno ha de distribuirse entre las partes el pago de |os
gastos e inpuestos derivados del contrato de préstanp con garantia
hi potecaria. Pero eso no afecta a la nulidad en si, por abusiva, de
la estipulacion contractual exam nada, sino a |as consecuencias de
di cha nul i dad.

Es decir, anulada |la condiciédn general que inponia al consum dor el
pago de todos |os inpuestos, cualquiera que fuera el reparto que la
| ey hubiera hecho respecto de una y otra parte, el tribunal debe
fijar los efectos restitutorios inherentes a tal declaracion de
nulidad, |lo que, en el caso del inpuesto sobre transm siones
patrinoniales y actos juridicos docunentados, viene determ nado por
su ley reguladora y su reglanento (en la interpretaci 6n que de tales
norrmas han hecho el Tribunal Constitucional y la Sala Tercera de

Tribunal Suprenp); y conp resultado de ello, acordar que el
prof esional restituya al consum dor |as cantidades que hubo de pagar
por impuestos cuyo pago la |ley inpone al profesional.

Para adoptar esta decisién, la jurisdiccidén civil no puede enjuiciar
si | e parece adecuada | a determ naci 6n del sujeto pasivo obligado al
pago del inpuesto que hace la normativa regul adora de cada i npuesto.
La determ naci 6n de qui én es el sujeto pasivo de un inpuesto es una
cuestion legal, de caréacter fiscal o tributario, que no puede ser
objeto del control de transparencia o abusividad desde el punto de
vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con
consum dores, ni de la legislacién nacional protectora de
consum dor es.

3.- Pese a la estinmaci 6n del recurso de casaci6n en lo referente a
la abusividad de la cléausula, debenos conpartir los criterios
expuestos por la Audiencia Provincial sobre el inpuesto de
transm siones patrinoniales y actos juridicos docunentados, en
cuanto a que no cabe devol uci 6n alguna por |as cantidades abonadas
por la constitucion del préstanp. Aunque si deberia restituir el
banco |as cantidades cobradas por la expedicién de las copias,
cuando no se ajusten a lo antes indicado, este pronunciamento no
afecta al inporte de las cantidades fijadas en la sentencia
recurrida, pues mas all& de su escasa incidencia econém ca, no se ha
acreditado que, por el concepto de inmpuesto de transnisiones
patrinoniales y actos juridicos docunentados, |a demandante hubiera
pagado alguna cantidad distinta a Jla correspondiente a Ila
constitucién del préstano y haber tenido en cuenta |a Audiencia
Provincial | o abonado por matriz y copias".

Final mente en el Fallo la Sentencia 148/2018, de 15 de Marzo de 2018
de la Sala Prinmera del Tribunal Supreno indica: "2.°- Casar en parte
di cha sentencia en el sentido de establ ecer que:
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(i) La cléusula litigiosa es nula por abusiva, al atribuir,
i ndi scri mi nadanente y sin distincién, el pago de todos |os gastos e
i npuestos al prestatario.

(ii) En lo que afecta al pago del inpuesto sobre transm siones
patrinmoniales y actos juridicos docunentados habrd que estar a |as
si gui entes regl as:

a) Respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un
pr ést ano, el sujeto pasivo del i mppuesto de transm siones
patrinoni ales y actos juridicos docunentados es el prestatario.

b) En lo que respecta al pago del inpuesto de actos juridicos
docunent ados, en cuanto al derecho de cuota variable en funci 6n de
la cuantia del acto o negocio juridico que se docunenta, serd sujeto
pasi vo el prestatario.

c) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos
docunent ados del tinbre de los folios de papel exclusivo para uso
notarial en los que se redactan la matriz y |as copias autorizadas,
habréd que distinguir entre el tinbre de la matriz y el de |as copias
autori zadas. Respecto de la mtriz, corresponde el abono de
i mpuesto al prestatario, salvo en aquellos casos en que exista un
pacto entre las partes sobre la distribucion de |os gastos
notariales y registrales, en los que tanbién se distribuira el pago
del inmpuesto por la matriz. Mentras que, respecto de |as copias,
habra que consi derar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las prinmeras copias de escrituras notariales que docunenten |a
cancel aci 6n de hi potecas de cual quier clase estan exentas en cuanto
al gravanen gradual de |a nodalidad «Actos Juridicos Docunentados»
que grava | os docunentos notarial es.

(ifi)Confirmarla en todos sus demas pronunci am entos.

3.°- No hacer expresa inposicion de las costas del recurso de
casacion y ordenar la devolucion del depésito constituido a
ef ect 0".

En consecuencia y acorde con la anterior sentencia del Tribunal
Supremo y nornmas fiscales y tributarias aplicables el inciso de la
clausula quinta que atribuye al prestario el pago de todos |os
tributos debe consi der ase nul o por abusi vo al atribuir
i ndi scri mi nadanente y sin distincién, el pago de todos |os inpuestos
al prestatario, si bien respecto de la constitucion de |a hipoteca
en garantia de un préstanp, conb es el presente caso, el sujeto
pasivo del inpuesto sobre transmisiones patrinoniales y actos
juridicos docunentados es el prestatario, por |0 que no procede
acordar |a devoluci6n de |la cantidad abonada por dicho inpuesto, al
ser dicho pago acorde con la normativa legal y reglanmentaria. La
restitucion del inporte no procede por normativa y doctrina del
Tri bunal Supreno.

Ademas este criterio ha sido nmantenido por |as Sentencias del Pleno
de la Sala Tercera del Tribunal Suprenp 1669/2018, 1670/2018 vy
1671/ 2018, de 27 de novi enbre.

OCTAVO. - lgualnmente la parte actora solicita la declaracion de
nulidad de | as estipulaciones contenidas en el Pacto Tercero Bis.-

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



= W
ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

Det erm naci 6n  del tipo de interés variables (IRPH CAJAS y
sustitutivo) que establecen y determna el célculo de |los intereses
ordinarios a aplicar al capital prestado, en |lo referente a la
aplicacion del indice de referencia | RPH CAJAS durante toda |la vida
del préstanp y el tipo sustitutivo CECA, interesando se acuerde la
aplicaci 6n en su lugar del Euribor.

En relacién al analisis juridico y jurisprudencial de la clausula
objeto de declaraci6on de nulidad en la presente litis, el [ndice de
Referencia de los Préstanpos Hipotecarios (en adelante |RPH), cabe
indicar que la Oden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de
| as condi ci ones fi nanci eras de | os pr ést anos hi pot ecari os
(actual mente derogada) habilité al Banco de Espafia para definir un
conjunto de indices o tipos de interés de referencia oficiales,
suscepti bles de ser aplicados por las entidades de crédito a |os
préstanos hi potecarios a interés variable. En cunplimento de dicha
habilitacion, la Crcular 5/1994 del Banco de Espafia, de 22 de
julio, estableci6 cono oficiales los siguientes indices: a) Tipo
nmedio de |los préstanbs hipotecarios a mhs de tres afios, para
adqui si ci 6n de vivienda libre concedi dos por | os bancos
( IRPH BANCOS). b) IRPHconpb "... la nedia sinple de los tipos de
i nterés nedi os ponderados por |los principales de |as operaci ones de
préstanp con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres
aflos para adquisici 6n de vivienda |ibre, qgue hayan sido iniciadas o
renovadas en el nes a que se refiere el indice por |os bancos, |as
cajas de ahorros y |l as soci edades de crédito hipotecario”.

La Ley 14/2013, de 27 de septienbre, de apoyo a |os enprendedores y
su internacionalizacién ("Ley 14/2013"), establece un réginen de
transici6n para la desaparicion de indices o tipos de interés de
referencia (Cajas y Bancos). La desaparicién definitiva del IRPH -
Cajas y del IRPH -Bancos se produjo el 1 de novienbre de 2013. E
Banco de Espafia, dej6 de publicar en su sede electroénica |os
nmenci onados indices y las referencias al tipo de interés |IRPH -Cajas
e |RPH -Bancos fueron sustituidas, por e tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstanp o crédito
hi pot ecari 0. concedi dos por las cajas de ahorro ( IRPH CAJAS). «c¢)
concedi dos por el conjunto de las entidades de crédito
(| RPH ENTI DADES)

d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro. e) Tipo de
rendimento interno en el nercado secundario de |a deuda publica de
plazo entre 2 y 6 afos. f) Tipo interbancario a 1 afio (M bor).

El anexo VIII de la Grcular 5/94 de 22 de julio define e

La STS Sala Prinera, de 14 de dicienbre de 2017 , resuelve en
casaci 6n un caso que habia conocido en prinera instancia el Juzgado
de lo Mercantil n°® 1 de Vitoria y en segunda instancia la AP de
Al ava, seccion Prinera, en un supuesto de una particular frente a la
entidad financiera KUTXABANK S.A. (antes Caja de Ahorros de Vitoria
y Alava) En prinera instancia se declaré la nulidad de la cléausula
Tercera Bis del préstanp hipotecario de fecha 21 de septienbre de
2006, en la que se pactd que el tipo de interés remuneratorio del
préstanop seria el resultante de afiadir un margen del 0,50% al indice
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oficial IRPH Entidades.; el tenor literal de la clausula era: e

tipo de interés sera el resultante de adicionar el MARGEN (de 0,5%
al tipo nmedio de |os préstanos hipotecarios a mas de tres afios, para
la adquisicion de vivienda libre, concedidos por el conjunto de
enti dades de crédito definido por la CGrcular 5/94 del Banco de
Espafia de 22-7-94, que se publica en el B.OE de 3-8-94". La
cl ausul a establecia tanbién que el tipo de interés sustitutivo era
el IRPJ Cajas nas un nmargen de 0.5 %

La sentencia consideré nula, por abusiva, |a clausula por no haber
sido explicada la formula de calculo del indice a |os consum dores,
por no haber sido explicado el conportamento del IRPH en |os
ualtinos afilos en conparacion con el de otros indices oficiales,
of reciendo con caréacter precontractual graficos y sinmulaciones de
esa conparativa, Yy, en especial, por no haber sido ofrecidos al

cliente otros indices conmo el Euribor que, a juicio del juzgador,

serian mas favorables. La sentencia obligé a la entidad financiera a
devol ver las cantidades cobradas en aplicacién del msnmb. No se
aplica cono indice sustitutivo el EURIBOR, sino que se deja al

préstanb sin intereses renuneratorios. La Audiencia Provincia

confirmd |a sentencia desestimando el recurso de apelacién que la
entidad financiera habia interpuesto contra la msma y KUTXABANK
recurre en casaci 6n ante el TS.

Lo prinero que se recurre es que el IRPH, indice de referencia del
tipo de interés renuneratorio del contrato de préstanb sea
calificada cono Condicion General de la Contratacion. A juicio de la
parte recurrente, el tipo de interés, junto con el inporte de

capital prestado y el plazo de anortizacién, constituyen |os
el enentos esenciales del contrato de préstano, sienpre son
negoci ados entre la entidad y los clientes y por eso son distintos
en cada operaci 6n, por |lo que no reunen |os requisitos establecidos
en el articulo 1 LCGC para su calificacién conp condiciones
general es de |la contrataci én

En este punto, el TS desestima el recurso al considerar que conforne
al art. 1 LCGC Ley 7/1998 de 13 de abril de Condiciones General es de
la Contrataci én: " son condiciones generales de la contrataci én «l as
cl dusul as predi spuestas cuya incorporaci 6n al contrato sea inpuesta
por una de las partes, con independencia de la autoria material de
| as m smas, su apariencia externa, de su extension y de cual esqui era
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos”

Y el art. 3.2 de la Directiva 93/13, que incide en que la cléausula
no se haya negociado individual nente cuando haya sido redactada
previanente y el consunmidor no haya podido influir sobre su
conteni do, en particular en el caso de |os contratos de adhesi 6n

Si bien, la referida STS de 14 de dicienbre de 2017 sefiala, en |o
referente al control de transparencia de la clausula de interés
variable que lo referencia al IRPH que la parte predisponente (la
entidad financiera en el caso de autos) no define contractual mente
el indice de referencia, sino que se renmite a uno de |os indices
ofi ci al es regul ados nedi ante di sposiciones |egales para este tipo de
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contr at os. Por ello, es a a Administracion Pablica a quien
corresponde control ar que esos indices se ajusten a la normativa, |lo
gue hace que ese control quede fuera del anbito de conociniento de
| os tribunal es del orden civil

e

La adm nistraci 6n tiene necani snos de sanci 6n respecto de aquellas
conductas de l|as entidades financieras que contravengan |as normas
sobre transparenci a bancaria. En consecuencia, el indice comb tal no
puede ser objeto del control de transparencia desde el punto de
vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con

consum dores, ni de la legislacién nacional protectora de
consum dores. El art. 4 LCGC excluye de su anbito de aplicacion |as
condi ciones generales que reflejen disposiciones legales o
adm ni strativas, al igual que hace el art. 1.2 de la Directiva
93/ 13

Lo que tiene conb consecuencia que, en el marco de una acciédn
i ndi vidual de nulidad de condiciones generales de la contratacion,
no pueda valorarse el nmodo en el que se ha fijado un indice de
referencia |egalnente predeterm nado, ni quepa analizar si ese
i ndi ce puede ser mani pul ado por |as entidades financieras, ya que en
estos casos el control sobre el equilibrio entre |as obligaciones y
derechos de las partes viene garantizado por la intervencion de la
adm ni straci 6n publica, sienpre y cuando su contenido no haya sido
nodi fi cado contractual nente.

Sol amrente puede controlarse que la condicion general de Ila
contrataci 6n por la que se incluye en un contrato con consum dores
este indice esté redactada de un nodo claro y conprensible y sea
transparente. Para |o cual, ha de tenerse en cuenta, que el interés

remuneratorio es el precio del contrato de préstano. En
consecuencia, las clausulas que se refieren al nodo de determ naci 6n
del interés renmuneratorio afectan a los elenmentos esenciales del

contrato que determ nan su objeto principal. Parece argunentar el TS
en el sentido de que el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE no se
aplica al objeto principal del contrato, sin tener en cuenta que
este punto de la Directiva no se traspuso por |a LCGC espafiola de 13
de abril de 1998, no haciendo esta distincién entre elenentos
esenciales y no esenciales del contrato para determinar Ila
abusividad de las clausulas: asi el art. 8 seflala que: "1. Serén
nul as de pleno derecho |as condiciones general es que contradi gan en
perjuicio del adherente |o dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma inperativa oprohibitiva, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravenci6n. 2. En particular,
seran nulas | as condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya cel ebrado con un consum dor".

Anal i zado bajo ese prisma, entiende el TS en esta resoluci 6n que

gramaticalnente, la clausula es clara y conprensible y pernmte al
prestatari o conocer, conprender y aceptar que el interés variable de
su préstano hipotecario se calcula con referencia a un tipo fijado y
controlado por el Banco de Espafia. De forma que, desde esta
perspectiva, |la clausula supera el control de inclusion.
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En cuanto al <control de transparencia, se determnaba en |as
sentencias de prinmera y segunda instancia recurridas, que el msno
obligaba a |a prestami sta a: 1° explicar céno se configuraba el tipo
de referencia, cono habia evolucionado y cono podria evol ucionar en
el futuro; 2° poner en relacidn el tipo de referencia elegido con
otros tipos l|egalnente previstos; y 3° ofrecer al prestatario la
posi bilidad de eleccidn entre |os diversos tipos existentes en el
nercado. Si bien, entiende el TS que estos requisitos no eran
exi gi bl es.

Pese a sefal ar que a las condiciones generales que versan sobre
el enmentos esenciales del contrato se les exige un plus de
i nformaci 6n que permita que el consum dor pueda adoptar su decisién
de contratar con pleno conocinento de |la carga econénica y juridica
que | e supondra concertar el contrato".

Considera el TS que al tratarse de indices oficiales utilizados
por las diversas entidades financieras en sus ofertas conerciales,
resulta féacilnmente accesible para un consumi dor medio, nornal nmente
informado y razonablenente atento y perspicaz, conocer que se
utilizan diferentes sistemas de calculo del interés variable vy
conparar |as condiciones utilizadas por los distintos prestani stas
en un el enento tan esencial del contrato de préstano”.

[...] lgualnmente, no se puede obligar a una entidad financiera a
utilizar u ofrecer varios de los indices oficiales, por la misna
razon que no se | e puede exigir que unicanmente ofrezca tipos fijos o
solo tipos variables. N era exigible a la entidad prestami sta una
expl i caci 6n pornenori zada del npdo en que se deternmina el indice de
referencia, porque su elaboracién estaba bajo l|la supervision de

Banco de Espafia. Ademés, en este caso, la nmencién del indice no se
hacia siquiera nediante wuna denom nacion que pudiera resultar
desconoci da para el consum dor, sino nediante su definicio6n basica,
que resultaba ilustrativa: «tipo nedio de |os préstanps hipotecarios
a ms de tres afilos, para la adquisicion de vivienda |Iibre,
concedi dos por el conjunto de entidades de crédito».

Tanpoco era exigible, en opiniéon del TS en esta resolucidén, a
efectos del control de transparenci a, gue se ofreciera al
prestatario |a opcidon de contratar con otros indices de referencia,
comp el Euribor que, ex post facto, en |los afios posteriores a la
cel ebraci 6n del contrato, se ha observado que ha tenido un
conportam ento mAs econdmico para el consumidor. Los indices de
referencia aplicables a | os préstanps hipotecari os se supervi san por
el Banco de Espafia y se publican nensual nente en el Boletin Oficia
del Estado, por |lo que se trata de una informacio6n publica vy
accesi ble para cual quiera. Ademds, se publican de forma agrupada
por | 0o que es posible confrontarlos entre si.

Dice el TS que la SAP tiene nmuy presente que el Euribor ha tenido un
conportam ento més favorable para el consumidor que el IRPH, pero
aparte de que dicha <circunstancia se hace desde un sesgo
retrospectivo que no puede servir de pauta para el control de
transparencia, En la préctica, l|a Audiencia acaba haciendo un
control de precios, al declarar la nulidad de una condici én genera
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de la contratacion porque el precio resultante sea nmMAs 0 neNosS
el evado, | o que no es admi sible.

Sefial a igualnente el TS en esta resolucion que el TJUE ha insistido
en que el nonento al que debe referirse el control es el de la
cel ebraci 6n del contrato.

El estéandar de validez de este tipo de clausulas referenciadas a un
tipo oficial lo establecia |a Disposicién Adicional Prinera |- 22 de
la Ley GCeneral para |la Defensa de |los Consumidores y Usuarios de
1984 (actual art. 85.3 TRLGCU de 16 de novi enbre de 2007), al exigir
gque: 1° se trate de un indice legal; y 2° en el contrato se describa
el nmodo de variaci 6n del tipo. Circunstancias anbas que se dan en el
caso.

Con esos datos es facilnmente conprensible el precio del préstano,
puesto que el consum dor puede conocer de nmanera sencilla que tendré
gue pagar el resultado de sumar el indice y el diferencial. Y aqui
radi ca fundanental nente |la diferencia con |os préstanos con cl ausul a
suel o, en que dicha conprensibilidad quedaba oscurecida por el hecho
de que el coste del préstano no funcionaba sienpre con esos dos
el enentos, al establecerse un tope ninino por debajo del cual el
di ferencial no fluctuaba.

Lo Unico de lo que podria haberse infornmado, ademas de |o que se
informd (que el indice era el IRPH, que ese indice se publicaba en
el BOE y en qué consistia), era que si el |IRPH evolucionaba mas
desf avorabl enente que el Euri bor, podria ser peor para el
prestatario, si pese a los distintos margenes, el resultado era
superior. Pero eso era una obviedad, porque resulta evidente que
sienpre que existen varios indices oficiales, |os prestatarios cuyos
pr éstanps estén referenciados al indice que en el futuro se conporte
mejor (en el sentido de que baje mas o suba nenos) sal dran ganando,
y los que |o estén al indice que evol ucione peor, saldréan perdiendo.
Conob ocurre con los préstanbs fijos: si el indice al que estéa
referenciado el préstamp a interés variable mas el diferencial baja
por debajo del tipo fijo, los prestatarios que hayan optado por éste
sal dran perdi endo; si ocurre o contrario, saldran ganando.

Si bien, en esta resoluci6on se incluyéo el voto particular que
formula D. Francisco Javier Orduila Moreno, y al que se adhiere el D
Franci sco Javier Arroyo Fi estas.

Sefial ando el voto particular que la STS, al realizar el control de
transparenci a del | RPH, no se aj ust a a | os criterios
jurisprudenciales que el TJUE ha establecido, al considerar que |la
utilizaci6on de este indice de referencia oficial sea suficiente, por
si solo, para superar el control de transparencia, sin que resulte
exi gible al profesional predisponente ninguna otra informaci6n al
respecto.

1°: a través de la indicada reconducci 6n del objeto del control de
transparencia hacia conceptos o referencias nmaAs generales o
descriptivos (remuneracién del interés o fluctuacidn del interés
cuando es variable).
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2° «presumendo» l|la conpresibilidad del prestatario, dando por
sentado que un «consum dor medi o» conoce que se utilizan diferentes
sistemas de célculo de interés variable y que, por tanto, |os
indices de referencia no responden a una nisma configuracidén o
confecci 6n, pudi endo presentar diferencias notables.

3° «invirtiendo» o0 «alterando» la <carga de |os deberes de
i nformaci 6n, al considerar que los indices de referencia aplicables
a | os préstanos hipotecarios se supervisan por el Banco de Espafia y
se publican nmensual mente en el Boletin Oicial del Estado, por lo
gue se trata de wuna informacidn «publica y accesible» para
cual qui era

Cabe plantearse, por tanto, en el sentido del deber de transparencia
que contenpla la Directiva 93/13/CEE , si el profesional que utiliza
el indice de referencia IRPH - Entidades, conp indice que responde a
una configuraci 6n propia y diferenciada respecto de otros indices de
referencia de posible utilizacio6n, algunos de ellos mAs usuales en
el nmonmento de la contratacion, cono el indice Euribor, sé6lo debe
establecer la nera referencia a este indice oficial en la clausula
predi spuesta, o bien, de forna extensiva, establecer el alcance y
funci onam ento concreto del necanisnb de este indice de referencia,
de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar,
basdndose en criterios precisos e inteligibles, |as consecuencias
econdm cas, potencial nente significativas, de dicho indice sobre |as
obl i gaci ones financieras que asune y, a su vez, esté en condiciones
de val orar correctanente otras posibles ofertas de contrataci6n

Ent endi endo Ordufia Moreno que respuesta debe ser resuelta desde una
val oraci 6n extensiva de |os deberes de informaci 6n que incunben al
profesional, cono tal, y que van nmas alléd de la nera referencia de
este indice oficial y concluyendo en su voto particular que deberia
haberse estinado parcialmente el recurso de casaci 6n, declarando |a
abusividad de la clausula y aplicando cono indice de referencia al
préstano hipotecario, el Euribor (sin el diferencial del 0,5 % que
se habia pactado, tanto para el indice de referencia inicial conp
para el sustitutivo).

Ante | as dudas suscitadas por la interpretacién que de la Drectiva
Conunitaria 13/93 hace el TS en la citada Sentencia de 14 de
dicienbre de 2017, en relacidén al control de transparencia de la
clausula IRPH, por Auto del Juzgado de Prinmera Instancia n° 38 de
Barcel ona, de 16 de febrero de2018, se planeta cuesti 6n prejudicial

ante el TJUE, en un caso en que se pretende |a declaraci6n de

nulidad de una clausula de IRPH Cajas (nas un diferencial de 0,25
%, frente a BANKIA. El préstanp hipotecario se celebré en fecha 19
de julio de 2001 en ese nonento con CAJA MADRI D

Tras realizar interesantes reflexiones sobre el funcionamento
del IRPH, en el Auto se indica: que el IRPH Cajas es un indice de
referencia de interés variable mnoritario, puesto que tan so6lo se
utiliza en el 10% de los contratos de préstanp hipotecario en
Espafia, siendo el Euribor, tipo interbancario en euros, el que se
utiliza en casi el 90% restante. Asinmisnp explica que la utilizacion
del IRPH Cajas conp referencia para el célculo de los intereses
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aplicables a dicho préstanp supone, de nedia, una diferencia de
coste de entre 18.000 y 21.000 euros de més, para cada consum dor,
con respecto al Euribor.

Las cuestiones planteadas al TJUE son | as siguientes:

PRI MERA CUESTION: EL indice, |RPH Cajas: ¢debe ser objeto de tutela
por el juzgador, en el sentido de exami nar que sea conprensible para
el consumidor, sin que sea Obice el que esté regulado por
di sposi ciones reglanentarias o administrativas, al no ser este un
supuesto previsto en el art. 1.2 de la Drectiva 93/13 , ya que no
se trata de una disposicion obligatoria sino que se incorpora tal
interés variable y renuneratorio opcional nente por el profesional a
contrato?

SEGUNDA CUESTI ON:

2.1 Conforne al art. 4.2 de la Directiva 93/13 , no transpuesta en
nuestro ordenam ento, ¢resulta contrario a la Directiva 93/ 13/CEE, y
a su articulo 8, que un oOrgano jurisdiccional espafiol invoque vy
aplique el articulo 4.2 de la msnma cuando tal disposicién no ha
sido transpuesta a nuestro ordenami ento por voluntad del |egislador,
gque pretendi 6 un nivel de proteccidon conpleto respecto de todas |as
cl dusul as que el profesional pueda insertar en un contrato suscrito
con consum dores, incluso las que afectan al objeto principal de

contrato, incluso si estuvieran redactadas de nmanera clara vy
conpr ensi bl e?

2.2 En todo caso, ¢es necesario transmitir informaci én o publicidad
sobre |os siguientes hechos o datos, o alguno de ellos, para la
conmprensi6n de la cléusula esencial, en concreto del IRPH? (i)
Explicar cono se configuraba el tipo de referencia, es decir,
informar que este indice incluye |as conisiones y denas gastos sobre
el interés nomnal, que se trata de una nedia sinple no ponderada,
gue el profesional debia conocer y transmitir que debia aplicar un
di ferencial negativo y que |os datos proporcionados no son publicos,
en conparaci 6n con el otro habitual, el euribor. (ii) Explicar coéno
evolucion6 en el pasado y podria evolucionar en el futuro,
informando y publicitando aquellas graficas que expliquen de manera
clara y conprensible al consumidor la evolucidon de este tipo
especifico en relacién con el euribor, tipo habitual de |os
pr ést anbs con garantia hipotecari a.

2.3 Y de concluir el TJUE que incunbe al 6rgano judicial renmtente
que examine el caracter abusivo de las cléausulas contractuales vy
deducir todas |as consecuencias conforme a su derecho nacional, se
pregunta al Tribunal; si la falta de infornaci é6n de todos ellos, ¢ho
supondria la falta de conprension de la clausula al no ser clara
para el consumdor nedio, art. 4.2 de la Directiva 93/13 o que su
onmsién conllevaria un trato desleal por parte del profesional v,
que por lo tanto, el consumdor de ser informado conveniente no
hubi era aceptado referenciar su préstano al |IRPH? Hubiera sido
interesante plantear |a cuestion, mas que desde el planteam ento de
la "conducta desleal" por parte de |la Entidad Financiera que sienpre
conlleva un elemento subjetivo, dificil de probar, desde Ila
per spectiva del "conflicto de i nt ereses", mas obj eti va,
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especialnente si se tiene en cuenta l|la capacidad que tenian |as
Enti dades Financieras para "incidir" sobre el IRPH segln apunta la
informaci 6n transmitida por el Banco de Espafia, (por no hablar
abi ertamente de "nmanipul aci 6n" de dicho indice) y por tanto cuanto
mas subia el IRPH nejor para el banco y peor para el cliente.

TERCERA CUESTION : Si se declara la nulidad del |RPH cajas, ¢cual de
| as dos consecuencias siguientes, en defecto de pacto o si este
resultase ms perjudicial para el consumdor, seria conforme a
los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13 ? 3.1 La integraci 6n de

contrato, aplicando un indice sustitutorio habitual, el euribor, al
tratarse de un contrato esencialmente vinculado a wun interés
productivo a favor de la entidad, profesional. 3.2 Dejar de aplicar
el interés, con la uUnica obligaci 6n de devolver el capital prestado
en | os plazos estipul ados por parte del prestatario o deudor.

En el seno del Procedimento ante el TJUE para resolver la cuestidn
prejudicial planteada, |la Conisién Europa realizdé un escrito de
al egados en fecha 31 de nmayo de 2018. El informe de la Conisidn
tiene en cuenta, para analizar |os datos econdnicos sobre el |RPH,
las respuestas a las preguntas que se realizaron, al Banco De
Espafia, por escrito, al anparo del art. 381.1 LEC

Con caracter previo a resolver las cuestiones planteadas en |a
cuestion prejudicial, la Comsidon recuerda que el presente asunto
versa sobre una clausula esencial presente en un nunero el evado de
contratos de préstanp hipotecario en Espafia. Estos contratos son
probabl emente los contratos con nméAs inportancia econénmica y mayor
repercusi 6n social de entre los contratos de consunp, en |a nedida
en que resultan clave para el ejercicio del derecho de acceso a l|la
vivienda, reconocido en el articulo 7 de la Carta de Derechos
Fundanentales de la Union Europea, derecho que -conmpb bien ha
sefial ado el Tribunal- ha de tenerse en cuenta a la hora de aplicar
la Directiva 93/133.

En segundo lugar y conpo sefala el érgano jurisdiccional renmitente en
el propio auto de remsién, el litigio principal se plantea tras
haber dictado sentencia el Tribunal Supreno (pleno de su sala de lo
civil) en fecha 14 de dicienbre de 2017, en relacidén con una
clausula nuy simlar a |a del asunto que nos ocupa. Dicha sentencia,
pese a interpretarse |los preceptos de la Directiva 93/13 por un
6rgano jurisdiccional de ultima instancia, fue dictada sin plantear
| a correspondi ente cuesti 6n prejudicial al Tribunal de Justicia.

Sefial a tanbi én | a Comisioén, que la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre
Condi ciones Cenerales de |la Contrataci6n, no ha incorporado
el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13, al ordenanmiento
espafiol . Por ello, un 6rgano jurisdiccional nacional puede apreciar
en cual quier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un
contrato cel ebrado entre un profesional y un consum dor, el caracter
abusi vo de una cl ausul a no negoci ada i ndivi dual nente, que se refiera
en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antenano por
el profesional de manera clara y conprensible.

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



= W
ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

Pues bien, en opinion de la Comisién, la eleccion del Reino de
Espafia de no incorporar al Derecho espafol el articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13 es conforme con el articulo 8 de la m sng,
gque autoriza a |los Estados menbros a adoptar o0 nmantener
di sposiciones maAs estrictas que garanticen un nmayor nivel de
protecci 6n a | os consumi dores.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia tanmbi én ha recordado que |a
exigencia de transparencia de las cléausulas contractuales, segln
resulta del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, coincide
con la exigencia de transparencia prevista en el articulo 5 de la
citada Directiva y que, en consecuencia, el caracter abusivo de una
cl dusul a contractual puede resultar de una formul aci 6n que no cunpl e
la exigencia de una redaccion clara y conprensible enunciada en
di cho articulo 5.

De lo anterior se deduce que |la exigencia de transparencia de |as
cl dusul as contractual es contenida en el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 es equivalente a la contenida, con caracter
general , en el articulo 5. Por consi gui ent e, el exanen de
transparencia de una clausula forma parte del exanen de abusividad
gque se deriva del articulo 3, apartado 1, de la citada Directiva.

En este sentido, |os d&rganos jurisdiccionales espafioles no solo
pueden, sino que deben, en el marco del exanen de abusividad de |as
cl Ausul as contractuales -aun de aquellas que confornmen el objeto
esencial del contrato-, examnar |a transparencia de dichas
clausulas, en virtud de |o dispuesto en el articulo 5 de la
Directiva 93/13, que reproduce la nisma exigencia de transparencia
que el articulo 4, apartado 2, de |la m sna.

Final rente, la STIJUE de fecha 3 de nmarzo de 2020 sefial a que: "Sobre

la primera cuestidon prejudicial. [...] 28 Si bien la prinera
cuestion prejudicial conp tal se refiere al IRPH de |as cajas de
ahorros, para dar una respuesta (til al juzgado remitente procede

ent ender que nedi ante aquella dicho juzgado pide que se dilucide si
el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que queda fuera del anbito de aplicacién de esa
msma Directiva la cléausula de un contrato de préstano hipotecario
cel ebrado entre un consum dor y un profesional que prevé que el tipo
de interés aplicable al préstanb se base en uno de los indices de
referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que
las entidades de crédito pueden aplicar a |los préstanps
hi pot ecari os.

29 Segun el nenci onado articulo 1, apartado 2, las clausulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglanentarias
i nperativas no estaran sonetidas a |as disposiciones de la Directiva
93/13 . [...]

31 Tal exclusién requiere que concurran dos requisitos: la clausula
contractual debe reflejar una disposicion legal o reglanentaria y
esta disposici6n debe ser inperativa ( sentencias de 10 de
septienbre de 2014, Ku?ionova, GC-34/13, EU C 2014:2189 , apartado
78, y de 20 de septienbre de 2017, Andriciuc y otros, C
186/ 16 , EU. C. 2017:703 , apartado 28).

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

32 Para determnar si concurren |os nencionados requisitos, el
Tribunal de Justicia ha declarado que incunbe al juez nacional
conprobar si la cléusula contractual de que se trata refleja nornas
de Derecho nacional que se apliquen entre las partes contratantes de
manera inperativa con independencia de su elecci6on o normas de
natural eza dispositiva y, por tanto, aplicables con carécter
supl etorio, es decir, cuando las partes no hayan pactado otra cosa
( sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C92/11

EU. C. 2013: 180 , apartado 26; de 10 de septienbre de 2014

Ku?i onova, C-34/13 , EU: C 2014:2189 , apartado 79, y de 20 de
septienbre de 2017, Andriciuc y otros, C186/16 , EU. C 2017:703 ,
apartados 29 y 30).

33 En el caso de autos, de la descripcion que hace el juzgado
remtente de la normativa nacional aplicable al litigio principal se
desprende que dicha normativa no incluia |a obligaci 6n de establ ecer
en las clausulas de retribucién recogidas en contratos de préstano
hi potecario la aplicacion de uno de los seis indices oficiales
establecidos en la Crcular 8/1990 del Banco de Espafa, de 7 de
septienbre, a Entidades de Crédito, sobre transparencia de |as
operaciones y proteccion de la clientela (BOE n.° 226,de 20 de
septienbre de 1990, p. 27498), en la redaccio6n aplicable al litigio
principal (en |o sucesivo, «Crcular 8/ 1990»).

34 A este respecto, tal conpb observé en |lo sustancial el Abogado
General en los puntos 78 a 83 de sus conclusiones, resulta, sin
perjuicio de que el juzgado remtente conpruebe este extrenp, que |la
Orden Mnisterial de 5 de mayo de 1994 no obligaba a utilizar en |os
préstanbs a tipo de interés variable un indice de referencia
oficial, entre los que se incluye el IRPH de las cajas de ahorros,
sino que se lintaba a fijar los requisitos que debian cunplir |os
«indices o tipos de interés de referencia» para que |as entidades de
crédito pudieran utilizarlos. [...]

36 En consecuencia, la referencia al IRPH de |as cajas de ahorros en
la cléusula controvertida para el calculo de |os intereses adeudados
en el nmarco del contrato sobre el que versa el litigio principal no
es el resultado de una disposicién |legal o reglanentaria inperativa,
en el sentido de la jurisprudencia que se ha recordado en |o0s
apartados 31 y 32 de la presente sentencia. Por ello, sin perjuicio
de que el juzgado renitente conpruebe este extreno, |la clausula si
esta conprendida en el anbito de aplicacién de la Directiva 93/13.

37 De ello se deduce que procede responder a la prinmera cuestion
prejudicial que el articulo 1, apartado 2, de la Drectiva
93/ 13 debe interpretarse en el sentido de que si estéa conprendi da en
el anbito de aplicacién de esa msma Directiva la cléusula de un
contrato de préstanp hipotecario celebrado entre un consumidor y un
prof esional que estipule que el tipo de interés aplicable al
préstanb se base en uno de los indices de referencia oficiales
establecidos por la normativa nacional y que las entidades de
crédito pueden aplicar a los préstanps hipotecarios, cuando esa
normativa no establezca ni la aplicacion inperativa del indice en
cuestion con independencia de la eleccion de las partes en el
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contrato ni su aplicacién supletoria en el supuesto de que |as
partes no hayan pactado otra cosa.

Sobre | a segunda cuestion prejudicial, letra a)
38 Mediante su segunda cuestidn prejudicial, letra a), el juzgado
renmitente pide que se dilucide si la Drectiva 93/13, y en

particular su articulo 8, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a que los tribunales de un Estado nienbro apliquen el articulo
4, apartado 2 , de dicha Directiva con el fin de no exam nar el
car acter eventual mente abusivo de una cl ausul a contractual redactada
de forma clara y conprensible y que se refiere al objeto principa
del contrato cuando |la segunda de |as disposiciones citadas no ha
sido transpuesta al ordenami ento juridico de ese Estado m enbro.

39 No obstante, de las explicaciones incluidas en el auto de
rem sion sobre la segunda cuestiodn prejudicial se desprende que
mediante la primera parte de esta cuestion el juzgado remitente se
interroga nmas concretanente sobre |la posibilidad de que un Organo
judicial nacional pueda exam nar, aun cuando no se haya transpuesto
el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 al Derecho interno,
Si clausulas conb |a controvertida cunplen la exigencia de
transparenci a preceptuado por dicha Directiva. [...]

43 Resulta oportuno recordar a tal efecto que, segln reiterada

jurisprudencia, el sistema de proteccid6n establecido por Ila
Directiva 93/13 se basa en |la idea de que el consunidor se halla en
situacién de inferioridad respecto al profesional, tanto en 1lo

relativo a | a capaci dad de negoci aci 6n cono al nivel de informacidn
situacién que le lIleva a adherirse a |as condiciones redactadas de
antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de |as
m snmas (véanse, en particular, |las sentencias de 3 de junio de 2010,
Caja de Ahorros y Mont e de Pi edad deMadri d, C- 484/ 08,
EU. C. 2010: 309 , apartado 27 y jurisprudencia citada, y de26 de marzo
de 2019, Abanca Corporaci 6n Bancaria y Bankia, CG70/17 y G
179/ 17 , EU:. C 2019: 250 , apartado 49).

44 Habida cuenta de tal situacion de inferioridad, la Drectiva
93/13 obliga a los Estados nienbros a establecer un mecanisnb que
asegure que toda cl ausula contractual no negoci ada individual nente
pueda ser controlada para apreciar su eventual caracter abusivo. En
este contexto incunbe al juez nacional, atendiendo a los criterios
enunci ados en el articulo 3, apartado 1, y en el articulo 5 de la
Directiva 93/13 , deternminar si, dadas |la circunstancias propias de
caso concreto, la clausula en cuestién cunple |as exigencias de
buena fe, equilibrio y transparencia que inmpone dicha Directiva
(véanse, en este sentido, |as sentencias de 21 de narzo de 2013, RWE
Vertrieb, C92/11, EU:.C 2013:180 , apartados 42 a 48; de 30 de abri
de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C 26/13 , EU: C 2014:282 , apartado
40, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria vy
Bankia, C-70/17 y G 179/17 , EU. C 2019:250 , apartado 50).

45 Sin enbargo, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ,
puesto en relacid6n con su articulo 8, permte a |os Estados m enbros
prever en la |egislacion de transposicion de esta Directiva que «la
apreci aci 6n del caréacter abusivo» no abarca |as clausul as previstas
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en aquella disposicidon, sienpre que tales cléusulas se hayan
redactado de forma clara y conprensible (véanse, en este sentido
| as sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Mnte de
Pi edad de Madrid, C-484/08, EU:C 2010:309 , apartado 32, y de 30 de
abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C26/13 , EU C 2014:282 ,
apartado 41).

46 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que esa
msma exigencia de redaccion clara y conprensible figura en
el articulo 5 de la Directiva 93/13 , que prevé que |as clausulas
contractual es deben respetarla«sienpre» (véanse, en este sentido,
| as sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C
26/ 13, EU:. C 2014:282 , apartados 67 y 68, y de 20 de septienbre de
2017, Andriciuc y otros, C186/16 , EU:. C 2017:703 , apartado 43). De
ello se deduce que la referida exigencia se aplica en cual quier
caso, incluso cuando una cl usula esta conprendida en el anbito de
aplicaci6on del articulo 4, apartado 2, de la Directiva y aun cuando
el Estado menbro de que se trate no haya transpuesto esta
di sposi ci 6n. Tal exigencia no puede reducirse ani canente al carécter
conprensible de la cléausula contractual en wun plano formal vy
gramatical ( sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rabai, C26/13 , EU:. C 2014:282 , apartado 71).

47 Procede pues responder a |a segunda cuestion prejudicial, letra
a), que la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4,
apartado 2, y 8, debe interpretarse en el sentido de que I|os
tribunales de un Estado menbro estdn obligados a exaninar el
caracter claro y conprensible de una cléausula contractual que se
refiere al objeto principal del contrato, con independencia de la
transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha Drectiva al
ordenami ento juridico de ese Estado m enbro.

Sobre | a segunda cuestion prejudicial, letras b) y c)

48 Mediante su segunda cuestion prejudicial, letras b) y c), el
juzgado remtente pide sustancialmente que se dilucide si
la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2 ,
y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cunmplir con la
exi gencia de transparencia de una cléausula contractual que, en el
marco de un contrato de préstanp hipotecario, fija un tipo de
interés variable cuyo nodo de célculo se considera que resulta
compl ejo para el consum dor nedio, el profesional debe conunicar al
consum dor de que se trate infornmaci 6n sobre el método decal cul o de

indice en que se basa el céalculo del nencionado tipo de interés y
sobre la evolucién de tal indice en el pasado y cO6no podria
evol uci onar en un futuro.

49 A ese respecto, conb observé el Abogado General en |os puntos 106
al09 de sus conclusiones, segiun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa a |a exigencia de transparencia, tiene
una inportancia fundanental para el consum dor disponer, antes de la
celebracidon de un contrato, de informaci 6n sobre | as condiciones
contractual es y |las consecuencias de |a cel ebraci 6n del contrato. En
funci 6n, principal nente, de esa informacion el consum dor decide si
desea quedar vinculado contractualmente adhiriéndose a |as
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condi ci ones redactadas de antemano por el profesional ( sentencias
de 21 de nmarzo de 2013, RWE Vertrieb, GC92/11, EU. C 2013:180 ,
apartado 44; de 30 de abril de 2014, Kasler y Ka&slerné Rabai, C
26/ 13 , EU C 2014:282 , apartado 70; de 21 de dicienbre de 2016,
Quti érrez Nar anj o y otros, G 154/15 , C307/15 y C
308/ 15 , EU: C 2016:980 , apartado 50, y de 20 de septienbre de 2017,
Andriciuc y otros, C186/16 , EU C 2017:703 , apartado 48).

50 De ello se deduce que, conp ya se ha sefial ado en el apartado 46
de la presente sentencia, la exigencia de transparencia de |as
cl ausul as contractuales, tal conb resulta de los articulos 4,
apartado 2, y 5 de la Drectiva 93/13, no puede reducirse
excl usivanmente a su caracter conprensible en un plano formal vy
gramatical. Toda vez que el sistema de protecci 6n establ ecido por
dicha Directiva se basa en la idea de que el consum dor se halla en
situaci 6n de inferioridad respecto al profesional en |lo relativo, en
particular, al nivel de infornmacidn, la nmencionada exigencia de
redacci 6n clara y conprensible de | as cl dusul as contractual es y, por
tanto, de transparencia, a que obliga la propia Drectiva, debe
interpretarse de nmanera extensiva ( sentencias de 30 de abril de
2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C 26/13, EU C 2014:282 , apartados 71
y 72, y de 20 de septienbre de 2017, Andriciuc y otros, C
186/ 16 , EU: C.2017: 703 , apartado 44).

51 Asi pues, por lo que se refiere a una clausula que, en el narco
de un contrato de préstanp hipotecario, estipule la retribucion de

correspondi ente préstanp nediante intereses que se cal cul an segln un
tipo variable, la referida exigencia se ha de entender conp |a
obligacibn no solo de que la clausula considerada sea conprensible
para el consumidor en un plano formal y gramatical, sino tanbién de
que posibilite que el consumdor nmedio, normalnente informado vy
razonabl enmente atento y perspicaz, esté en condiciones de conprender
el funcionamento concreto del npdo de calculo de dicho tipo de
interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos vy
conpr ensi bl es, | as consecuenci as econéni cas, pot enci al ment e
significativas, de tal clausula sobre sus obligaciones financieras
(véanse en este sentido, por analogia, |as sentencias de 30 de abril

de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU C 2014:282 , apartado
75, y de 20 de septienbre de 2017, Andriciuc y otros, C
186/ 16 , EU: C 2017:703 , apartado 51).

52 Dado que la conpetencia del Tribunal de Justicia conprende
exclusivanmente |a interpretaci 6n de | as disposiciones del Derecho de
la Union, en este caso de la Drectiva 93/13 (véase, en este
sentido, |la sentencia de 21 de nmrzo de 2013, RWE Vertrieb, GC
92/11 , EU:. C 2013:180 , apartado 48 'y jurisprudencia citada),
corresponde solo al o6rgano judicial remitente Ilevar a cabo |as
conpr obaci ones necesarias a este respecto, a la vista de todos |os
el enentos de hecho pertinentes, entre los que figuran |la publicidad
y la informaci 6n proporci onadas por el prestamsta en el marco de |la
negoci aci 6n de un contrato de préstano ( sentencias de 30 de abril
de2014, Késler y Kéaslerné Rabai, C-26/13, EU C 2014:282 , apartado
74, de 26 de febrero de 2015, Matei, C 143/13 , EU C 2015:127 ,
apartado 75, y de 20 de septienbre de 2017, Andriciuc y otros, C
186/ 16 , EU:. C. 2017:703 , apartado 46). Ms concretanente, incunbe al
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juez nacional, al tener en cuenta el conjunto de circunstancias que
rodearon | a cel ebraci 6n del contrato, verificar que, en el asunto de
que se trate, se hubieran conunicado al consumi dor todos |os
el ementos que pueden incidir en el alcance de su conprom so,
perm ti éndol e evaluar, en particular, el coste total de su préstano.
Desenpefian un papel decisivo en tal apreciacion, por una parte, la
cuestion de si las clausulas estan redactadas de forma clara vy
conmprensi bl e, de manera que permtan a un consum dor nedi o, segun se
ha descrito a este en el apartado 51 de la presente sentencia,
evaluar tal coste y, por otra parte, la falta de nmencién en e
contrato de préstanp de la infornmaci 6n que se considere esencial a
la vista de la naturaleza de |os bienes o de |os servicios que son
objeto de dicho contrato ( sentencia de 20 de septienbre de 2017
Andri ci uc y otros, C-186/16 , EU: C. 2017:703 , apartado47 y
jurisprudencia citada).

53 Por |lo que respecta a una clausula como |la nencionada en el
apartado51 de |la presente sentencia, que incluye una referencia a un
tipo de interés variable cuyo valor exacto no puede determ narse en
un contrato de préstanp para toda |la vigencia del contrato, procede
hacer constar, conp observo el Abogado General en |os puntos 122 vy
123 de sus concl usiones, que es pertinente a efectos de tal analisis
la circunstancia de que |los elenentos principales relativos al
calculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban facilnente
asequi bl es a cual qui er persona que tuviera intenci én de contratar un
préstanop hipotecario, puesto que figuraban en la G rcular 8/1990

publicada a su vez en el Boletin Oicial del Estado. Esta
circunstancia pernmitia a un consum dor razonablenente atento vy
perspi caz conprender que el referido indice se calculaba segun el
tipo nedio de los préstanps hipotecarios a mas de tres afios para
adqui si ci 6n de vivienda, incluyendo asi |os diferenciales y gastos
aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de préstano
hi potecario en cuestion, ese indice se redondeaba por exceso a un
cuarto de punto porcentual, increnentado en el 0,25 %

54 Tanmbi én resulta pertinente para evaluar la transparencia de |la
cl dusula controvertida la circunstancia de que, segun |la normativa
naci onal vigente en la fecha de celebracién del contrato sobre el
que versa el litigio principal, las entidades de crédito estuvieran
obligadas a informar a |os consumidores de cual habia sido Ila
evoluci 6n del IRPH de las cajas de ahorros durante |os dos afios
natural es anteriores a |la celebracién de |os contratos de préstanp y
del udaltinmp valor disponible. Tal informacién tanbi én puede dar al
consum dor una indicacién objetiva sobre las consecuencias
econém cas que se derivan de l|la aplicacion de dicho indice vy
constituyen un térmno Gtil de conparaci 6n entre el calculo del tipo
de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros vy
otras férmulas de calculo del tipo de interés.

55 Por consiguiente, el juzgado remtente deber& conprobar si en el
contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el
litigio principal Bankia cunpli6 efectivamente con todas |as
obl i gaci ones de infornmaci 6n establ eci das por |a normativa nacional .
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56 Habida cuenta de |as consideraciones anteriores, pr ocede
responder a |la segunda cuestién prejudicial, letras b) y c¢), que
la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2

y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cunplir con la
exi gencia de transparencia de una clausula contractual que fija un
tipo de interés variable en un contrato de préstanp hipotecario,
dicha clausula no solo debe ser conprensible en un plano formal vy
gramati cal , sino tanbién permtir que el consum dor  nedio,
nornmal nente infornmado y razonabl enente atento y perspicaz, esté en
condi ci ones de conprender el funcionamento concreto del nodo de
calculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en
criterios precisos y conprensibles, |as consecuencias econdm cas,
pot enci al nente  significativas, de dicha cléausula sobre sus
obl i gaci ones fi nanci eras. Constituyen el ement os especi al nente
pertinentes para |a valoracion que el juez nacional debe efectuar a
este respecto, por un lado, la circunstancia de que |os elenentos
principales relativos al céalculo del nencionado tipo de interés
resulten facilnente asequibles a cualquier persona que tenga
intenci 6n de contratar un préstano hipotecario, dada |a publicacioén
del nodo de célculo de dicho tipo de interés, y, por otro |ado, el
sum nistro de informaci 6n sobre |la evol uci 6n en el pasado del indice
en que se basa el calculo de ese msnp tipo de interés.

Sobre la tercera cuestion prejudicia

57 Mediante su tercera cuestion prejudicial, el juzgado remtente
pi de sustancial nente que se dilucide si los articulos 6, apartado
1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/ 13 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que, en caso de decl araci 6n de nulidad de
una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia
para el calculo de los intereses variables de un préstanp, y en
defecto de pacto en contrario entre las partes, el juez nacional
sustituya tal indice por un indice legal o inponga al prestatario la
obl i gaci 6n de devol ver el capital prestado en |os plazos estipul ados
sin el abono de intereses.

58 Debe recordarse en priner lugar que, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 , incunbe al juez naciona
abstenerse de aplicar |as cléausulas abusivas con el fin de que no
produzcan efectos vinculantes para el consunmidor, salvo si el
consum dor se opone a ello (véanse, en este sentido, |as sentencias
de 4 de junio de 2009, Pannon GSM C 243/08, EU C 2009: 350
apartado 35; de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C
618/ 10 , EU:. C 2012:349 , apartado 65, y de 26 de marzo de 2019,
Abanca Cor por aci 6n Bancari a y Bankia, C70/17 y C
179/ 17 , EU: C 2019: 250 , apartado 52).

59 En segundo lugar, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, cuando el juez nacional declara |la nulidad de una cl ausul a
abusi va contenida en un contrato cel ebrado entre un profesional y un
consum dor, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma de Derecho
naci onal que pernmite al juez nacional integrar dicho contrato
nodi fi cando el contenido de esa cl dusula (sentencias de 14 de junio
de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10 , EU: C 2012: 349
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apartado 73; de 30 de abril de 2014, Kasler y Ka&slerné Rabai, C
26/13 , EU. C 2014:282 , apartado 77, y de 26 de marzo de 2019,
Abanca Cor por aci 6n Bancari a y Bankia, C70/17 y C
179/ 17 , EU. C 2019: 250 , apartado 53).

60 De este nodo, si el juez nacional tuviera la facultad de
nodi ficar el contenido de |as clausulas abusivas que figuran en tal
contrato, dicha facultad podria poner en peligro |la consecuci 6n del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Drectiva
93/13 . En efecto, la nencionada facultad contribuiria a elimnar el
efecto disuasorio que ejerce sobre |los profesionales el hecho de
que, pura y sinplenmente, tales clausulas abusivas no se apliquen
frente a los consumidores, en la nedida en que |os profesionales
podrian verse tentados a utilizar tales clausulas al saber que, aun
cuando |legara a declararse la nulidad de las nismas, el contrato
podria ser integrado por el juez nacional en |o que fuera
necesari o, garanti zando de este nodo el i nterés de di chos
prof esi onal es (sentencias del4 de junio de 2012, Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10 , EU C 2012:349 , apartado 69; de 30 de abril de
2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C26/13 , EU C 2014:282 , apartado
79, y de 26 de nmarzo de 2019, Abanca Corporacio6n Bancaria vy
Bankia, C70/17 y C179/17 , EU. C 2019: 250 , apartado 54).

61 No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en una
situaci6n en la que un contrato celebrado entre un profesional y un
consum dor no puede subsistir tras la supresion de una clausula
abusiva, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se
opone a que el juez nacional, en aplicaci6n de principios del
Derecho de los contratos, suprina |a cl&usula abusiva sustituyéndol a
por una disposicién supletoria de Derecho nacional en aquellos casos
en que |la declaracidn de nulidad de la clausula abusiva obligue al
juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el
consum dor a consecuenci as especi al nent e perj udi ci al es, gue
representen para este una penalizacion (véanse, en este sentido,
| as sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C
26/ 13, EU:. C 2014:282 , apartados 80 a 84; de 26 de narzo de 2019,
Abanca Cor por aci 6n Bancari a y Bankia, C70/17 y C
179/ 17 , EU. C 2019:250 , apartados 56 y 64, y de 3 de octubre de
2019, Dziubak, C260/18 , EU:. C 2019:819 , apartado 48).

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que tal
sustituci 6n de una clausula abusiva por una disposicion supletoria
de Derecho nacional queda plenanente justificada a la luz de Ila
finalidad de la Directiva 93/13. En efecto, se ajusta al objetivo
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 , ya que esta
di sposi ci 6n pretende reenplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre estas, y no
anul ar todos | os contratos que contengan cl ausul as abusi vas (véanse,
en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler vy
Kasl erné Rabai, C26/13, EU C 2014:282 , apartados 81 y 82 vy
jurisprudencia citada, y de 26 de nmarzo de 2019, Abanca Cor poraci 6n
Bancaria y Bankia, CG70/17 y C179/17 , EU:. C 2019: 250 , apartado
57).
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63 Si, en una situacién conp la descrita en el apartado 58 de la
presente sentencia, no se permtiera sustituir una cléusula abusiva
por una disposicién supletoria de Derecho nacional y se obligara al
juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria
quedar expuesto a consecuenci as especi al nente perjudicial es, de nodo
gue el caracter disuasorio derivado de |a anulacién del contrato
podria frustrarse. En efecto, en el caso de un contrato de préstano,
tal anulacion tendria en principio el efecto de hacer innediatanmente
exigible el pago del inporte del préstanp pendi ente de devol uci 6n,
en una cuantia que puede exceder de l|a capacidad econdénica del
consum dor, 'y, por esa razon, penalizaria a este mAs que a
prestam sta, a quien, conbp consecuencia, no se disuadiria de
insertar clausulas de ese tipo en |os contratos que ofrezca (véanse,
en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler vy
Kasl erné Rabai, C 26/13, EU:.C 2014:282 , apartados 83 y 84, y de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporaci 6n Bancaria y Bankia, CG70/17 y C
179/ 17 , EU. C 2019: 250 , apartado 58).

64 Por consiguiente, procede considerar que, en una situacion en la
gue un contrato de préstanp hipotecario celebrado entre un
prof esional y un consum dor no puede subsistir tras |la supresion de
una cl ausul a abusiva que se refiere a un indice |egal de calculo del
tipo de interés variable aplicable al préstanp, el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede interpretarse en el
sentido de gque se opone a que el juez nacional,con el fin de evitar
la nulidad del contrato, sustituya esa clausula por un indice
est abl eci do cono supletorio por el Derecho nacional, en |la nedida en
que la anul aci 6n del contrato exponga al consunidor a consecuencias
especi al nente perjudiciales (véase, por analogia, |la sentencia de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporaci 6n Bancaria y Bankia, C70/17 y C
179/ 17 , EU. C 2019: 250 , apartado 59).

65 En el caso de autos la cléausula controvertida establece que el
calculo del tipo de interés variable se basara en el IRPH de |as
cajas de ahorros. No obstante, de |a docunmentaci 6n de que di spone e

Tribunal de Justicia resulta que este indice legal, previsto por la
Circular 8/1990, fue reenplazado, en virtud de |a disposiciodn
adi ci onal decinobquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septienbre de
2013 , por un indice sustitutivo que el Gobierno espafol califica de
«supl etorio». En efecto, sin perjuicio de |la conprobaci 6n que |leve
a cabo el juzgado renitente, la disposiciéon adicional citada
establ ece que se aplicara dicho indice sustitutorio en defecto de
otro acuerdo diferente entre las partes del contrato.

66 En este contexto, en el supuesto de que el juzgado renitente
constatara, en priner lugar, el caracter abusivo de la clausula
controvertida; en segundo lugar, que el contrato de préstano

hi potecario sobre el que versa el |litigio principal no podria
sobrevivir sin tal cléausula, y, en tercer lugar, que debido a la
anul aci6n del contrato el demandante en el litigio principa
guedaria expuesto a consecuencias especialnente perjudiciales,
podria reenpl azar la clausula controvertida por el i ndi ce

sustitutivo contenplado en la Ley 14/2013, sienpre que pueda
consi derarse que con arreglo al Derecho nacional el referido indice
tiene caracter supletorio.
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67 Por consiguiente, procede responder a |la tercera cuestion
prejudicial que los articulos 6, apartado 1 , y 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a que, en caso de declaracién de nulidad de una clausula
contractual abusiva que fija un indice de referencia para el célculo
de los intereses variables de un préstano, el juez nacional |o
sustituya por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en
contrario de las partes del contrato, sienpre que el contrato de
préstanop hipotecario no pudiera subsistir tras la supresién de la
cl dusula abusiva y que la anulacidén del contrato en su totalidad
dejara al consuni dor expuesto a consecuencias especial mente
perjudiciales. [...]

En virtud de todo |o expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sal a)
decl ar a:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en |os
contratos celebrados con consum dores, debe interpretarse en el
sentido de que si esta conprendida en el anbito de aplicaci 6n de esa
msnma Directiva la clausula de un contrato de préstanp hipotecario
cel ebrado entre un consumidor y un profesional que estipule que el
tipo de interés aplicable al préstano se base en uno de |os indices
de referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que
las entidades de crédito pueden aplicar a |los préstanos
hi pot ecari os, cuando esa normativa no establezca ni la aplicacidn
i nperativa del indice en cuestidén con independencia de la eleccidn
de las partes en el contrato ni su aplicacidén supletoria en el
supuesto de que las partes no hayan pactado otra cosa.

2) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2

y 8 , debe interpretarse en el sentido de que los tribunales de un
Estado menbro estan obligados a examnar elcaracter claro vy
conprensible de una cléusula contractual que se refiere al objeto
principal del contrato, con independencia de la transposicion del
articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva al ordenamento juridico
de ese Estado m enbro.

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2

y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cunplir con la
exi gencia de transparencia de una clausula contractual que fija un
tipo de interés variable en un contrato de préstanpo hipotecario,
dicha clausula no solo debe ser conprensible en un plano formal vy
granati cal, sino tanbién permtir que el consuni dor  nedi o,
normal mente informado y razonabl enmente atento y perspicaz, esté en
condi ci ones de conprender el funcionaniento concreto del npdo de
calculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en

criterios precisos y conprensibles, las consecuencias econdénicas,
pot enci al rente significativas, de dicha «cléausula sobre sus
obl i gaci ones financi eras. Constituyen el enent os especi al nent e

pertinentes para |a valoraci6n que el juez nacional debe efectuar a
este respecto, por un lado, la circunstancia de que |os elenentos
principales relativos al céalculo del nencionado tipo de interés
resulten facilnmente asequibles a cualquier persona que tenga
intenci 6n de contratar un préstano hipotecario, dada |a publicacio6n
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del nodo de célculo de dicho tipo de interés, y, por otro |ado, el
sum ni stro de informaci 6n sobre |la evoluci 6n en el pasado del indice
en que se basa el calculo de ese msnp tipo de interés.

4) Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva
93/ 13 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que

en caso de declaracion de nulidad de wuna cléausula contractua

abusiva que fija un indice de referencia para el céalculo de I|os
i ntereses variables de un préstanp, el juez nacional lo sustituya
por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de |as
partes del contrato, sienpre que el contrato de préstano hipotecario
no pudiera subsistir tras la supresion de la clausula abusiva y que
la anulacion del contrato en su totalidad dejara al consuni dor
expuest 0 a consecuenci as especi al nente perjudicial es”.

En relaci6n con el presente caso, debe partirse |la consideraci 6n de
esta clausula conp condici én general de la contrataci 6n. Conb ya ha
mani f estado en nunerosas ocasiones el TS desde la STS de 9 de nayo
de 2013 (referente a la clausula suelo), los requisitos para ser
condi ci 6n general de la contrataci 6n son | 0s siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "cl ausul as contractual es", que se ha
incluido en el contrato por voluntad de los contratantes y no por
acatam ento de una nornma inperativa que inponga su inclusién.

b) Predisposicién: la clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que |o haya sido por el propio enpresario o por
terceros.

c) Inposicidn: su incorporacidn al contrato debe ser inpuesta por
una de las partes (suele ser el enpresario al consunidor pero la
LCGC no se aplica sb6lo en el anbito de la relacidn entre enpresario
y consunmidor), de tal forma que el bien o servicio sobre el que
versa el contrato no pueda obtenerse nas que nediante el acatam ento
alainclusién en el msno de la clausula. La conocida formula "take
it or leave it".

d) Generalidad: Ilas «cléausulas deben estar incorporadas a una
pluralidad de contratos con la finalidad de disciplinar
uni fornenente los contratos que van a realizarse. Frente a |las
cl ausul as negoci adas individualnente se wutilizan en la |lanada

contrataci 6n en nasa o seri ada

Aunque resulte Ildégico que wuna cléausula que afecta al objeto
principal del contrato, conmb es el interés remuneratorio (el precio
de la operacion), se incluya cono una condicié6n particular, es
posi ble que una cléausula que se refiere al objeto principal del
contrato se haya incluido en el clausulado general y se configure
comb una condici 6n general de la contratacion (por ejenplo, en el
caso de la cléausula suelo o en la hipoteca nmultidivisa). En este
sentido han resuelto tanto el TS conp el TJUE. Y, no constando que
en el caso de autos, fuera negociada i ndividual mente, debe
considerarse que tiene tal cualidad de condicién general, en tanto
gue reune todos y cada uno de |o0s requisitos necesarios para su
calificaci 6n cono tal (contractualidad, predisposicion, inposiciony
gener al i dad) .
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No se utilizd |a expresién abreviada | RPH, siglas que nas all & de su
reciente popularidad a través de la difusién en los nedios de
conunicaci6n de la cuestion prejudicial elevada ante el TJUE,
di staban de ser conocidas para el ciudadano nedio en este pais, no
obstante tanpoco se define con precisién dicho indice de referencia,
sino que nos hallambs ante una clausula que establece que Ila
definicion de ese indice estd en una Circular, es decir, es una
clausula con remsion normativa, no considerada valida conp
i nf or maci 6n precont ract ual o] contract ual por pacifica
jurisprudencia, ya que se obliga a que el contrato contenga
perfectanente definidos los elenentos del misnob y las foérmulas de
calculo, especialmente los elenmentos esenciales y las clausulas
conmplejas u oscuras, sin que sea valida la remsion nornativa para
que sea el consumdor el que se infornme del funcionam ento de dicha
cldusula nediante su propia buUusqueda de informaci6on, fuera de

contrato.

Cabe destacar asimisno, |la especial conplejidad y dificultad que
presenta este indice IRPH tanto al tenor de su férnmula nmatemética de
calculo, conb por su peculiar configuracion (incluye com siones y
ademas gasto del cliente, y se calcula por una nedia no ponderada)
presenta una conplejidad de conpresion para el consum dor nedio que
| o hace idbéneo conp el enento o conponente susceptible del control de
transparencia y, por tanto, de l|las exigencias derivadas para el
profesional de facilitar, activanmente, una informaci én adecuada vy
comprensible de su aplicacion y funcionamento en el contrato de
pr ést ano of ertado.

El profesional gque configura condiciones general es que inciden sobre
el enmentos esenciales se le exige un plus de informacioén, o de
exi gencia de transparencia, que pernita al consum dor adoptar su
deci si 6n de contratar con pleno conociniento de la carga juridica y
econdm ca que les supondra concertar el contrato, sin necesidad,
desde la asinmetria de informaci6n existente, de realizar por el
m snb un analisis mnucioso y pornenorizado del contrato. De ahi que
esta exigencia conporte que el elenento que presenta cierta
conpl ejidad sea objeto de una informaci 6n principal y conprensible
en la formaci 6n y perfecci 6n del contrato.

Para cunplir con esta exigencia de informaci 6n el profesional puede
recurrir a diversos paranetros de conpresibilidad del elemento en
cuestion, sin que, en principio, haya wun Ilistado taxativo o
jerarquico de los msnos. Sin enbargo la STIJUE de 20 de septienbre
de 2017 (en un supuesto de hipoteca multidivisa), con relacién a la
conpresi 6n de estos necanisnmps que versan sobre una operativa
financiera, caso de la variacion en el tipo de canbio de una divisa,
pero tanbi én de | a aplicaci6n de un indice de referencia, resalta e

deber del profesional de proporcionar |os posibles escenarios que
conmporte la aplicaci 6n de di chos necani snps.

En el caso de autos no se considera acreditado que la entidad
financi era demandada facilitara informacion especifica o adicional
al consum dor relativa al alcance y funcionam ento concreto de este
indice de referencia en el marco del contrato de préstano ofertado,
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tanto en la fase precontractual, conp en las fases de perfeccion y
ej ecuci 6n del contrato.

El consumi dor nedio puede conocer que, al igual que el interés
variable, 1los indices de referencia pueden fluctuar. Pero no
necesari anente puede conocer, sin la informaci én adecuada, que no
todos los indices fluctuan de igual forma a tenor de su
configuracién, ni tampoco su previsible conmportamento sin |os
escenari os de variaci 6n que se hayan producido. Informaci6n, junto a
otra posible, que el profesional no suministré al consum dor pese a
di sponer de la msma. En particular, cabe destacar que desde su
aplicacién, el IRPH se ha mantenido en valores superiores a otros
indices nmas usuales y conocidos por el consunmdor nedio, conp el
EURI BOR

Ademas se constata que en el caso de litis no se considera
acreditado que se informara al consumdor de las circunstancias
concretas del nodo de calculo y de la posibilidad que tenian |as
Cajas o0 entidades financieras de influir sobre dicho céalculo. En
concreto |a docunental aportada a autos no arroja informaci én de que
el IRPH se calculaba a partir de los datos facilitados por |as
nm smas entidades financieras cada nes; de que el IRPH se calcula
comb nedia sinple, con el msnm peso de todas las entidades
( IRPH sectorial), con independencia del volumen de préstanos
concedi dos. Por ello, si una entidad por haber increnentado un nes
los tipos de interés o com siones, perdia cuota de nercado, no
variaba su representatividad en el IRPH Por lo tanto, a nenos
enti dades financieras, mas influencia en el IRPH de |as que quedan
y, por consiguiente, cualquiera podia influir en el resultado
del IRPH increnmentado |los intereses o |las conisiones que aplicaba en
el mes en cuestion. Tanpoco se considera acreditado que informara a
consum dor que el dato que proporcionaba |a entidad bancaria o caja
de ahorros para obtener la nedia aritmética del IRPHlo era con el
TAE con comi siones y gastos.

Asim smo, y desde el punto de vista de la publicidad que solia
aconpafar la utilizaci6n de este indice de referencia, cabe destacar
que era habitual publicitar el IRPH al cliente conp un indice nenos
vol atil, mas seguro y mas estable que el euribor, por |o que tanbién
parece razonable, en opinion de esta Juzgadora que debe exigirse a
la entidad financiera, haber facilitado con caracter precontractua
la exhibicion de las diferentes graficas, extraidas con datos del
Banco de Espafia y conocidas entonces por la entidad profesional, a
| as efectos de dar a conocer |a evolucién de uno ( IRPH) y otro tipo
(EURIBOR) al consumidor, asi comp la realizacién de sinulaci ones en
diferentes contextos alcistas y bajistas de cada uno de |os indices
de referencia, a los efectos de que el consum dor pudiera tener una
exacta informaci én del coste juridico y econénmico que conllevaba
acogerse a uno u otro indice de referencia.

Todos estos datos, ademdas de su fornula de calculo matemati co, que
tambi én es parte de su conprensibilidad, abocan a que pudiera
tratarse de un indice conplejo en su conjunto, |o que deberia
determ nar por parte de la entidad financiera un plus de informacién
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y publicidad, justanente por afectar a un elenento esencial del
contrato.

Afadi éndose un plus en la transparencia para nuestro derecho al no
transponer el art. 4.2 de l|la Directiva. Es decir, el nivel de
protecci 6n debe ser mas el evado que el de la propia Directiva 93/13/
CEE.

Tal y cono considera razonable |a STJUE de 3 de marzo de 2020, en el
supuesto de litis, de la docunmental aportada a |as actuaci ones no se
desprende que la entidad financiera demandada haya informado a | os
consum dores de cual habia sido la evolucion del IRPH durante |os
dos afios naturales anteriores a la celebracidn de |los contratos de
préstano y del ultino valor disponible. Tal informacion hubiera
podido dar al consumidor una indicacion objetiva sobre |as
consecuenci as econdnicas que se derivan de la aplicacién de dicho
indice y constituye un térmno atil de conparaci 6n entre el célculo
del tipo de interés variable basado en el IRPHYy otras férnulas de
calculo del tipo de interés.

Asi pues, y en el caso de autos, no se considera que para cunplir
con |la exigencia de transparencia de una clausula contractual que
fija un tipo de interés variable en un contrato de préstano
hi potecario, dicha clausula no solo debe ser conprensible en un
plano formal y gramatical, sino tanbién pernitir que el consum dor
nmedi o, normal mente informado y razonablenente atento y perspicaz,
esté en condiciones de conprender el funcionam ento concreto del
nmodo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi,
basdndose en criterios precisos y conprensibles, |as consecuencias
econdém cas, potencialnmente significativas, de dicha clausula sobre
sus obligaci ones financi eras.

Recordenps que en el presente caso |la Unica prueba que existe es la
docunmental por reproducida ya que la entidad bancaria no pudo
facilitar datos de |la persona que conercializé el préstanp para que
depusiera conp testigo y la respuesta de la AEAT tanpoco es
rel evante al objeto debatido.

En atencidn a | o expuesto procede declarar |la nulidad de la cl ausul a
de | RPH adoptado en el préstano de litis y de su sustitutivo, por
incunplimento de la normativa comunitaria sobre transparencia en
| os térm nos expuestos, de confornmidad con |la STUJE de 3 de marzo de
2020.

NOVENO. - En cuanto a |las consecuencias de |a declaraci 6n de nulidad
establece el articulo 9.2 LCGC que la sentencia que declare nulidad
debe aclarar su eficacia conforne al articulo siguiente. Dice el
articulo 10.1 LCGC que “la no incorporacién al contrato de |as
cl dusul as de | as condiciones generales o la declaracién de nulidad
de las msmas no determnard la ineficacia total del contrato, si
éste puede subsistir sin tales clausulas, extreno sobre el que
debera pronunciarse la sentencia”. La declaracién de nulidad deL
Pacto Tercero Bis.- Determinacion del tipo de interés variable, en
lo relativo a la determ nacion del IRPHCajas y en lo relativo a la
det ermi naci 6n del indice de referencia sustitutivo, y de |a CLAUSULA
QUI NTA de los contratos de préstanmo hipotecario de 5 de octubre de
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2006 y 25 de novienbre de 2016 no inpiden que el contrato surta
efecto. En consecuencia han de ser suprimdas de los contratos en |la
forma que se indicard en el Fallo de |a presente resol uci 6n

Respecto a los efectos de la apreciacion de nulidad |as SENTENCI AS
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera) de 14 de Junio de 2010,
asunto 618/ 10, se opone cuando se declare la nulidad de una cl ausul a
abusi va contenida en un contrato cel ebrado entre un profesional y un
consum dor a la facultad de integrar dicho contrato nodificado en el

contenido de |l a clausula abusiva. Doctrina consolidada por nedio de
STJUE de 30 de Mayo de 2013 en cuanto establece que no debe de
noderarse el contenido de |a clausul a abusiva, debiendo subsistir el

contrato “..sin otra modificacidén que la resultante de la supresion
de las cldusulas abusivas”. En este msno orden de cosas es de
seflal ar el efecto directo y de primacia del Derecho Conunitario de
obligado cunplimento para el juez nacional. La STJUE de 26 de
Febrero de 2013 en el asunto C 617/2010 decreta que: “Por |o que
respecta, en segundo lugar, a |as consecuencias que debe deducir un
juez nacional en caso de conflicto entre las disposiciones de
derecho interno y |los derechos garantizados por |la Carta, segun
jurisprudencia reiterada, el 6rgano  juri sdiccional naci ona

encargado de aplicar, en el marco de su conpetencia, | as
di sposi ci ones del Derecho de |la Unidn, esta obligado a garantizar |la
pl ena eficacia de estas normas dejando inaplicada de oficio, en caso
de necesidad, cualquier disposicion contraria de la |egislaciodn
naci onal, incluso posterior, sin solicitar ni esperar su previa
derogaci 6n por el |egislador o nediante cual quier otro procedi m ento
constitucional (sentencias de 9 de nmarzo de 1978, Sinmenthal 106/ 77
Rec. p. 629 apartados 21 y 24; 19 de Novienbre de 2009, Filipiak C
314/08, Rec.p 1-11049 apartado 81 y de 22 de Junio de 2010, Ml ki vy

Abdeli, C-188/10 y C-189/10, Rec.p |-5667, apartado 43”. En este
nmsno sentido se ha pronunciado la Sentencia del Pleno del Tribuna
Suprenmo 265/ 2015 de 22 de Abril al decir que: "la consecuencia de |la

apreci aci 6n de | a abusividad de una cl dusul a abusiva es |a supresion
de tal cléausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria
gue el derecho nacional prevea a falta de estipulaci6n contractual
y sin que pueda integrase el contrato nediante los criterios
est abl eci dos, en el Derecho espafiol, en el articulo 1258 del Cdadigo
Civil, salvo que se trate de wuna clausula necesaria para la
subsi stencia del contrato, en beneficio del consumdor". En el msno
sentido se pronuncia |la STIJUE de 26 de Enero de 2017. Por todo ello
se debe suprimr las cléausulas quinta que se han decl arado abusivas
sin poder integrarlos o noderarl os.

A la vista del articulo 22 de la Ley de Condiciones Cenerales de |a
Contratacion, que lo ordena incluso tratandose el ejercicio de
acciones individuales de nulidad o no incorporaci 6n de condiciones
general es, procede acordar la remsion al Registro de Condiciones
CGeneral es de la Contrataci 6n mandanmi ento para |l a inscripci6n de esta
sentencia si al canza firnmeza.

Tal es decl araci ones, aunque no hayan sido pedidas por la parte
demandante, que si las ha solicitado en este procedimento, son
obl i gadas por disposicion de |os nencionados articulos 9.2 y 22
LCGC, por lo que han de incluirse en el fallo aunque no haya
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solicitud expresa, sin que ello suponga incongruencia extra petita
pues se trata del cunplimento de deberes |egal es dispuesto de forna
i mper ati va.

Conp efecto de la declaracion de nulidad de las CLAUSULA QUI NTA de
| as escrituras de préstanp hipotecario de 5 de octubre de 2006 y 25
de novienbre de 2016, |la entidad denmandada deber& reintegrar |o
i ndebi danment e abonado por aplicar dichas clausulas, su interés |egal
desde su abono confornme a los articulos 1100 y 1108 del Codigo G vi
hasta |a fecha de esta sentencia. Ademas, el total que resulte de
sumar anbas cantidades, devengara interés legal elevado en dos
punt os desde hoy hasta la conpleta satisfaccion de |os demandantes
conforme al articulo 576.1 LEC

En este sentido, la consecuencia innediata es, con respecto de
aquél | as cl dusul as que no hayan origi nado ningun desenbol so por el
prestatario, la elimnacio6n de las msmas por |la entidad financiera
lo que inpediria que pudiera hacer uso de ellas en un futuro. Y con
respecto a las cléausulas declaradas nulas que si hayan originado
al gun desenbolso al prestatario, ademds de la elimnacién de |as
msmas por la entidad financiera, |levaran consigo cono efecto
inherente, la devolucién de las cantidades desenbol sadas por el
prestatari o, sienpre que dicho desenbol so haya sido acreditado.

Ef ectivanente, en relacién con estas Ultims, su expulsion del
contrato responde a una finalidad restitutoria, consistente en el
restablecimento de la situacion inmediatamente anterior a dicha
clausula elimnando asi cualquier escenario de desequilibrio
existente entre las partes. E articulo 1303 CC regula |Ias
consecuencias de la institucion de la nulidad al establecer que,
"declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben
restituirse reciprocanente |as cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los interese". Conviene
destacar que dicha obligacién de restituir es el efecto propio de la
declaraci 6n de nulidad que, en el caso que nos ocupa, habria de
efectuarse incluso de oficio por tratarse de wuna relacion de
consumo. De la misna forma que el exanen de |a posible abusividad de
| as cl ausul as contractual es debe |levarse a cabo de oficio por el
6rgano judicial, las consecuencias de |la declaraci6n de nulidad de
pl eno derecho de tales clausulas, en cuanto derivadas de |la Ley, han
de ser tanbi én aplicadas por el o6rgano judicial, con independencia
gque en el suplico de |a denmanda no se haya fornmul ado reclanmaci 6n de
canti dad por este concepto.

Asi, podria considerarse la inposibilidad materi al de dar
cunplimento a lo previsto en el articulo 1303 CC, tal y conp al ega
| a parte demandada en su escrito de contestacién a |la demanda, dado
que |os gastos desenbolsados por la parte actora no han sido
perci bi dos por la entidad bancaria sino por otros profesionales. La
hi pot ética aceptacion de la tesis, se configuraria conb una suerte
de hecho de naturaleza inpeditiva, que supondria otorgar carta de
natural eza a la vulneracion oblicua del mandato del |egislador. De
acuerdo con |lo dispuesto en el articulo 3.1 CC, se contenplan
distintos criterios interpretativos con la finalidad ultinma de que
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la voluntad del | egi sl ador no pueda verse vulnerada conp
consecuenci a de analisis demasi ados formali stas.

En este caso en concreto, se trata de dilucidar si |os gastos
ef ectuados por el prestatario por la aplicacion de la clausula
i mpugnada debi eron hacerse; es decir, si esa nminoraci é6n sufrida en
el patrinmonio del prestatario era ajustada a derecho, o si por el
contrario, dio lugar a un correlativo enriquecimento injusto del
patrinmonio de la entidad financiera. La consecuencia |6gico-juridico
inmediata que se produce conob consecuencia de una eventua

declaracion judicial de nulidad es la restitucién de las esferas
patrinmoniales a su situacién inicial y el nedio ms idoneo para
ello, directo, <conciso y respetuoso con |os postulados de

| egi sl ador y con una arraigada interpretaci én jurisprudencial, es la
devol uci 6n por parte del denmandado de |as cantidades establecidas.
Por tanto, en el <caso de declaraci6on judicial de nulidad vy
consi guiente devoluci6én de cantidades, la entidad financiera no
estaria, sino, devolviendo aquéllas canti dades que debi 6 satisfacer
en su nmonento y que fueron desenbolsadas por el prestatario,
vol vi endo anbas esferas patrinoniales a aquélla situaci 6n de hecho
inicial que no debid verse alterada por la aplicacién de una
det erm nada cl ausul a que era nul a.

En este sentido, |os gastos sufragados por |la parte actora derivados
de la escritura de préstanp hipotecario de 5 de octubre de 2006, y
que deben ser reenbol sados por la parte denmandada asci enden a |as
si gui entes canti dades:

e 257,13¢ de los aranceles notariales, docunento n° 3 de la
demanda

El docunento n° 3, factura del Notario, de | a denanda es por inporte
de 522,48€ si bien dicha cantidad no es imputable en su totalidad a
|l a entidad bancaria. Asi |o ha declarado el Tribunal Suprenb en su
reci ente sentencia 148/ 2018 de 15 de narzo de 2018 en el apartado c)
del punto (ii) de su Fallo: "c) En cuanto al derecho de cuota fija,
por |los actos juridicos docunentados del tinbre de los folios de
papel exclusivo para uso notarial en |los que se redactan la matriz y
| as copias autorizadas, habra que distinguir entre el tinbre de la
matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz,
corresponde el abono del inpuesto al prestatario, salvo en aquellos
casos en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucién
de los gastos notariales y registrales, en los que tanbién se
distribuird el pago del inpuesto por |la matriz. Mentras que,
respecto de las copias, habra que considerar sujeto pasivo a quien
las solicite". Por tanto, |os aranceles notariales que forman parte
de la actuaciéon ordinaria del Notario en la formalizaci6on de

préstanp hi potecario seras satisfechas por las partes por mtad. E

importe de las copias por quien las solicite y si no consta, deberan
ser abonadas por nitad. Los inportes abonados por el tinbre de la
matriz son a cargo del prestatario salvo que exista un pacto entre
las partes sobre la distribuciones de los gastos notariales vy
regi stral es. En el presente caso, el docunento n° 3 de |la denmanda
indica que se expidieron 3 copias sinples y una autorizada si bien
no distingue el inporte de cada una de |las categorias razén por la
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cual dicha cantidad debe ser abonada por anmbas partes. La parte
prestataria si que tiene que abonar los 8,22€ correspondientes al
timbre matriz, norma 8%. El resto del importe, 514,27€, tiene que
ser abonado por mtad, por anbas partes. En consecuencia, |la entidad
bancaria demandada t iene que abonar la cantidad de 257,13€.

e 142,53€ de 1los aranceles registrales, documento n°® 2 de la
demanda.

e 284,20€ del 50% de los gastos de gestidn, documento n® 5 de la
demanda.

e Total: 683, 86€.

Ademas, |os gastos sufragados por la parte actora derivados de la
escritura de préstanp hipotecario de 25 de novienbre de 2016, y que
deben ser reenbolsados por la parte denmandada ascienden a |as
si gui entes canti dades:

e 629,22¢ de los aranceles notariales, docunento n° 8 de la
demanda

El docunento n° 8, factura del Notario, de |a denanda es por inporte
de 1.164,41€ si bien dicha cantidad no es imputable en su totalidad
a la entidad bancaria. Asi |o ha declarado el Tribunal Suprenmp en su
reci ente sentencia 148/ 2018 de 15 de narzo de 2018 en el apartado c)
del punto (ii) de su Fallo: "c) En cuanto al derecho de cuota fija,
por los actos juridicos docunentados del tinbre de los folios de
papel exclusivo para uso notarial en |los que se redactan la matriz y
| as copias autorizadas, habra que distinguir entre el tinbre de la
matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz,
corresponde el abono del inmpuesto al prestatario, salvo en aquellos
casos en que exista un pacto entre |las partes sobre la distribucién
de los gastos notariales y registrales, en los que tanbién se
distribuira el pago del inmpuesto por la matriz. Mentras que,
respecto de |las copias, habrd que considerar sujeto pasivo a quien
las solicite". Por tanto, |os aranceles notariales que forman parte
de la actuacién ordinaria del Notario en la formalizacion del
préstanp hipotecario serds satisfechas por las partes por mtad. El
inmporte de |as copias por quien las solicite y si no consta, deberan
ser abonadas por mtad. Los inportes abonados por el tinbre de la
matriz son a cargo del prestatario salvo que exista un pacto entre
las partes sobre la distribuciones de los gastos notariales vy
regi stral es. En el presente caso, el docunento n°® 8 de |a demanda
indica que se expididé una copia autorizada por importe de 114,19€,
debi endo abonar | a entidad demandada ese inporte ya que la copia
autorizada le permte obtener titulo con fuerza ejecutiva. Por su
parte, el prestatario tiene que abonar los 20,13€ correspondientes
al timbre matriz vy autorizadas. El1 resto del importe, 1.030,12€,
ti ene que ser abonado por mitad, por anbas partes. En consecuenci a,
la entidad bancaria denmandada tiene que abonar |a cantidad de
629,22€ (515,06€ mas 114,19€ de la copia autorizada).

e 250,83€ de los aranceles registrales, documento n°® 7 de la
denmanda.

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



= W
ADMINISTRACION
DE JTUSTICIA

e 193,60€ del 50% de los gastos de gesti 6n, docunmento n°® 10 de |la
demanda

e Total: 1.073,062€.

Tal es docunentos no fueron inpugnados con |la eficacia probatoria que
ell o conlleva.

Por tanto, tales cantidades deberan ser abonados por la entidad
demandada a |la parte actora cantidad que se vera increnmentada con
los intereses | egales que correspondan desde su abono confornme a |os
articulos 1100 y 1108 del Codigo Cvil hasta la fecha de esta
sentencia. Adenmds, el total que resulte de sumar anbas cantidades
devengard interés legal elevado en dos puntos desde hoy hasta |a
conpl eta satisfaccion de |os demandantes conforme al articulo 576.1
LEC.

Por o que se refiere a las consecuencias de |a declaraci6n de
nulidad del tipo de referencia |RPH Cajas, confornme articulo 6.1 de
la Directiva 93/13, cabe destacar que el interés del préstanp afecta
a un elenmento esencial y podria entenderse que un préstanb no puede
sobrevivir sin el interés al ser prinordial para el profesional. Es
decir, el profesional no hubiera concedido el préstanpo, por |o que
la nulidad conllevaria la restitucion y devolucidén innmediata e
integra del préstanmp por el deudor, con pérdida del beneficio del
pl azo, |10 que seria claranmente perjudicial para el consum dor

No obstante, y  por otra parte, tambi én podria aplicarse
estrictamente el art. 10 LCGC, articulo 83 TRLGCU , articulo 1303
del Codigo Civil y el principio de no vinculacion en absoluto al
consum dor de las clausulas declaradas nulas por abusi vas
ex articulo 6.1 de la Directiva 93/13 y dejar sin efecto el interés
guedando obligado tan solo el consum dor a |a devoluci én del capita

en |l os plazos estipulados. Acorde con el principio declarado por e

TIJUE relativo a la obligatoriedad del contrato para las partes en
los msnbs térmnos, si este puede subsistir sin las clausulas
abusivas, al ser ello juridicanente posible, y asi conseqguir el
efecto disuasorio y evitar en |lo sucesivo la inposicidén de esta
cldusula sin |la debida informaci 6n, conforne con el articulo 7 de |la
Directiva 93/13.

En o referente a las consecuencias de esa declaraci 6n de nulidad
cabe indicar que, en opinién de esta Juzgadora, y con base en la
citada resoluci6on del TJUE, por un lado, la opcién de que el
préstanp siga despl egando su eficacia, suprimendo el citado indice
de referencia y dejando el préstanp sin intereses no es una opcion
viable en nuestro ordenamento juridico ya que desnaturaliza el
contrato de préstanp nercantil que por definicién debe ser oneroso.
Por otra parte, la nulidad total del <contrato de préstano,
decl arando su vencimento anticipado, seria gravemente perjudicial
para el consumidor en |los térm nos antes analizados.

En atenci6n a |o expuesto procede declarar aplicable al préstano
hi potecario de litis el EURIBOR més el diferencial del 0,40 (dicho
diferencial se indica en la propia escritura), condenando a la
entidad financiera denandada al recalculo de todos |os intereses
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devengados durante toda la vida del préstanop hipotecario, préstano
hi potecario que en el presente caso ya se encuentra cancel ado,
utilizando cono indice de referencia el EURIBOR mas el diferencial
del 0,40 y a restituir a la parte actora la diferencia resultante en
relaci 6n a las canti dades percibidas utilizando el |RPH cuya nulidad
se ha declarado. Cantidad a |la que habrd que afadir |os intereses
| egal es desde |la fecha de cada uno de |os pagos y hasta su efectiva
sati sfacci on.

I gual nrente desde el dictado de la presente resolucid6n sera de
aplicacién el articulo 576 de la LEC

DECIMO PRIMERO. - En nmteria de costas y teniendo en cuenta el
principio de vencimento objetivo regulado en el articulo 394 de |la
Ley de Enjuiciamiento Cvil, ante la estimacion parcial de la
dermanda, no procede |a inposiciodn de costas a ninguna de |as partes.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
apl i caci 6n

FALLO

1.- No se realiza pronunciamento alguno sobre la cuantia de
procedi m ento, quedando diferida su determ naci 6n dentro del &anbito
de | a tasaci 6n de costas, en su caso.

2. - ESTIMAR parcialnmente |a demanda fornulada por | a
representaci 6n procesal de DONA DONA
contra la

y
enti dad BANCO Bl LBAO VI ZCAYA ARGENTARI A S. A

3.- DECLARAR de la cléausula de IRPHCAJASy de su indice
sustitutivo, por incunplimento de la normativa conunitaria sobre
transparencia en | os térm nos expuestos, de conformdad con |a STUE
de 3 de marzo de 2020, contenidas en el Pacto Tercero Bis.-
Determinacion del Tipo de interés variable de la escritura de
préstanp con garantia hipotecaria de fecha 5 de octubre de 2006 y en
consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENO a |a entidad denandada a
elimnar dichas cléausulas, al recéalculo de todos los intereses
devengados durante toda |la vida del préstanp hipotecario y hasta la
fecha de su cancelacion, utilizando conmo indice de referencia el
EURIBOR mas el diferencial del 0,40 y a restituir a la parte actora
la diferencia resultante en relacién a |as cantidades percibidas
utilizando el IRPH cuya nulidad se ha declarado. Cantidad a |la que
habr4a que afladir | os intereses |egales desde |a fecha de cada uno de
los pagos y hasta su efectiva satisfaccioén. I|gualnente desde el
dictado de la presente resoluci 6n sera de aplicacién el articulo 576
de |l a LEC

4.- DECLARAR |l a nulidad por abusiva de |la CLAUSULA QUI NTA de |a
escritura de préstano hipotecario de 5 de octubre de 2006 CONDENANDO
a la entidad demandada a elimnar dicha clausula y a devolver a la
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actora la cantidad de SEI SCl ENTOS OCHENTA Y TRES EUROS CON OCHENTA Y
SEIS CENTIMOS DE EURO (683,86€), mds los intereses legales desde el
nomento en que se efectud el pago de dichas cantidades por la
prestataria. Asimsno, dicha cantidad, devengara, desde el nomento
del dictado de esta sentencia, un interés anual igual al interés
| egal del dinero increnmentado en dos puntos.

5.- DECLARAR | a nulidad por abusiva de la CLAUSULA QUI NTA de la
escritura de préstano hipotecario de 25 de novienbre de 2016
CONDENANDO a |la entidad denandada a elimnar dicha clausula vy a
devolver a la actora la cantidad de ML SETENTA Y TRES EURCS CON
SESENTA Y CINCO CENTIMOS DE EURO (1.073,65€), mas los intereses
| egal es desde el nonmento en que se efectu6é el pago de dichas
cantidades por la prestataria. Asimsno, dicha cantidad, devengara,
desde el nmonmento del dictado de esta sentencia, un interés anual
igual al interés |legal del dinero increnmentado en dos puntos.

6. - NO CONDENAR en costas a |la ninguna de |as partes.

Una vez firme la presente resolucion renitase mandam ento al
Registro de Condiciones GCenerales para la inscripcion de esta
sent enci a.

MODO DE | MPUGNACI ON: Por nedio de recurso de APELACION ante
la Audiencia Provincial de Guadalajara (articulo 455.1 LEC). E
recurso se interpondra por nedio de escrito presentado en este
Juzgado en el plazo de VEINTE DI AS habiles contados desde el dia
siguiente de la notificacion, debiendo exponer |as alegaciones en
gue se base |a inpugnaci 6n, ademas de citar |a resol uci 6n apelada y
| os pronunci am ent os i npugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucién de
un depésito de 50 euros, sin cuyo requisito no serda admtido a
tranmite. El depdsito se constituird consignando dicho inporte en |a
Cuenta de Depésitos y Consignhaciones de este Juzgado. La
consi gnaci 6n debera ser acreditada al interponer el recurso (DA 152
de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depésito para recurrir |os
i ncluidos en el apartado 5 de | a disposicion citada y qui enes tengan
reconoci do el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi por ésta nmi sentencia, que se notificarda las partes en
| egal forma, | o pronuncio, nmando y firno.

La difusidén del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podra |levarse a cabo previa disociacion de |os datos de caracter personal
que los misnps contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intinmdad, a |os derechos de
| as personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anoninmato de |as
victimas o perjudi cados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni conunicados con
fines contrarios a |las |eyes.
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