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SENTENCIA N’ 120/2020

JUEZ QUE LA DICTA: EVA MARTIA MARTINEZ GALLEGO.
Lugar: OURENSE.
Fecha: dieciséis de abril de dos mil veinte.

Eva Maria Martinez Gallego, Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia n° 4, con competencia mercantil de Orense,
los presentes autos del JUICIO ORDINARIO registrados con el
numero de 902/2017 seguidos ante este Juzgado entre partes, de
un  lado, como parte demandante, DON '- L e — ==

MARTINS que actia en su nombre y en beneficio de la sociedad

de gananciales que fonna. DONA 1= :- C=s=——- -j — t - \e:-:.
representado por la Procuradora Sra. :e-d i C_Miicld o=
:-L= - y asistido por Letrado contra ABANCA CORPORACION
BANCARIA sSA. representada por la Procuradora Fs- ;-, s ——=i=)"

=t:'- y asistida por el Letrado ha dictado la siguiente
sentencia.

ANTECEDENTES DE HECHO
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P1UMERO. - La Procuradora de los Tribunales, Dofla Ho:cia® ,.:m
Ly sl t: Ll:-:::.:actuando en el nombre y representaciédn

acreditada presentd demanda de Jjuicio ordinario frente a

ABANCA CORPORACION BANCARIA por la que con base en los hechos

y fundamentos de derecho que estimaba pertinentes terminaba

suplicando que se dicte sentencia en los términos que sefiala.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se emplazé a la parte
demandada para personarse y contestar a la demanda interpuesta
de contrario.

TERCERO. -Por Dofla — = Llew! Procuradora de los
Tribunales, actuando en nombre y representacién de la entidad
bancaria presentd escrito contestando v allanandose

parcialmente a la demanda en cuanto a lo relativo a la
cldusula suelo y a 1la cldusula de redondeo al alza de
intereses y contestando en oponiéndose en lo relativo al IRPH.

CUARTO.- Admitido a tréamite el escrito de contestacién se citd
a las partes para la celebracidén de la Audiencia Previa que
tuvo lugar el 4 de Jjunio de 2018 y a la que comparecieron
todas las partes.

Fijados los hechos controvertidos vy recibido el pleito a
prueba, las partes propusieron como prueba, la parte actora
documental y pericial, vy la parte demandada documental.

Llegado el dia de 1la vista, dia 11 de febrero de 2019 vy
practicada la prueba propuesta, tras las oportunas
conclusiones quedaron los presentes vistos para dictar
sentencia.

QUINTO.-En la tramitacidén de este procedimiento se han
observado todas las prescripciones legales a excepcidn del
plazo para dictar sentencia dada la carga de trabajo de este
Juzgado que al tiempo conocia de las condiciones generales de
la contratacién en la que el prestatario era persona natural
asi como Jjuzgado de Primera Instancia ordinario con
competencia mercant il exclusiva de toda la provincia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Cuantia del procedimiento.
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Dicha excepcidén fue vya resuelta oralmente en el acto de la
audiencia previa. No obstante, conviene ahondar en las razones
que llevaron a determinar la cuantia del procedimiento como
indeterminada.

En el «caso de autos, la parte actora interesa la
declaracidédn de nulidad de la clausula IRPH, fijacién de
cldusula suelo-techo asi como clausula de redondeo al alza,
asi como la recuperacién de las cantidades indebidamente
percibidas como consecuencia de sur aplicacidén. Ia accién
rectora es pues la declarativa de nulidad, vy la devolucidn de
cantidades es consecuencia inherente a la nulidad pretendida.

‘Ila cuantia debe considerarse indeterminada por quedar
comprendida en los supuestos del articulo 253.3 de 1la ILEC en
tanto que se ejercita accién de nulidad de condiciones
generales de la contratacién, de las que deriva, como "efecto
ex lege", determinadas "consecuencias .ineludibles de la
invalidez" (STS 102/2015 de 10 de marzo) vy donde la valoracidn
de las mismas corresponde llevarla a cabo de oficio al
juzgador.

El ejercicio de esta accidn de nulidad dota al proceso de
un objeto que no se limita a un mero interés econdmico propio
de una reclamacidén de cantidad, que no puede calcularse
conforme a las reglas legales de determinacidédn de la cuantia vy
que no puede confundirse con aquellos supuestos en los que,
con la accién principal se piden accesoriamente intereses,
frutos, rentas o dafios y perjuicios. En los casos de nulidad
de clausulas abusivas, los efectos de la declaracién de dicha
nulidad, como sefiala el Tribunal Supremo, se producen ex lege,
sin que para la restitucidén de las cantidades que correspondan
sea necesaria una peticidén accesoria relativa a una cuantia
determinada.

Se deja constancia de que dicha resolucién no @ fue
recurrida en reposicién por la entidad demandada, siendo
firme a la fecha.

SEGUNDO. - Objeto del proceso. Nos hallamos ante un
procedimiento ordinario en el que la parte actora ejercita
frente a la demandada una accién individual de nulidad en al
que se solicita expresamente:
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"I. - Se declare la nulidad de 1las cldusulas tercera bis
letras a) y b) del contrato de préstamo hipotecario suscrito
entre las partes el 10 de mayo de 2001 que referencia el
préstamo al IRPH y como indice sustitutivo el Tipo Activo de
referencia de las Cajas de Ahorros, para toda la vida de 1los

préstamos una vez superado la primera fase de vigencia del
préstamo.
2.- Condene a la entidad a la devolucidén de las cantidades

cobradas en concepto de interés remuneratorio calculado sobre
la base del indice de <referencia IRPH Cajas o Tipo de
referencia de las Cajas de Ahorros, durante el segundo periodo
previsto en el contrato de fecha de emisidn del informe
pericial aportado asciende a 27. 997'32  euros, mds  los
intereses legales de los citados intereses desde el momento de
su pago y percepcion por la demandada.

3. - Subsidiariamente a la peticidn anterior, declare la
nulidad de la cldusula suelo-techo que recoge en la clausula
tercera bis letra f) del préstamo hipotecario.

4.- Se condene a la entidad a la devolucidn de las
cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio
calculado con aplicacidn de la cldusula suelo a que se refiere
el punto anterior que, a fecha de emisidén del informe pericial
aportado asciende a 2.983'92 euros.

5.- A abonar los intereses de las cantidades anteriores
desde la fecha de su respectivo cobro que hasta la fecha de
emision del informe pericial ascendieron a 876'40 euros.

6. - En todo caso se declare la nulidad de la cldusula de
redondeo al alza que se recoge en la clausula tercera bis
letra g) del préstamo hipotecario.

Condene a la entidad bancaria a la devolucidn de las
cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio
calculado con aplicacion de la cldusula de redondeo a que se
refiere el punto anterior que, a fecha de emisidon del informe
pericial aportado asciende a 830'40 euros.

7.- A Abonar los 1intereses de las cantidades anteriores
desde la fecha de su respectivo cobro que hasta la fecha de
emision del informe pericial ascendieron a 250'16 euros.

8.- Condene a la demandada al pago de las costas
procesales en este procedimiento'.

Frente a (ello la entidad bancaria presentd escrito
allandndose parcialmente a la demanda en cuanto a lo relativo
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a la clausula suelo y a la clausula de redondeo al alza de
intereses y contestando en oponiéndose en lo relativo al IRPH
de conformidad con las alegaciones y fundamentos que sefiala.

TERCERO. - Nul.idad de 1l.a cl.dusul.a suel.o-techo y cl.dusul.a de
redondeo al. al.za. Consecuencias del.a decl.aracién de nul.idad.
Al.l.anamiento. FEn el presente caso la parte demandada se ha
allanado «parcialmentex» a la demanda interpuesta de contrario.
En concreto, se allana a la pretensidén relativa a la nulidad
de la clausula suelo asi como a la cldusula de redondeo al
alza, ingresando en la cuenta del actor la cantidad de
3. 955" 68 euros, cantidad que sefiala la parte actora no se
corresponde con ningin concepto, si bien demos entenderla como
cantidad entrega a cuenta de la ligquidacidén que en su caso
proceda.

CUARTO. - Sentado lo anterior vy estando al ejercicio de la
accidén principal que se ejercita, se solicita la nulidad de la
cldusula Tercera bis letra a vy b) rel.ativa al. IRPB.

En concreto se expone que los actores concertaron préstamo
hipotecario para adquisicién de vivienda habitual con la
entidad bancaria en fecha 10 de mayo de 2001 {casa en estado
ruinoso para su reconstruccidn) vy sin recibir 1la informacién
previa suficiente por parte de la entidad bancaria le fijaron
un tipo de interés wvariable {IRPH) con una clausula suelo-
techo no negociada individualmente ni consentida a través de
una complejisima clausula Tercera Bis envuelta en
disposiciones que enmascaran el sentido de la limitacidn
unilateral del ©préstamo, cuya minuta remite la entidad
bancaria a la notaria sin ser advertidos los prestatarios.

De este modo, tras el primer afio de tipo fijo del 5%
anual, se establece un tipo de interés variable referido al
indice IRPH incrementado en urt 0O'25% con una cléausula techo-
suelo del 4'5%-10% y cléusula de redondeo al alza en mds de¥
de punto.

Es asi que seflalan que la clausula no fue objeto de
negociacion individual, habiendo sido predispuesta por la
entidad e impuesta al demandante. Que la entidad prestamista
no informé a los prestatarios de la dimensién de la referida
clausula, ni entregd oferta vinculante. Que no se efectud una
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simulaciédn previa sobre la evolucidén de este indice. Que la
cldusula no estd redactada de manera clara, transparente,
concreta ni sencilla, sino que su redaccibén es oscura e
incomprensible, por lo que el prestatario no tuvo oportunidad
real de conocer su contenido al tiempo de la suscripcidédn del
préstamo hipotecario. Que se formuld reclamacidn extrajudicial
en fecha 29 de marzo de 2017 pero el banco no atendidé la
peticidén (doc. 5).

La entidad demandada se opuso a las ©pretensiones
articuladas de contrario en relacién al TIRPH. En primer
término opone retraso desleal en el ejercicio de la a.ccién al
ejercitarla 16 afios después de su constitucidédn. Respecto del
fondo del asunto, sefiala en su escrito de contestaciédn que el
IRPH es un 1indice legalmente previsto en el momento de la
contrataciédn y no abusivo porque se refiere a la definicidn
del objeto principal de contrato y estd redactado de forma
clara y comprensible. Que la entidad bancaria no impuso a los
prestatarios 1las condiciones del préstamo. Que no se puede
hacer una extrapolacidén de 1los criterios Jjurisprudenciales en
torno a la clausula suelo fijados a partir de la STS de 9 de
mayo de 2013. Que las condiciones financieras fueron
negociadas y aceptadas. Que se suministrd informacidén por 1los
empleados de la entidad vy el contrato se formalizé en
escritura publica. Que el IRPH aparece publicado en el BOE vy
en la web del Banco de Espafia, es un indice de referencia
objetivo, valido vy legal, sin perjuicio de cbémo evolucione
comparado con otros indices. Que el actor conocia el tipo de
interés aplicable vy ha venido pagando los recibos de su
hipoteca. Que la reclamacidn extrajudicial era relativa a la
clausula suelo y no al IRPH.

QUINTO. - Inaplicacién de la teoria de los actos propios y de
la teoria del retraso desleal. La parte demandada pretende
oponerse a la pretensidén de la actora amparandose en la teoria
de los actos propios y en la teoria del retraso desleal.
Argumenta la entidad demandada que la parte actora nunca
mostrd ningin tipo de disconformidad con el tipo de interés
aplicado a su préstamo abonando todas vy cada wuna de las
cuotas, que no planted ningin tipo de queja o reclamacidn
durante 16 afos.
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En primer lugar, no se ha acreditado cuando la actora tuvo
conocimiento real de las implicaciones de la clédusula o de su
posible caracter abusivo. En segundo lugar, cabe decir la
jurisprudencia no considera aplicable la teoria de los actos
propios a los supuestos de vicios de consentimiento. En
cualquier caso, tampoco se trata de un contrato anulable por
tal wvicio y por tanto susceptible de confirmacidén, sino de
unas clausulas que adolecen de nulidad absoluta y radical, no
susceptible de subsanacidén ni de confirmacidédn, por cuanto lo
nulo no produce efecto alguno.

Pero es que ademds, tampoco se puede aducir la teoria de
retraso desleal en el ejercicio del derecho al no darse 1los
presupuestos de la misma, pues su aplicacidén requiere que
exista una conducta que ©pueda valorarse claramente como
permisiva o como de clara e inequivoca renuncia, de manera que
objetivamente se hayan creado en la otra parte razones para
entender que el derecho ya no iba ser ejercitado, sin que el
mero transcurso del tiempo pueda equipararse a una renuncia
clara e inequivoca.

Es por ello que tales excepciones aducidas por la entidad
demandada han de ser desestimadas.

SEXTO. - La cl.dusul.a impugnada como condicién general. de l.a
contratacién. En primer lugar, se analizard si 1la clausula a
la que se refiere la controversia, cuya existencia y contenido
no ha sido negada por ninguna de las partes, posee el caréacter
de condicidén general de la contratacidén y si fue impuesta por
la entidad bancaria demandada. Ello es presupuesto necesario
de su posible consideracidén como abusiva.

Sostiene la parte actora que la cldusula por la que se impone
el tipo de interés variable con referencia al indice conjunto
de entidades no ha sido objeto de negociaciédn individual,
habiendo sido predispuesta por la entidad demandada e impuesta
al demandante. Que es una condicidén general de la contratacidn
al cumplirse las circunstancias de predisposicidén, imposiciédn
y destino a una pluralidad de contratos. La demandada se opone
por entender que la en ningun momento la entidad bancaria
impuso a los prestatarios las condiciones del préstamo, pues
tras comparar y negociar, las partes convinieron los términos
que figuran en la escritura.
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El articulo 1, apartado 1, de la LCGC (en términos similares a
los contenidos en la Ley 26/1984, de 19 de Jjulio) dispone que
Son condiciones generales de la contrataciéon las cldusulas
predispuestas cuya 1incorporacién al contrato sea Impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas
con la finalidad de ser 1incorporadas a una pluralidad de
contratos. la exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a
concluir que constituyen requisitos para que se trate de
condiciones generales de la contratacidén los siguientes:

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

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

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

d) Generalidad las cléausulas deben estar incorporadas a
una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin vya
que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
declaraciones negocia les que tienen la finalidad de
disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada
como condicidén general de contratacidén resulta irrelevante:

a) Ia autoria material, la apariencia externa, su
extensidén y cualesquiera otras circunstancias; vy

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la
Exposicién de Motivos LCGC indica en el preambulo que '"la Ley
pretende proteger los legitimos intereses de 1los consumidores
y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una
persona que utilice condiciones generales en su actividad
contractual, y  que "[l1 &s condiciones generales de @ la
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contratacién se pueden dar tanto en las relaciones @ de
profesionales entre si como de éstos con los consumidores".

El citado articulo 1 de la LCGC no precisa qué debe entenderse
por imposiciédn de la condicidn general por una de las partes.
En materia de condiciones insertas en contratos con
consumidores resulta util lo dispuesto en la Directiva 93/13,
articulo 3.2, a cuyo tenor se considerara que una cldusula no
se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su
contenido, en particular en el caso da 1los contratos de
adhesion. EI hecho de que ciertos elementos de una clausula o
que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no
excluira la aplicacidén del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global 1lleva a la conclusion de que
se trata, no obstante, e un contrato de adhesion. El
profesional que afinne que una cldausula tipo se ha negociado
individUalmente asumirda plenamente la carga de la prueba.

Ia sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 sefiala
en su apartado 162 que "en el enjuiciamiento de su cardcter
negociado o 1impuesto, la carga de la prueba dad que no se
destinan a ser Impuestas y dad que se trata de simples
propuestas a negociar, recae sobre el empresario', afiadiendo
en su apartado 164 que "M3.s aun, de hecho aunque no existiese
nonna especifica sobre la carga de la prueba de la existencia
de negociacion individual, otra tesis abocaria al consumidor a
la imposible demostracion de un hecho negativo -la ausencia de
negociacion-, lo que configura una  prueba imposible o
diabélica que, como precisa la sentencia STS 44/2012, de 15 de
febrero de 2012, reproduciendo la doctrina constitucional,
vulneraria el derecho a la tutela efectiva".

Pues bien, las alegaciones vertidas por la parte demandada no
son suficientes para 1llegar a la conclusidén de que se haya
negociado.

Ia calificacién de wuna clausula como condicién general no
depende de que haya sido o no conocida y aceptada libremente
por el adherente (esto podria determinar su no incorporacidn
al contrato, conforme al articulo 7 de la ILCGC), sino de que
el contenido de la misma no haya sido fruto de una previa
negociacidén entre las partes y esté destinada a incorporarse a
una pluralidad de contratos similares.
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La naturaleza "impuesta" o "negociada" de una clausula
dependerd de si  ha existido wuna transaccidédn o convenio
individualizado que ©permita al adherente influir en su
supresién, sustitucidédn o modificacidédn de su contenido; o, si

por el contrario, no ha tenido la oportunidad de tal
negociacioén, bien porque ni siquiera se planted como
posibilidad, bien porque, habiéndose planteado, se rechazd de
plano por el empresario, de tal forma dque el adherente

consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar.

Lo relevante, a los efectos que nos ocupa, es que se trate de
una cléausula prerredactada e impuesta. Y esa "imposicidén" no
desaparece por el hecho de que el empresario formule vy el
adherente pueda elegir entre una pluralidad de ofertas de
contrato, cuando todas estan estandarizadas con base cléausulas
predispuestas, sin posibilidad real alguna de negociacién en
orden a la individualizacidén o singularizacién del contrato,
ya procedan del mismo empresario o se trate de diferentes
ofertas de distintos empresarios.

Tampoco desaparece el caréacter impuesto por el hecho de
que el adherente haya prestado su consentimiento de forma
voluntaria vy libre. Una cosa es la libertad de contratar vy
otra muy distinta que esa libertad suponga por si una previa
negociacién del contenido contractual.

En el supuesto de autos, no ha quedado acreditado mediante
prueba alguna objetiva la negociacidén individual de dicha
cldusula. Aunque en la escritura se hizo constar que no existe
discrepancia entre la oferta vinculante y las cléausulas
financieras, la misma no se ha aportado (por més que el
Notario se refiere a ésta en su escritura), no pudiéndose, por
tanto deducir de su contenido ni del de 1la escritura, dque se
hubiese producido una efectiva negociacidén que posibilitara a
la parte demandante alterar el contenido de la clausula o
negociar su supresidn.

Finalmente, cabe indicar, que cuando se trata de

condiciones generales en contratos con consumidores, ni
siquiera es preciso que el consumidor observe una conducta
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activa, pese a la cual vea rechazado su intento de negociar
{sentencia 241/2013, de 9 de mayo, sefiala en su apartado 149).

A la vista de estas consideraciones, no hay duda de que la
clausula discutida no fue objeto de una negociacién
individualizada.

Por lo expuesto, debe partirse de que nos hallamos ante
una clausula prerredactada por el Dbanco y no negociada,
conclusidén a la que nada obsta la intervencidédn de notario. La
realidad demuestra que los Dborradores de escritura son
efectuados por las propias entidades financieras, sin
intervencién alguna de los clientes, quienes comparecen ante
los fedatarios publicos para firmar 1lo que ya estd redactado
de antemano por la entidad bancaria, sin posibilidad alguna de
discutir, ni menos aun modificar referidas clausulas so pena
de quedarse sin préstamo, vy aunque se haya procedido a la
lectura de las escrituras publicas por el Notario autorizante,
tampoco debe olvidarse que cuentan con numerosos folios, 1lo
que hace muy dificil en la practica localizar por parte del
adherente el contenido que va a ser relevante en la vida del
préstamo, aunque fueran resaltadas en "negrita".

SEPTIM: :>.- EL TIPO DE REFERENCIA IRPB

En relacién a este punto no podemos sino que partir de 1la
STS de fecha 14 de diciembre de 2017 que seflala expresamente

que,

"l.- Respecto del Indice de Referencia de Préstamos
Hipotecarios {IRPH} como tipo de referencia, 1la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios {actualmente

derogada, pero en vigor cuando se firmdé el contrato} habilitd
al Banco de Espafia para definir, previo informe de la
Direccién General del Tesoro 'y Politica Financiera, un
conjunto de indices o tipos de interés de referencia
oficiales, susceptibles de ser aplicados por las entidades de
crédito a los préstamos hipotecarios a interés variable. En
cumplimiento de dicha habilitacidn, la Circular 5/1994 del
Banco de Espafia, de 22 de julio, establecidé como oficiales 1los
siguientes indices: a} Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicidén de vivienda
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libre concedidos por los Dbancos. b) Tipo medio de 1los
préstamos hipotecarios a mads de tres afios para adquisicidén de
vivienda libre concedidos por las <cajas de ahorro. <¢) Tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aflos, para
adquisicién de vivienda libre concedidos por el conjunto de
las entidades de crédito. d) Tipo activo de referencia de las
cajas de ahorro. e) Tipo de rendimiento interno en el mercado
secundario de la deuda publica de plazo entre 2 y 6 afios. f)
Tipo interbancario a 1 afio (Mibor).

Y dispuso que el Banco de Espafa diera una difusioén
adecuada a estos indices dque, en todo <caso, se publicarian
mensualmente en el BCE.

En concreto, <se definieron los indices IRPH (los tres
primeros de la relacidén antes transcrita) como la media simple
de los tipos de interés medios ponderados por los principales
de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de
plazo igual o superior a tres afos para adquisicidén de
vivienda libre, que hubieran sido iniciadas o renovadas en el
mes a que se refiriese el indice por los bancos (IRPH-Rancos),
las cajas de ahorros (IRPH-Cajas) o el conjunto de bancos,
cajas de ahorros vy sociedades de crédito hipotecario  (IRPH-
Entidades) .

El Real Decreto 692/1996, de 26 cde abril, sobre el régimen
juridico de los establecimientos financieros de crédito,
obligd a las sociedades de crédito hipotecario autorizadas a
la entrada en vigor de esa norma a transformarse en
establecimientos financieros de crédito antes del 1 de enero
de 1997. Como consecuencia de dicha transformacidén, el IRPH-
Entidades, a partir del 1 de enero de 1997, se calculd
Unicamente a partir de los datos declarados por 1los bancos vy
las cajas de ahorros.

2.—- Posteriormente, la definicidén y forma de calculo del
IRPH-Entidades pasd a regularse en la Orden de 28 de octubre
de 2011, de  transparencia y ©proteccién del <cliente de
servicios Dbancarios, y en la Circular 5/2012 del Banco de
Espafia, de 27 de Jjunio, que ordend, en su disposicidn
transitoria unica, que el IRPH-Cajas vy el IRPH-Bancos dejasen
de tener la consideracidén de tipo de referencia oficial del
mercado hipotecario para las nuevas operaciones que @ se
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formalizasen después de su entrada en vigor (29 de abril de
2012). ©No obstante, la Orden permitidé que, con caréacter
transitorio, tanto el IRPH-Cajas como el IRPH-Bancos se
siguieran ©publicando y considerando aptos, a todos los
efectos, respecto de los préstamos a interés variable que, con
anterioridad a la entrada en vigor de la Orden, los vinieran
yva utilizando para la revisidén de su tipo de interés.

- 3.— La desaparicidén definitiva del IRPH-Cajas y del IRPH-
Bancos se produjo de conformidad con lo dispuesto en la
disposicidén adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacidén, el 1 de noviembre de 2013. EI Banco de
Espafia, con efectos desde ese mismo dia, dejé de publicar en
su sede electrdénica los mencionados indices vy las referencias
al tipo de interés IRPH-Cajas e IRPH-Bancos fueron
sustituidas, con efectos desde 1la siguiente revisidén de los
tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia
sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o crédito
hipotecario.

4.- Para limitar los efectos de la asimetria informativa
que los consumidores pueden padecer respecto a la
determinacién de los indices, la normativa establece un
principio de transparencia en la contratacién en la que se
incluyan indices financieros. Este principio de transparencia
se traduce en un especial deber a cargo de las entidades
financieras de informar tanto con caracter previo como durante
la ejecucidédn del contrato de financiacidén de manera clara,
inteligible y comprensible sobre la definicién legal del
indice financiero elegido ©por las partes; los momentos
contractuales en los que se deba producir la variacidén del
tipo de interés aplicable y términos en los que se producira
tal variacién en atencidén al valor de los indices de
referencia adoptados; vy la publicidad de 1los valores del
indice de referencia adoptado para la adaptacidén del tipo de
interés remuneratorio.

5.- En particular, el art. 6 de la OM de 5 de mayo de 1994
establecia lo siguiente en sus apartados 2 y 3 respecto de los
tipos de interés variable: «2. En el caso de préstamos a tipo
de interés variable sujetos a la presente Orden, las entidades
de crédito Unicamente podradn utilizar como indices o tipos de
referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que no dependan exclusivamente de la propia entidad de
crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud
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de acuerdos o préacticas conscientemente paralelas con otras
entidades.

b) Que los datos que sirvan: de base al indice sean
agregados de acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.

»3. En el caso de préstamos a tipo de interés variable
sujetos a la presente Orden, no serd precisa la notificacidn
individualizada al prestatario de las variaciones
experimentadas en el tipo de interés aplicable cuando se den
simultaneamente las siguientes circunstancias:

1. Que se haya pactado la utilizacidén de un indice o tipo
de referencia oficial de los previstos en la disposicidn
adicional segunda de esta Orden.

2. Que el tipo de interés aplicable al préstamo esté
definido en la forma prevista en las letras a) o b) del numero
1 de la clausula 3. bis del anexo II de esta Orden.» A su vez,
la clausula 3 bis del anexo II de la Orden establecia:

«3. bis. Tipo de interés variable.

1. Definicién del tipo de interés aplicable. -Cuando el
tipo de interés pueda variar en algun periodo, se expresara
éste de alguna de las siguientes formas:

a) Como suma de: Un margen constante (positivo, nulo o
negativo), expresado en puntos o fracciones de punto. El tipo
de interés de referencia.

b) Como cierto porcentaje de un tipo de interés de
referencia.»

A ello debemos afladir STJUE de fecha 3 de marzo de 2020
que es clara cuando responde a las cuestiones prejudiciales
elevadas por el Juzgado de Primera Instancia numero 38 de
Barcelona, en el contexto de un litigio entre un consumidor vy
una entidad financiera en relacidén con la clausula relativa al
tipo de interés variable y remuneratorio (IRPH) recogida en el
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre ambas partes
cuando afirma que:

1) El articulo 1, apartado 2, de 1la Directiva 93/13 [Las
clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o©
reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o 1os
principios de los convenios internacionales, en especial en el
ambito de los transportes, [en los que] 1los Estados miembros o
la [Unién Europea] son parte, no estaran sometidos a las
disposiciones de la presente Directiva] debe interpretarse en
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el sentido de que si estd comprendida en el ambito de
aplicacién de esa misma Directiva la cldusula de un contrato
de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor vy un
profesional que estipule que el tipo de interés aplicable al
préstamo 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 préstamos hipotecarios, cuando
esa normativa no establezca ni la aplicacidédn -imperativa del
indice en cuestidn con independencia de la eleccidédn de las
partes en el contrato ni su aplicacién supletoria en el
supuesto de que las partes no hayan pactado otra cosa.

2) Los articulos 4, apartado 2 [La apreciacidon del
cardcter abusivo de las clausulas no se referird a la
definicidén del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de  proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas «cldusulas se
redacten de .manera clara y comprensible] 'y 8 [Los Estados
miembros podran adoptar o mantener([,] en el ambito regulado
por la presente Directiva, disposiciones mds estrictas que
sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al
consumidor un mayor nivel de proteccidén] de la Directiva 93/13
deben interpretarse en el sentido de que los tribunales de un
Estado miembro estédn obligados a examinar el caracter claro y
comprensible de wuna clausula contractual que se refiere al
objeto principal del contrato, con independencia de la
transposicidédn del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva
al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

3) Los articulos 4, apartado 2 [Ia apreciacidén del
cardcter abusivo de las clausulas no se referira a lIla
definicidon del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucidn, por una.parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de  proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas «cldausulas se
redacten de manera clara y comprensible] vy 5 [En los casos de
contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor
o algunas d ellas consten por escrito, estas cldusulas
deberan estar redactadas siempre de forma clara %
comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una
cldusula, prevalecera la interpretacion mas favorable para el
consumidor. [...J de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
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el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de
interés variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha
clausula no solo debe ser comprensible en un plano formal vy
gramatical, sino también permitir que el consumidor medio,
normalmente informado vy razonablemente atento vy perspicaz,
esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto
del modo de calculo del referido tipo de interés vy de valorar
asi, Dbasédndose en criterios ©precisos vy comprensibles, las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de
dicha cléausula sobre sus obligaciones financieras. Constituyen
elementos especialmente pertinentes para la valoracidén que el
juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al
cadlculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente
asequibles a cualgquier ©persona dque tenga intencidén de
contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacidén del
modo de calculo de dicho tipo de interés, vy, por otro lado, el
suministrdé de informacidn sobre la evolucidn en el pasado del
indice en que se basa el cadlculo de ese mismo tipo de interés.

4) Los articulos 6, apartado 1 [«Los Estados miembros
estableceran que  no vincularan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
cl-dusulas abusivas que figuren en un contrato cel-ebrado entre
este y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en 1los mismos términos, si este
puede subsistir sin las cldusulas abusivas] , y 7, apartado 1
[Los Estados miembros velardan por que, en Iinterés de 1l-os
consumidores 'y de los competidores profesionales, existan
medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas
abusivas en 1-os contratos celebrados entre profesionales y
consumidores] de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracidn de
nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un indice
de referencia para el calculo de los intereses variables de un
préstamo, el Jjuez nacional 1o sustituya por un indice legal
aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del
contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no
pudiera subsistir tras la supresidén de la clausula abusiva vy
que la anulacién del contrato en su totalidad dejara al

consumidor expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales.
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OCTAVO.- Control de abusividad de 1la clédusula impugnada.
Declarada como condicidén general de 1la contratacidén procede
examinar si la clausula INDICE DE REFERENCIA PRINCIPAL:
":INDICE CONJUNTO DE ENTIDADES". ("Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a més de tres afios, para adquisicidén de vivienda
libre concedidos por el conjunto de las entidades de crédito")
es o no abusiva.

La parte actora considera que la clausula es abusiva
porque la entidad prestamista en ningin momento informdé a los
prestatarios de la dimensién de la referida cléausula, ni
entregd oferta vinculante, ni efectudé una simulacidn previa
con referencia a la evolucidén de este indice. Por otra parte,
seflala la parte actora que la redaccidn de la clausula no es
clara, ni transparente, ni concreta ni sencilla, sino que se
trata de wuna redaccidén oscura e incomprensible, sin que el
demandante haya tenido oportunidad real de conocer @ su
contenido al tiempo de la suscripciodn del préstamo
hipotecario. La entidad demandada, por su parte, se opone a la
declaracién de nulidad por abusividad de la clausula objeto de
litis. Sostiene la entidad demandada que el IRPH es un indice
legalmente previsto, que aparece publicado en el BOE y en la
web del Banco de Espafia, es un indice de referencia objetivo,
valido y legal, sin perjuicio de cémo evolucione comparado con
otros indices. Que no se puede hacer una extrapolacidén de los
criterios Jjurisprudenciales en torno a la clausula suelo
fijados a partir de la STS de 9 de mayo de 2013. Que se
suministré informacidén por los empleados de la entidad y el
contrato se formalizdé en escritura publica; vy que el actor
conocia el tipo de interés aplicable y ha venido pagando 1los
recibos de su hipoteca en los que se indica el interés a que
se liquida el préstamo.

La calificacidén de una clausula como condicidédn general no
determina su ilicitud, pero su validez estd supeditada al
cumplimiento de los requisitos de incorporacidn y de
contenido, requisitos que varian segun se trate de contratos
suscritos entre empresarios v consumidores o entre
empresarios. En relacidén a estos controles, la LCGC, de forma
paralela a lo establecido en la Ley 26/1984 y en la Directiva
93/13/CEE, distingue entre un control de incorporacidén y un
control de contenido.

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia

17



La STS de 9 de mayo de 2013 establecié6 un control de

incorporacién a dos niveles: o el primero (test de
incorporacidén), si la clédusula es clara en si misma, valorando
cémo se incorpora al contrato; (ii) y el segundo (test de

transparencia), en relacidén al grado de conocimiento que tenia
el cliente respecto a la incorporacién de dicha clausula, vy si
sabia las consecuencias Jjuridicas y econdmicas que conllevaba
su aceptacién.

En este caso, la clausula INDICE DE REFERENCIA PRINCIPAL:
"INDICE CONJUNTO DE ENTIDADES". ("Tipo medio de 1los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicién de vivienda
libre concedidos por el conjunto de 1las entidades de
crédito"), al establecer el tipo de interés de referencia para
calcular el interés variable, afecta al precio o retribucidn,
esto es, a un elemento esencial del contrato por lo gue no es
posible someterla a control judicial de abusividad en cuanto a

su contenido (desequilibrio de prestaciones). Por este motivo,
el examen de la clédusula impugnada ha de detenerse en el
control de transparencia en los dos niveles indicados: (1)

incorporacidén, (i1) transparencia.

TES'1l' DE INCORPORACION

El control de incorporacién analiza si la clausula puede o
no incorporarse validamente en el contrato y, se refiere a si
la cléusula, en si misma considerada, desde un punto de vista
gramatical o literal, es o no clara, concreta y sencilla. Este
control tiene su encaje legal en el articulo 5 de la LCGC (o
en el articulo 10 de la Ley 26/1984) que establece los
requisitos positivos (ILa redaccién de las clausulas generales
deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecidén y sencillez) vy en el articulo 7 de 1la LCGC que
recoge los* requisitos negativos cuando seflala que uNo quedardn
incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:
a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracién del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5. b) Las
que  sean ilegibles, ambiguas, oscuras e 1ncomprensibles,
salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
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ajusten a la nonnativa especifica que discipline en su ambito
la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el
contrato." Este control de incorporacidén o inclusidédn afecta a
todo tipo de contratos «con condiciones generales, tanto a
aquellos en los que intervengan consumidores vy empresarios
como a aquellos en que intervengan uUnicamente empresarios.

FEn este punto debemos volver a la STS de fecha 14 de
diciembre de 2017 que a estos efectos reitera que la
desaparicidén definitiva del IRPH-Cajas vy del IRPH-Bancos se
produjo de conformidad con lo dispuesto en la disposicidn
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacidn, el 1
de noviembre de 2013. El Banco de Espafia, con efectos desde
ese mismo dia, dejdé de publicar en su sede electrdnica los
mencionados indices y las referencias al tipo de interés IRPH-
Cajas e IRPH-Bancos fueron sustituidas,. con efectos desde la
siguiente revisidén de los tipos aplicables, por el tipo o
indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato de
préstamo o crédito hipotecario.

Es asi que de acuerdo con ello y con el Fundamento de
Juridico Decimoprimero de la STS de fecha 9 de mayo de 2013,
se vincula al ©proceso reglamentado para la concesidén de
hipotecas para la adquisiciédn de viviendas en la normativa
sectorial, particularmente la OM de 5 de mayo de 1994.
Cumplidas sus exigencias, dice el TS, se garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por
la LCGC para la incorporacién de las clausulas de
detenninacién de los intereses (..).. No debemos sin embargo
concluir que la inobservancia de alguno de esos requisitos en
un caso particular conduzca necesariamente a la conclusidn de
una defectuosa incorporacién de la condicidébn general @ al
contrato, pues lo que el articulo 7 de la Ley excluye son las
condiciones generales que el adherente no haya  tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracién del contrato o cuando no hayan sido firmadas, si
la firma es necesaria en los términos del articulo 5, vy las
que sean 1ilegibles, ambiguas, oscuras e 1incomprensibles,
salvo, en cuanto a estas tltimas, que hubieren sido
expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito
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la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el
contrato.

Finalmente, el control de contenido afecta al significado
de cada estipulacidédn contractual. No obstante, el control de
contenido (falta de reciprocidad de prestaciones) no puede
afectar a las condiciones referidas al precio o retribucién,
esto es, a un elemento esencial del contrato, y desde 1la
perspectiva del anadlisis de abusividad, sélo es aplicable a
contratos celebrados con consumidores.

Pues bien, pese a que en la escritura figura "a) Que no
existe discrepancia entre la oferta vinculante efectuada a la
parte prestataria por la Entidad acreedora y las clausulas
financieras contenidas en esta escritura”, no consta que la
entidad hubiera emitido y entregado dicha oferta vinculante a
los ©prestatarios. No obstante, la clédusula en si misma
considerada, leida de forma aislada y desde un punto de vista
estrictamente gramatical o literal, es clara y comprensible,
pues concreta el tipo de interés nominal que se utilizard como
referencia, que es un indice oficial.

Pese a lo sefialado es cierto que el TS en la referida
sentencia de 14 de diciembre de 2017 estima su inclusidén como
valida siempre que se cumplan esos minimos requisitos de
claridad a nuestro Jjuicio aqui no se cumplen pero quizas
puedan estimarse salvados por constar en una escritura publica
firmada ante un fedatario publico, por lo que debe analizarse
para estimar su validez o no a los efectos aqui pretendidos si
cumple o no el segundo control en este caso en los términos
que sefiala STJUE de fecha 3 de marzo de 2020.

TEST DE TRANSPAREHC:IA

En este caso se trata de determinar si, resultando el
texto claro vy comprensible que no nos parece tal, si la
clausula se introdujo en el contrato de forma sorpresiva, sin
informacién suficiente sobre su relevancia, o, si por el
contrario, la estipulacidén no pasaba desapercibida y el actor
conocia el tipo de referencia predispuesto.

La SAP-A Corufila num.24/2017, de 26 de enero se refiere a
dicho control de transparencia, o incluso la SAP-Barcelona

Sentencia descargada de wwwirphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



nim. 306/2016, de 20 de diciembre, dice que "27. (..). las
denominadas '"clausulas suelo" forman parte 1inescindible del

A buetie " | precio y, en ese sentido, contribuyen a definir el objeto

principal del contrato pero no determinan directamente el
precio, como si ocurre en el caso del indice de referencia (en
este caso el IRPH de las Cajas) vy del diferencial (el 0,1%).
La cldusula suelo no es esencial en tanto en cuanto puede
incorporarse o no al contrato y por ello, en caso de inclusion

precisa de un plus de 1informacidén que alerte al consumidor de
ADVINSTRACION su presencia y de su incidencia real en la determinacidn del
precio.

28. Ia distincidén es relevante para realizar el control de
transparencia, que serd distinto segun tenga por objeto una
cldusula que fija el precio respecto de otros casos donde,
como ocurre con los limites a la variabilidad de los tipos de
interés, (clausula suelo) pueden 1incidir en el precio. Ello
impide una extrapolacion, sin  mds, o'} los criterios
jurisprudenciales en torno a la cldusula suelo fijados a
partir de la sentencia de 9 de mayo de 2013 y permite en este
caso la valoracion de todos aquellos hechos y circunstancias
que propician que la cldausula pase 1inadvertida para el
consumidor o que este no 1llegue a comprender su verdadero
alcance.

29. Ia doctrina se hace eco de esa distincidn, dentro de las
cldusulas que definen el objeto principal del pleito, entre
elementos esenciales 'y  otros que no 1o son. También
la sentencia del TS de 9 de mayo de 2013alude a la misma al
sefialar en su fundamento 188 lo siguiente:

En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las
"cldusulas que describan el objeto principal del contrato" y a
"la definicidén del objeto principal del contrato”, sin
distinguir entre "elementos esenciales" y 'no esenciales'" del
tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial
el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de
los articulos 1755 CC y 315 del CCom )-, sino a Ssi  son
"descriptivas" o "definidoras" del objeto principal del
contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario,
afectan al 'método de cdlculo” o "modalidades de modificacidn
del precio".

Es asi que el IRPH se refiere, de forma directa, al precio
y, por tanto, no es susceptible de pasar desapercibida y ser
sorpresiva al adherente tal vy como seflala la SAP-Ourense
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nim. 44/2017, de 10 de febrero dispone que "Los términos del
documento suscrito y la practica bancaria permiten afirmar que
se informé a los clientes de las condiciones esenciales del
contrato como el capital prestado, el periodo de amortizacién
para la devolucién del préstamo y del interés remuneratorio
que tendria que asumir como contraprestacién por la concesién
del préstamo. Pactandose un interés variable, necesariamente
habria de determinarse un indice de referencia, que podria ser
el Euribor, pero podria ser otro cualquiera de los tipos
admitidos por la legislacién sectorial, entre los que se halla
el IRPH. En las clausulas suelo se declara, en la mayoria de
los casos, la nulidad porque el cliente contrataba un préstamo
a interés variable vy, mediante ella, se convertia en un
interés fijo, sin haber sido informado de ello; pero en este
caso, mediante el IRPH, el préstamo sigue siendO a interés
variabler cambiando sélo el indice que se tama como
referencia, sin que se modifiquen las condiciones ofertadas y
firmadas, no  pudiendo declararse la nulidad de la
determinacién de dicho tipo por la forma e que ha
evolucionado. Los clientes sabian que contrataban un préstamo
a interés variable y, como tal, sometido a cierto riesgo ante
la variabilidad y volatilidad del mismo; y que ese interés
variable se calcularia tomando camo referencia un indice
oficial, que podia ser consultado, mas el diferencial pactado.
El control de transparencia no exige comprobar si el indice
objetivamente es valido para referenciar tipos de interés
variable. Ia afirmacién de que el indice es facilmente
manipulable por los bancos es indemostrable y ese control ya
ha sido efectuado por la normativa sectorial segun se deduce
de la Orden ENA/2899/2011, de 28 de octubre, al incluir el
indice en su articulo 27, superando el control de los
elementos a que hace referencia el articulo anterior, entre
ellos el de no ser manipulable por las entidades en virtud de
practicas paralelas.

El porcentaje de variacién que se adiciona al indice de
referencia varia también e funcién de éste, segun su
comportamiento previsible, pudiendo el consumidor elegir entre
los que componen la oferta de las distintas entidades, no
existiendo obligacién por parte de las entidades bancarias de
referenciar sus préstamos exclusivamente al Euribor o de
explicar cémo se obtienen vy comportan tales indices. Ello
exigiria conocimientos especializados vy, en relacién a su
variacién, wn juicio de previsibilidad normalmente
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inalcanzable. El hecho de que l1los clientes desconozcan como se
calcula el IRPH no constituye un elemento 1invalidante del
consentimiento o motivo que determine falta de transparencia.
Resulta contradictorio que 1los actores soliciten la anulacion
de la cldusula y su sustitucion por el Euribor, otro indice
oficial, cuyo calculo es todavia mds complejo que el IRPH, Yy
sequramente desconocido en su composicidon 'y comportamiento
para la mayoria de 1os consumidores con préstamos hipotecarios
referenciados a dicho tipo, sin que por ello sean nulos por
error o} vicio del consentimiento, o por falta e
transparencia.

El hecho de que el IRPH sea sSuperior o Iinferior a otros
indices vy los efectos econdmicos de su aplicacidén tampoco
influye en este examen. Su evolucidén comporta un elemento de
aleatoriedad que  justifica, al alza o a la baja, la
variabilidad del interés como opcidon frente al interés fijo,
por lo que el argumento del comportamiento distinto de 1los
indices diferentes en el tiempo tampoco resulta admisible.

Ahora Dbien, sentado lo anterior debemos acomodarnos al
criterio fijado finalmente ©por el Tribunal Supremo en la
sentencia de fecha 14 de diciembre de 2017 en relacidén a la
transparencia y que es clara a estos efectos cuando afirma

que:

El control de transparencia, cuando se proyecta sobre los
elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
"carga econdmica" dque realmente supone para él el contrato,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a
cambio de la prestacidn econdmica que se quiere obtener; como
la "carga Jjuridica" del mismo, es decir, la definicidédn clara
de su posicidédn Jjuridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato. Ia STS 241/2013, de 9 de
mayo, establecid unos criterios de transparencia que
constituyen la doctrina Jurisprudencial {sentada en dicha
sentencia y confirmada  por otras posteriores como la
num.138/2015, de 24 de marzo y la nam. 139/2015, de 25 marzo)
aplicable no solamente a las clausulas suelo, sino a todas las
que constituyan cldusulas no negociadas en contratos
concertados con consumidores, d modo que permite a las

entidades financieras vy a los consumidores valorar en cada
caso si  las cléusulas suelo incluidas en los contratos de
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préstamo hipotecario concertadas entre los mismos superan O no
el control de transparencia. Tales criterios son: a) ILa
creacién de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de
referencia, repercutiran en una disminuciédn del precio del
dinero. b) La falta de informacidén suficiente de que se trata
de un elemento definitorio del objeto principal del contrato.
c) La creacidén de 1la apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacién inescindible 1la fijacidédn de un techo. d) Su
ubicacidén entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencidén del consumidor.
e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos,
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible
del tipo de interés en el momento de contratar, en fase
precontractual. f) Inexistencia de advertencia previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de
la propia entidad. Este control de transparencia va referido
Unicamente a contratos celebrados con consumidores.

Es asi que por su caracter esencial es determinante
acreditar si el consumidor se percatd de su importancia, asi
como de la carga econbmica y juridica que representa, llegando
a conocer sin dificultad que esa clausula es el elemento
definitorio del objeto principal del contrato. El deber de
transparencia reforzada en contratos con consumidores no exige
que se le ofrezca informacidén sobre cémo se determina el
indice de referencia, como tampoco se hace en otros indices de
referencia utilizados en préstamos hipotecarios.

En este contexto, vy en el caso que nos ocupa, la -cldausula
3 bis de la Escritura de Préstamo Hipotecario evidencia la
ausencia de informacién d.ef;al.l.ada > pormenorizada, que no
permite que un consumidor pueda llegar a comprender la forma
de cdlculo del indice de  referencia adoptado  ni del
sustitutivo, aunque tales tipos de referencia estén legalmente
permitidos.

Y es que la Entidad de Crédito debia facilitar informacidn
que facilite a wun consumidor medio la comprensiédn de las
consecuencias juridicas y econdémicas que supone referenciar el
interés wvariable de su préstamo hipotecario al 1indice de
referencia IRPH. Y esta informacién, especificamente, alude a
una explicacidén completa sobre el método de célculo empleada
para obtener tal indice de referencia, asi como un estudio de
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la evolucidén que tal indice habia tenido. Se debia, por tanto,
explicar la peculiaridad de la configuracidén de éste indice
respecto de otros posibles indices de aplicacidn, y el
funcionamiento concreto de su mecanismo de aplicacidén, en
especial los escenarios anteriores acerca de cémo habia
evolucionado dicho indice vy su comportamiento razonablemente
previsible en el momento de la contrataciédn. ElL consumidor
medio puede conocer dque, al igual que el interés variable, los
indices de referencia pueden fluctuar. Pero no necesariamente
puede conocer, sin la informacién adecuada, que no todos los
indices fluctian de igual forma a tenor de su configuracidn,
ni tampoco su previsible comportamiento sin 1los escenarios de
variaciédn que se hayan producido. Informacidén, Jjunto a otra
posible, que el profesional debe suministrar al consumidor. En
particular, que desde su aplicacidén, el IRPH- Entidades se ha
mantenido en valores superiores a otros indices mas usuales vy
conocidos por el consumidor medio, caso del Euribor.

Siendo ello asi, en este contexto y a la vista de la
prueba practicada no puede sino estimarse que no consta oferta
vinculante entrega a los actores, simulaciones del nuevo
escenario al que se enfrentaban, ni se ha desplegado prueba
que permita estimar minimamente acreditado que los actores
sabian el significado del indice IRPH ni su trascendencia
econémica vy Juridica en la vida del préstamo que estaban
firmando.

En conclusién, el prestatario-consumidor al suscribir el
préstamo NO tuvo en ningin momento pleno conocimiento del
nuevo indice al que se sometid, y de la carga econdmica que en
las cuotas del préstamo tendria, segun oscilase el indice de
referencia. En definitiva, el prestatario-consumidor no tuvo
oportunidad real vy cierta de conocer vy aceptar la clausula
impugnada.

Por todo ello, el demandante NO pudo conocer la existencia
del concreto indice de referencia para fijar el interés,
aunque no conste que se hubiera emitido y entregado oferta
vinculante, por mas que si  aparece referenciada en la
escritura notarial. En suma, la estipulacidén que determina
INDICE DE REFERENCIA PRINCIPAL: "INDICE CONJUNTO DE
ENTIDADES". ("Tipo medio de 1los préstamos hipotecarios a mas

de tres afos, para adgquisicidén de vivienda libre concedidos
por el conjunto de las entidades de crédito") no supera el
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control de transparencia vy, en consecuencia, procede efectuar
declaracién de nulidad.

NOVENO. - Consecuencias de la declaracién de nulidad de 1la
clausula IRPB.

Ia consecuencia no puede ser otra que la establecida en 1la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que es el
mantenimiento de la vigencia y ©obligatoriedad del  contrato,
expulsando del mismo la clausula abusiva y dejando subsistente el
contrato, el cual puede funcionar perfectamente sin la clausula IRPH
litigiosa, sin necesidad de integracién, que ha sido prohibida por
la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 (salvo que la misma sea
necesaria para dque, en beneficio del consumidor, el contrato siga
operando). la clausula no forma parte inescindible de la definicidn
contractual del tipo de interés aplicable y, consecuentemente, de su
objeto y causa, por lo que la demanda ha de ser estimada en cuanto a
la pretensién principal y proceder a la declaracién de nulidad de 1la
clausula cuestionada.

Es por ello que b entidad bancaria debera reintegrar a los actores las cantidades percibidas
desde el inicio de b aplicacion de b clausula declarada nula, debiendo aplicarse en su caso un interés
del Euribor + 0'25% en lugar del IRPH Cajas +0,25% que figuraba en b hipoteca firmada por los
demandantes en el afio 2001. La diferencia, con intereses, se debera devolver a cliente y a tal efecto,
contamos con el informe pericial de D. . -, (folio 63 y ss) que ha sido ratificado en e acto
de b vista y que cuantifica las cantidades percibidas por esta clausula a fecha de informe pericial a
27.997'32 euros.

Dicha cantidad devengara intereses legales desde la
presentacién de la demanda y hasta la fecha de esta sentencia, se
trata de una consecuencia directa e inmediata de la norma y que
viene motivada por razones de estricta Jjusticia, para evitar que
exista un enriquecimiento injusto o sin causa en beneficio del banco
que ha dispuesto de ese capital y sus frutos - los intereses - desde
su entrega o desde su pago por el actor. Desde la fecha de esta
sentencia, y hasta el completo pago, el tipo de interés sera el
previsto en el articulo 576 de la IEC.

DECIMO.- Costas. En materia de costas, atendiendo al principio

de vencimiento objetivo del articulo 394 de la 1IEC, procede
imponerlas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados vy deméds de general vy
pertinente aplicacidn
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"l. - S declara la nulidad de las clausulas tercera bis
letras a) y b) del contrato de préstamo- hipotecario suscrito
entre Jlas partes el 10 de mayo de 2001 que referencia el
préstamo al IRPH y como indice sustitutivo el Tipo Activo de
referencia ce las Cajas de Ahorros, para toda la vida de 1los
préstamos una vez superado la primera fase de vigencia del
préstamo.

2.— Condena a la entidad a la devolucidén de las cantidades
cobradas en concepto de Iinterés remuneratorio calculado sobre
la base del 1indice de referencia IRPH Cajas o Tipo de
referencia de las Cajas de Ahorros, durante el segundo periodo
previsto en el contrato de fecha de emisién del infonne
pericial aportado asciende a 27. 997'32  euros, mas  los
intereses legales de los citados intereses desde el momento de
Su pago y percepcion por la demandada.

3. - Se declara la nulidad de la cldusula de redondeo al
alza que se recoge en la clausula tercera bis letra f) del
préstamo hipotecario.

Se condena a la entidad bancaria a la devolucidén de las
cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio
calculado con aplicacién de la cldusula de redondeo a que se
refiere el punto anterior que, a fecha de emisién del 1infonne
pericial aportado asciende a 830'40 euros.

A Abonar los intereses de las cantidades anteriores desde
la fecha de su respectivo cobro y hasta la fecha d la
presente sentencia, y desde ésta el previsto en el art. 576
LEC, cantidad que hasta la fecha de emisidon del infonne
pericial ascendia a 250'l6 euros.
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Todo ello con expresa condena en costas a la parte
demandada.

Notifiquese 1la presente resolucidén a las partes, haciéndoles
saber que contra la misma podrdn interponer recurso de
APELACION ante este Juzgado dentro del plazo de VEINTE DIAS
desde el siguiente a la notificacidn, exponiendo las
alegaciones en que se base la 1impugnacién vy citando la
resolucidén apelada y los pronunciamientos que impugna. Del
presente recurso conocera la Audiencia Provincial de Ourense
(articulos 458 y 463 LEC en redaccidén dada por Ley 37/2011, de
10 de octubre) .

De conformidad con la Disposicidén Adicional decimoquinta de la
LOPJ introducida por LO 1/2009, de 3 de noviembre, para la
interposicién del referido recurso de apelacidn serd necesaria
la previa constitucidén de un depdsito de CINCUENTA EUROS (50
euros) que deberd ser consignado en la Cuenta de Depbdsitos vy
Consignaciones de este oérgano judicial, aportando constancia
documental del mismo. No se admitird a tramite el recurso si
no se ha constituido el referido depdsito.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra 1llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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