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ORD PROCEDI M ENTO ORDI NARI O 0000813 /2018

Procedi m ento origen: /

Sobre COND. GNRLS. CTRTO. FI NAC. GARNT. | NMO. PRSTARI O. PER. FI S
DEMANDANTE D) fia.

Procurador/a Sr/a. ALBERTO VI DAL RUI BAL

Abogado/a Sr/a. MANUEL NI ETO CAM RA
DEMANDADO D/ fia. ~°°7°° -7t T

Procurador/a Sr/a. GEMVA ALONSO FERNANDEZ

Abogado/ a Sr/a. MAGDALENA PI NOL TEJERO

En Vigo, a 27 de abril de 2020.

Vistos por m, Tania Rodriguez Lozano, Magistrada titular del
Juzgado de 12 Instancia n° 14 de Vigo, los presentes autos de
PROCEDI M ENTO ORDI NARI O num 813/ 2018, segui dos en ejercicio de
acci 6n de nulidad de condiciones generales de |a contratacio6n
y recl amaci 6n de cantidad, entre:

PARTE DEMANDANTE: [? , representada por
el Procurador de los iriounaies . Aperto Vidal Ruibal vy
def endi da por el Letrado D. Manuel N eto Cam fa.

PARTE DEMANDADA: , representado por Ila
Procuradora de los Tribunales D* Gemma Alonso Fernandez vy
def endi do por |la Letrada D* Magdal ena Pifiol Tejero, se procede
a dictar la siguiente

SENTENCI A
ANTECEDENTES DE HECHO

PRI MERO - En fecha 12.03.2018 el Procurador D. Al berto Vidal
Rui bal, actuando en la representaci 6n procesal de - T

, presentdé6 demanda de juicio ordinario
contra |la entidad bancaria , en ejercicio
de acci 6n individual de nulidad de condiciones generales de |la
contratacion y reclanacion de cantidad, y en la que, tras
al egar |los hechos y fundanmentos de derecho que estinaba de
aplicaci 6n, acaba solicitando que se dicte sentencia por la
gue se estime su demanda, segun |os térm nos del suplico.
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SEGUNDO. - Adnmitida a tramite |la demanda se confirid traslado a
| a parte demandada para que |a contestase en el plazo |egal de
veinte dias, |lo que realizdé oponiéndose a |la demanda vy
solicitando su integra desestimacién e inposicién de costas
procesal es a |l a parte demandante.

TERCERO. - La Audiencia previa se celebré el 7.10.2019 con la
asistencia de anbas partes y resultado que consta en la
correspondi ente grabaci 6n. Subsistiendo el litigio las partes
propusi eron prueba a celebrar en el acto del juicio que quedo
sefial ado para el 20.02.2020.

CUARTO. - El juicio se celebrdo en el dia indicado con préctica
en unidad de acto de la prueba admtida y, finalizado el
periodo probatorio, las partes fornularon sus conclusiones,
guedando segui danente |as actuaciones pendientes de dictar
sent enci a.

QUI NTO. - Encontrandose el asunto en tréamte de dictar
sentencia, el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declardé el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID 19

suspendi 6 todos las actuaciones judiciales que no se
i ncl uyesen en aquellas que, de no practicarse, pudieran causar
perjuicio irreparable, adopcién de nedidas cautelares 'y
act uaci ones i napl azabl es asi conp todos | os plazos procesal es.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRI MERO. - AcciOn ejercitada y al egaci ones de | as partes.

La parte demandante ejercita accion individual de nulidad de
condi ci ones generales de |la contrataci 6n pretendi endo que se
declaren nulas las siguientes clausulas del contrato de
préstano hipotecario formalizado con

- T omm om0 el 14 de diclenbre de 2006,
ante el Notario de Vigo D. Cesar Cunqueiro Gonzal ez- Seco, con
n°® 3.835 de su protocol o:

1.- Estipulacién 3.2.1, de la clausula prinera, en la que se
establ ece conp tipo de interés de referencia el Tipo nedio de
| os préstanps hipotecarios a mas de tres afios para adqui sicién
de vivienda libre del conjunto de entidades de crédito, y su
indice sustitutorio previsto en la estipulacion 3.2.3, de la
cl dusul a pri nera.

2.- Estipulacion 3.3, de la cléausula prinera, en la que se
establece un |limte mninbo a la variabilidad del tipo de
interés o cl ausul a suelo del 3,90%

3.- Estipulacion 3.6, de la cléausula prinmera, en la que se
est abl ece, que para realizar el calculo de intereses
devengados durante periodos inferiores a un afio, considera que
el afio tiene 360 dias.

4.- Estipulacion 4.1, de la cléausula primera, que fija una
com si 6n de apertura.
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5.- Estipulacion 7, de la clausula prinmera, de vencimento
anti ci pado.

Ademas solicita que, respecto a la clausula IRPH: “Se acuerde
| a sustitucion del indice de referencia declarado nulo, por el
indice de referencia EURIBOR que determinara el tipo de
interés, adiciondndole el diferencial pactado. “y todo ello
con condena a la parte demandada, por |a indebida aplicacion
de la cl ausul a suel o, afio conercial y com sio6n de apertura de:

“(.)A) La cantidad de 6.645,82 euros, mas |os intereses
| egal es, y, condenando igualnmente a recalcular y rehacer |o0s
cuadros de anortizacion del préstanp suscrito, detrayendo el
inmporte de 2.704,07 euros, correspondiente al capital que
debi 6 efectivanente ser anortizado.

B) Subsidiario de |lo anterior, para el caso que se acuerde |a
licitud de la clausula de referenciacién del tipo de interés
al IRPH, la cantidad de 2.796,73 euros, nmas |os intereses
| egal es, y, condenando igualnmente a recalcular y rehacer |os
cuadros de anortizaci on del préstano suscrito, detrayendo el
i mporte de 583,99 euros, correspondiente al capital que debid
efectivamente ser amortizado(..)”

En fundanento de sus pretensiones |a demandante alega, en
sintesis:

1.- Intervino en el contrato conp consunidora. Formalizo el
pr ést ano hi pot ecari o desti nando el capi tal obt eni do
(115.837,41€) a financiar la compra de su vivienda habitual.

2.- El préstanp hipotecario se contraté por un plazo de 35
afios, con devengo de un tipo de interés fijo del 3,75% hasta
el 4.11.2007 y variable a partir de esa fecha referenciado a
“IRPH Conjunto Entidades” + 0,25 puntos con tasa de
bonificacion y wun limte nininmo del 3,90% Conp indice
sustitutivo se estipulo el “IRPH Bancos”.

3.- H indice de referencia y la cléausula suelo son
condi ci ones generales de |la contrataci 6n que se insertaron por
la entidad bancaria en el contrato con falta de trasparencia.
Se incluyen de forma farragosa y sin advertencia en la
escritura, de forma que su redacci 6n | as hace il ocalizabl es.

No se informd por la entidad bancaria de la dinmension de |a
cl dusul a suel o.

No se realizaron si nul aci ones de_escenarios diversos con el
conportam ento razonablenmente previsible del tipo de interés
en el nonento de contratar.

No se informo, de forma previa y conprensible, sobre el coste
conparativo con otras nodal i dades del préstano.

4.- La estipulacién 3.6, que toma conp base el afio conerci al
de 360 dias para las liquidaciones de los intereses
remuneratori os no supera el control de trasparencia, porque no
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se informd adecuadanente al consumidor/ prestatario de |as
consecuenci as econdémi cas negativas y su insercién es abusivo
porque carece de justificacion. No hay notivo para que no se
utilice el afio natural y causa desequilibrio en perjuicio
sienpre del prestatario.

5.- La clausula de comision de apertura supuso el pago de una
cantidad unica de 1.447,96€ que resulta abusiva porque no
responde al pago de un servicio efectivanente prestado por |a
ent i dad.

6.- La cléausula de vencimento anticipado permte en el
apart ado 7.1.1 resol ver anti ci padanent e el pr ést ano
hi potecario por falta de pago a su vencimento de cual quier
cuota del préstano, por cual es abusivo al consum dor.

7.- La demandante abono |as cuotas del préstanp hipotecario
hasta el nes de abril de 2013, que no pudo hacerle frente
debido a la aplicaci én de la clausula suelo y al |IRPH

La enti dad bancaria demandada opone, en sintesis:
1.- Sobre la clausul a suel o:

- Es transparente. Tiene una redaccion clara y féacilnmente
conprensi ble, en epigrafe independiente y destacado. No es
abusiva, se evita la distorsion que puede suponer la oferta
con un techo. La demandantes di spuso de informaci 6n sobre esta
cldusula y el Notario recogi 6 advertencias sobre la msm en
| a escritura.

2.- Sobre la com sion de apertura:

- Forma parte del precio y no es susceptible de control de
conteni do. Es trasparente.

- No es abusiva. Responde a un servicio efectivanmente prestado
por el banco para analizar l|a viabilidad del préstano
hi pot ecari o.

3.- Respecto a la cléausula “base 360”:

- Es valida. No hay regul aci 6n que contravenga su utili zaci én,
por o que prima la voluntad de las partes pactada en el
cont r at o.

4. - Sobre la cléausula | RPH

- La STS n®° 669/17, de 14 de dicienbre |l e reconoce su validez
y mantiene que solo cabe realizar el control de inclusidn, que
se supera.

5.- Sobre |os efectos restitutori os:

- Se inpugnan los calculos realizados por |a actora por
aplicaci on de | a cl ausul a suel o.
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- No se aporta factura ni justificante alguno acreditativo de
haber pagado los 1.447,96€ de comisidén de apertura.

6.- Procede I|a conpensacion de deudas de art. 408 LEC
deduci endo de | o que deba abonar el banco |as cantidades que
adeuda | a demandante desde abril de 2013 por cuotas inpagadas.

7.- La clausula de vencimento anticipado es valida, legal vy
no es abusi va.

SEGUNDO. - La condicién de consumdora de la prestataria. La
natural eza de condiciones generales de contratacion de |as
cl ausul as i npugnadas.

No se discute por la entidad bancaria denmandada que |a
demandante D* ~ - intervino en el pr ést anmo
hi potecario conbp consumdora, al haber destinado el capital
obtenido a financiar |a conpra de su vivienda habitual, por lo
que en el examen de validez de |as clausulas inpugnadas es
aplicable - por la fecha de la contratacion- la Ley 26/1984,
de 119 de julio, Ceneral para |a Defensa de | os Consum dores y
Usuarios(LGDCU art. 1.2) y la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril, sobre las cléausulas abusivas en [|os contratos
cel ebrados con consum dores( art. 2b).

Tanmpoco se discute que las clausulas que se solicita en
demanda que se declaren nulas (IRPH, suelo, afio conercial,
com si 6n de apertura y vencimento anticipado) son condici ones
generales de la contratacion, a las que les resulta de
aplicacion la Ley 1/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de la Contrataci on( LCGC, art.1).

TERCERO. - El control de trasparencia de Ilas condiciones
general es de | a contrataci on.

En |la Directiva 93/13/CEE, al establecer el control al que
estan sonetidas |as condiciones generales de |la contratacién,
se distingue entre clausulas que afectan a elenentos
esenci ales del contrato y cléausulas que afectan a el enentos
accesori os.

El art. 4.1 establece: “Sin perjuicio del articulo 7, el
caracter abusivo de un clausula contractual se apreciaré
teni endo en cuenta |a naturaleza de | os bienes o servicios gue
sean objeto del contrato y considerando, en el nonento de la
cel ebraci 6n del msnp, todas |as circunstancias que concurran
e su celebracion, asi cono todas |as demas clausulas del
contrato, o de otro contrato del que dependa”.

El art. 4.2 sefala: "La apreciaci6n del caracter abusivo de
las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a l|a adecuacidon entre precio vy
retribuci6on, por una parte, ni a los servicios o0 bienes que
hayan de proporcionarse cono contrapartida, por otra, sSienpre
que di chas cl ausul as se redact en de maner a clara y
conprensi bl e".
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El art. 5 dispone: “en | 0s casos de contratos en que todas | as
cl ausul as propuestas al consumi dor o algunas de ellas consten
por escrito, estas clausulas deberéan estar redactadas sienpre
de forma clara y conprensible. ™

Final nente, el vigésinb considerando de la D rectiva 93/13
indica: “(..) los contratos deben redactarse en térm nos cl aros
y conprensi bl es, que el consum dor debe contar con I|a
posi bilidad real de tener conocimento de todas |as cl ausul as
y que, en caso de duda deberé preval ecer la interpretaci 6n nmas
favorabl e al consum dor".

De la regulacion de estos preceptos y su desarrollo por Ilas
nor mas naci onal es, asi cono los  pronunci ani ent os
jurisprudenciales del TJUE Yy del TS, se distinguen:

Un control de inclusién o incorporacion de |as condiciones
generales al contrato, que es aplicable a cualquier contrato
en el que se utilicen condiciones generales de |la contratacion
con adherentes sean 0 no consunmidores y al se refieren |os
art. 5y 7 LCGCC

Un control de trasparencia naterial o tanbién |lamado de
“comprensién real” de las consecuencias de la condiciodn
general de la contratacién, que solo es propio de Ila
contrataci 6n con consunidores (art.80 TRLGDCU).

Por dltimo, un control de contenido o abusividad (art. 3.1
Directiva 93/13 y art. 82 TRLGDCU) reservado tanbién a |os
contratos celebrados con consumdores y que se centra en
analizar si la clausula es contraria a |la buena fe y produce
desequilibrio en las prestaciones( STS 367/2016, 3 de junio

30/ 2017, de 18 de enero, 41/2017, de 20 de enero, 57/17, de 30
de enero, 587/ 2017, de 2 de novienbre, 639/2017,de 23 de
novi enbre, 872018, de 10 de enero, 314/2018, de 28 de mayo, Yy
otras posteriores).

La LCGC se refiere a la incorporaci 6n de | as condi ci ones
generales al contrato en el art. 5, confornme al cual:

a) Las condiciones generales pasaran a formar parte de
contrato cuando se acepte por el adherente su
incorporacion al msnb y sea firmado por todos |os
contrat ant es.

b) Todo contrato debera hacer referencia a l|as condiciones
gener al es i ncor por adas.

c) No podra entenderse que ha habido aceptaciéon de Ila
i ncorporaci 6n de las condiciones generales al contrato
cuando el predisponente no hay infornmado expresanente al
adherente acerca de su existencia y no |le haya facilitado
un ejenplar de | as m snas.
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d) La redacci 6n de | as cl ausul as general es debera ajustarse a
los criterios de transparencia, claridad, concrecion vy
sencillez”.

A su vez, a tenor del art. 7: “No quedaran incorporadas al
contrato | as siguientes condiciones general es que:

a) El adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera conpleta al tienpo de l|la celebracidn del contrato o
cuando no hayan sido firnadas, cuando sea necesario, en |os
térm nos resultantes del articulo 5.

b) Sean il egi bl es, anbiguas, oscuras e inconprensibles, salvo,
en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresanente
aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la
normativa especifica que discipline en su anbito |a necesaria
transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato.”

Las STS n° 314/2018, de 28 de mayo y 57/2019, de 25 de enero
seflalan que, en la practica, se aplica en prinmer lugar un
filtro negativo que es el del art. 7 LCGC, que consiste en
acreditar que el adherente tuvo ocasion real de conocer |as
condi ci ones generales al tienpo de |la cel ebraci 6n del contrato
y, Si se supera, es necesario pasar un segundo filtro
positivo, que es el del art. 5.5y 7 de la LCGC, y que hace
referencia a |la conprensibilidad gramatical y senantica de la
cl dusul a.

En | as condiciones generales de la contrataci én incluidas en
contratos con consum dores debe aplicarse un control de
transparencia material, conp paréanetro abstracto de validez de
la clausula predispuesta, cuando I|a condicion general se
refiere a elenmentos esenciales del contrato. Este control de
trasparencia tiene conp objeto que el consunidor pueda conocer
con sencillez tanto |la carga econdém ca que real nente | e supone
el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrinonial
realizado a canbio de la prestacién econémca que quiere
obtener, conb la carga juridica del msno, es decir, la
definicién clara de su posicién juridica tanto en |os
presupuestos o elenmentos tipicos que configuran el contrato

cono la asighacion o distribucion de los riesgos de la
ej ecucion y desarrollo del contrato (STS n®° 241/2013, de 9 de
mayo), para | o que es consolidada doctrina jurisprudencial del
TIJUE y del TS, la que concluye que cobra relevancia
deternminante | a adecuada y conpleta infornaci 6n precontractua

puesta a disposicion del adherente consumi dor por parte del
predi sponente porque es en esa fase cuando se adopta la
deci sion de contratar. (STS n° 593/2017, de 7 de novienbre,
353/ 2018, de 13 de junio o 433/2019, de 17 de julio, entre
otras.

La STIJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C 92/11, declard, a
referirse al control de trasparencia material:

“44. En efectO, reviste una inportancia fundanental para el
consuni dor di sponer, antes de la celebraci6n de un contrato,
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de informaci6n sobre las condiciones contractuales y |as
consecuenci as de dicha celebracién. El consum dor decide si
desea quedar vinculado por |as condiciones redactadas de
antemano por el profesional basandose principal nente en esa
informacidén. "

En las clausulas que afectan a elenentos esenciales del
contrato debe controlarse su claridad y conprension y sélo en
el caso de que no sea trasparente podra entrarse en el contro

de contenido o abusividad. No obstante, en el supuesto de que
la clausula afecte a elenentos accesorios, al no estar
conprendida en el art. 4.2 de la Drectiva 93/13, para poder
realizar un control de contenido de su equilibrio no es
necesario que la cléusula no sea trasparente. Es decir, la
gran diferencia con cléausulas que afectan a elenentos
esenciales con |las que afectan a el enentos accesorios es que
en estas Oltinmas puede que la clausula supere el control de
i ncorporacion y el control de conprension real o trasparencia
material pero, aun asi, pueda y deba entrar a analizarse su
abusi vi dad, exami nando su contenido en orden a determ nar si
es contraria a la buena fe y produce desequilibrio en |as
pr estaci ones.

CUARTO. - La clausula de tipo de referencia | RPH

La clausula 32, apartado 3.2.1. establece: “ A estos efectos,
se establece conp tipo de interés de referencia el Tipo nedio
de los préstanbs hipotecarios a nas de tres aflos para
adqui sicion de vivienda libre del Conjunto de Entidades de
crédito y publicado nensualnente en el B.OE. conb indice o
tipo de referencial oficial, definido en el apartado 3 del
Anexo VIII de la Circular 8/90 del Banco de Espafia”

Y el apartado 3.2.2. expresa: “ En el caso eventual de que
dicho tipo de interés de referencia dejara de publicarse
definitivanente, se, se aplicara conp indice sustitutivo el
Tipo medio de los préstanp hipotecarios a nas de tres afios
para adquisicién de vivienda |ibre concedidos por Bancos vy
publi cado nensualnmente en el B.OE conmo indice o tipo de
referencia oficial, definido en el aparatado 1 del Anexo VII
de la Circular 8/90 del Banco de Espafa. “

1.- Nornmtiva sobre el indice | RPH

La parte demandante alega que la clausula contractual que
regula el indice de referencia IRPH, tanto el principal cono
el sustitutivo, se inpuso en el contrato por l|a entidad
bancaria con falta de trasparencia |o que provoca- a su
entender- que se induzca a “error al prestatario cliente
bancari o sobre un aspecto fundanental del contrato y llevarle
a adoptar una decision irracional, esto es, elegir una oferta
cuyo tipo variable o sea a un tipo superior que si |o hubiera
hecho al Euribor.™

La demandada sostiene que el IRPH Entidades es un indice
oficial publicado en el BOE y es el indice que se establecio
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conp valido en |a Disposicion Adicional Decinoquinta de |a Ley
14/ 2013, de 27 de septienbre.

Para entender el npdo en que ha de efectuarse el control de
| as condiciones generales que fijan conmo indice de referencia
el IRPH ha de realizarse una breve referencia al origen de
este.

La Orden Mnisterial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de |os préstanps hipotecarios
(actual nente derogada, pero en vigor cuando se firnd el
contrato, dicienbre del afio 2006) habilitdé al Banco de Espafia
para definir, previo informe de |a Direccion Ceneral de

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 |os préstanos
hi potecarios a interés variable. En cunplimento de dicha
habilitacion, la G rcular 5/1994 del Banco de Espafia, de 22 de
julio, estableci6 como oficiales, entre otros indices, el |IRPH
Cajas, el IRPH Bancos y el IRPH Entidades, y dispuso que el
Banco de Espafia diera una difusi6n adecuada a estos indices
que, en todo caso, se publicarian nensual nrente en el BCE

La OM de 5 de mayo de 1994 seial aba, en |os apartados 2 y 3 de
su art. 6, las obligaciones de |as entidades bancarias para
| os casos, conp el presente, en que enpl easen tipos de interés
vari abl e di ci endo:

“2. En el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos
a la presente Oden, las entidades de crédito Unicanente
podran utilizar conpb indices o tipos de referencia aquellos
que cunplan | as siguientes condi ci ones:

a) Qe no dependan exclusivanente de la propia entidad de
crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud
de acuerdos o practicas conscientenente paralelas con otras
ent i dades.

b) Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados
de acuerdo con un procedi nmiento mateméti co objeti vo.

»3. En el caso de préstanps a tipo de interés variable sujetos
a la presente Oden, no sera precisa la notificacidn
i ndi vi dual i zada al prestatario de | as vari aci ones
experi nentadas en el tipo de interés aplicable cuando se den
si mul t &neanente | as si gui entes circunstanci as:

1. Que se haya pactado la utilizacién de un indice o tipo de
referencia oficial de los previstos en la disposicion
adi ci onal segunda de esta Orden.

2. Que el tipo de interés aplicable al préstanmp este definido
en la forma prevista en las letras a) o b) del ndnmero 1 de la
clausula 3. bis del anexo II de esta Orden.”

A su vez, la clausula 3 bis del anexo Il de la Oden
est abl eci a:
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«3. bis. Tipo de interés variabl e.

1. Definicidén del tipo de interés aplicable.-Cuando el tipo de
interés pueda variar en algun periodo, se expresara éste de
al guna de | as siguientes fornmas:

a) Conmob suma de: Un nargen constante (positivo, nulo o
negati vo), expresado en puntos o fracciones de punto. El tipo
de interés de referencia.

b) Cono <cierto porcentaje de un tipo de interés de
referencia.”

Los indices IRPH Cajas e | RPH Bancos desaparecieron con la |la
Ley 14/2013, de 27 de septienbre, de apoyo a |os enprendedores
y su internacionalizacion, que en su D sposicion Adiciona
deci noqui nta estableci 6 que debia sustituirse por el previsto
cono sustitutivo en el contrato (que en este caso es el |RPH-
Bancos) o, de no contenplarse indice sustitutivo, por el |IRPH
Conjunto de Entidades, que es el que se contenpla, de forma
principal, a aplicar en el préstanp hipotecario de este
asunt o.

2.- Control de trasparencia de la cl dusula | RPH

El art. 1.2 de |la Drectiva 93/13 y el art. 4 de la LCGCC
excluyen de su anbito de aplicacion |as condiciones generales
que reflejen disposiciones legales o admnistrativas, |o que
incluye tanbién las normas que, con arreglo a derecho, se
aplican entre las partes contratantes cuando no exi sta ningun
otro acuerdo.

La reciente STJUE de 3 de marzo de 2020, dictada en el Asunto
C- 125/ 2018, que tiene por objeto resolver |a cuestiodn
prejudicial planteada por el Juzgado de Prinera Instancia n°
38 de Barcelona en auto de 16.02.2018( Marc Gonez del Moral -
Bankia, s.a.),ha concluido que, a pesar de que el IRPH es un
indice de referencia oficial recogido en la Orden Mnisteri al
de 5 de mayo de 1994, l|a clausula contractual que se refiere
al misnmo ha de ser objeto de andlisis casuisticanente por el
Juez Nacional para exam nar si supera el nivel de trasparencia
formal y material exigido. En este sentido sefala la
sent enci a:

"48. Mediante su segunda cuestion prejudicial, letras b) vy
c), el juzgado remtente pide sustancial nrente que se dilucide
si la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993), y en particular sus
articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el sentido
de que, para cunplir con |a exigencia de transparencia de una
cl dusula contractual que, en el nmarco de un contrato de
préstanp hipotecario, fija un tipo de interés variable cuyo
nmodo de calculo se considera que resulta conplejo para el
consum dor nedi o, el profesional debe conmunicar al consum dor
de que se trate informaci 6n sobre el nétodo de calcul o del
indice en que se basa el calculo del nencionado tipo de
interés y sobre la evolucion de tal indice en el pasado y coéno
podria evol ucionar en un futuro.“y contesta indi cando:
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“ 51. Asi pues, por |o que se refiere a una cl ausul a que, en el
marco de un contrato de préstanp hipotecario, estipule la
retribuci 6n del correspondiente préstanp nediante intereses
gue se calculan segun un tipo variable, la referida exigencia
se ha de entender conb |a obligacion no solo de que |a
cl Ausul a consi derada sea conprensi ble para el consum dor en un
plano formal y granmatical, sino tanbién de que posibilite que
el consumdor nedio, normalnmente infornado y razonabl enente
atento y perspicaz, esté en condiciones de conprender el
funci onam ento concreto del nodo de calculo de dicho tipo de
interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos vy
conprensi bles, |as consecuencias econém cas, potencial nente
significativas, de tal cl ausula sobre sus obligaciones
financieras(..)

52. Dado que |a conpetencia del Tribunal de Justicia conprende
exclusivanente la interpretacién de |as disposiciones del

Derecho de la Unidn, en este caso de la Directiva 93/13 (LA
LEY 4573/ 1993) (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de
marzo de 2013, RWE Vertrieb, (LA LEY 16295/2013) C
92/ 11, EU: C: 2013: 180, apartado 48 y jurisprudencia
citada), corresponde solo al dérgano judicial renmtente Il evar
a cabo |as conprobaciones necesarias a este respecto, a la
vista de todos los elenmentos de hecho pertinentes, entre |os
que figuran la publicidad y la informaci én proporci onadas por
el prestanmista en el marco de |a negociaci 6n de un contrato de
préstano (sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Ka&slerné
Rabai, (LA LEY 46630/2014) C-26/13 , EU: C 2014:282 , apartado
74, de 26 de febrero de 2015, Matei, (LA LEY 6612/2015) C
143/ 13 , EU. C 2015:127 (LA LEY 6612/2015), apartado 75, vy
de 20 de septienbre de 2017, Andriciuc y otros, (LA LEY
123057/ 2017) C-186/16 , EU. C 2017:703 (LA LEY 123057/2017),
apartado 46). Mas concretanente, incunbe al juez nacional, a

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 comunicado al consum dor todos |os
el enmentos que pueden incidir en el alcance de su conprom so,
perm ti éndol e evaluar, en particular, el coste total de su
pr ést ano. Desenpefian un papel decisivo en tal apreciacio6n, por
una parte, la cuestion de si |las clausul as estan redactadas de
forma clara y conprensible, de nmanera 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 nmencidén en el contrato de préstanp de |la
informaci 6n que se considere esencial a la vista de Ila
natural eza 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(LA LEY 123057/ 2017) C
186/ 16 , EU: C 2017:703 (LA LEY 123057/2017), apartado 47 vy
jurisprudencia citada).

53. Por | o que respecta a una cl ausula cono |a nencionada en el
apartado 51 de Ila presente sentencia, que incluye una
referencia a un tipo de interés variable cuyo valor exacto no
puede determinarse en un contrato de préstanp para toda |a
vigencia del contrato, procede hacer constar, conp observd el
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Abogado General en los puntos 122 y 123 de sus concl usiones,
gue es pertinente a efectos de tal analisis la circunstancia
de que los elenentos principales relativos al calculo
del IRPHde las cajas de ahorros resultaban facilnente
asequi bles a cualquier persona que tuviera intencidn de
contratar un préstano hipotecario, puesto que figuraban en |a
Crcular 8/1990, publicada a su vez en el Boletin Oicial de

Estado. Esta ci rcunstanci a permtia a un consum dor
razonabl enente atento y perspicaz conprender que el referido
indice se calculaba segun el tipo nedio de |os préstanos
hi potecarios a nmas de tres afios para adqui sici 6n de vivienda,
incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales
entidades, y que, en el contrato de préstanp hipotecario en
cuesti 6n, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de
punto porcentual, increnentado en el 0,25%

54. Tanbi én resulta pertinente para evaluar |a transparencia
de la clausula controvertida la circunstancia de que, segun |a
nornmativa nacional vigente en |a fecha de celebracién del
contrato sobre el que versa el litigio principal, | as
enti dades de crédito estuvieran obligadas a informar a |os
consum dores de cual habia sido |a evolucioéon del IRPH de | as
cajas de ahorros durante |os dos afos naturales anteriores a
| a cel ebraci 6n de | os contratos de préstanop y del ultinp valor
di sponi ble. Tal informaci 6n tanbi én puede dar al consum dor
una i ndicaci 6n objetiva sobre |as consecuenci as econoni cas que
se derivan de la aplicacion de dicho indice y constituyen un
térmno Gtil de conparacién entre el calculo del tipo de
interés variable basado en el IRPH de |as cajas de ahorros vy
otras fornmulas de calculo del tipo de interés.

55. Por consiguiente, el juzgado remtente debera conprobar si
en el contexto de |a celebraciéon del contrato sobre el que
versa el litigio principal Bankia cunplié efectivanente con
todas las obligaciones de infornacion establecidas por la
normati va naci onal .

56. Habida cuenta de |as consideraciones anteriores, procede
responder a |la segunda cuestion prejudicial, letras b) y c¢),
que la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993), y en particular sus
articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el sentido
de que, para cunplir con |la exigencia de transparencia de una
cl ausula contractual que fija un tipo de interés variable en
un contrato de préstanp hipotecario, dicha clausula no solo
debe ser conprensible en un plano fornmal y gramatical, sino
t anbi én permtir que el consuni dor nmedi o, nor nal ment e
informado vy razonablenente atento y perspicaz, esté en
condi ci ones de conprender el funcionamento concreto del npdo
de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi,
basandose en criterios pr eci sos y conpr ensi bl es, | as
consecuenci as econénicas, potencialnmente significativas, de
di cha cl dusul a sobre sus obligaciones financieras. Constituyen
el enent os especial mente pertinentes para |la val oraci 6n que el
juez nacional debe efectuar a este respecto, por un l|ado, la
circunstancia de que los elenentos principales relativos al
calculo del nencionado tipo de interés resulten facilnente
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asequi bles a cual quier persona que tenga intencidén de
contratar un préstanp hipotecario, dada |a publicacién del
nodo de calculo de dicho tipo de interés, y, por otro |ado, el
sum nistro de informaci 6n sobre |a evoluci 6n en el pasado de
indice en que se basa el <calculo de ese msnpb tipo de
interés.”

De este nobdo el TJUE exige que para dar cunplimento a |as
exi gencias de trasparencia, buena fe y equilibrio anparadas en
la Directiva 93/13, que e bando o entidad financiera
correspondi ente acredite haber facilitado al informacion que
permta a un consum dor mnedio conprender | as consecuenci as
juridicas y econdémcas que supone referenciar el interés
variable de su préstanp hipotecario al indice de referencia
IRPH. Y esta informacidn, especificanente, alude a wuna
explicaci 6n conpleta sobre el nétodo de cal culo enpl eada para
obtener tal indice de referencia, asi conb un estudio de |la
evol uci 6n que tal indice habia tenido con anterioridad a |a
firma del contrato, concluyendo que, si bien |os elenentos
princi pal es del calculo del IRPH resultan facilnente
asequibles “a cualquier persona que tenga intencion de
contratar un préstamo hipotecario” dado |a publicaci 6n ofici al
del msnb, debe constar que |la entidad bancaria facilito al
consumi dor informaci 6n sobre |a evoluci 6n del |RPH durante | os
dos afios naturales anteriores a la celebracion del contrato y
del dltinmo val or disponible.

3.- Exanen de |la trasparencia de |la clausula en el caso.

En este caso la entidad bancaria demandada centra su defensa
en la legalidad del |IRPH por tratarse de un indice de
referencia oficial recogido en la legislacion naciona
publicado en el BOE y controlado por el Banco de Espafia asi
conb en la STS nom 669/2017, de 14 de dicienbre, cuya
jurisprudencia se cuestion6 ante el TJUE con el planteamn ento
de la cuestién prejudicial. Sin enbargo, a pesar del caréacter
| egal del indice de referencia, la clausula contractual en la
gue se inserta el indice, segun ha concluido el TJUE, debe de
superar el control de trasparencia naterial, y en este caso no
se acredita haberlo superado, dado que, aunque la clausula
trascrita de |a escritura, sea formalnente clara vy
conprensible y e nmétodo de céalculo del |IRPH puede ser
consultado por |la prestataria antes de contratar, al ser
publico debe constar que la entidad bancaria |e hubiera
informado a |a demandante antes de contratar de la evolucién
gue habia experinmentado el |IRPH |los dos afos naturales
anteriores a la contrataci on, esto es, en |os afios 2004 y 2005
y el dltinpo valor disponible, 1o que no ha probado |a entidad
bancaria que no aporta a |as actuaci ones absol utanente ni ngan
docunento de informaci én precontractual, conb son el folleto
informativo con las condiciones financieras del préstano
hi potecari o que se va a contratar y la oferta vincul ante.

En consecuencia, en aplicacién de la citada jurisprudencia del
TIJUE, debe declararse |la nulidad de pleno derecho, por abusiva
por falta de trasparencia, de la clausula financiera 32,
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apartados 3.2.1 y 3.2.3, regulando este ultinp el indice
sustitutivo que es, igualnente, el IRPH pero Cajas y no
Conjunto de Enti dades.

4. - Efectos de la nulidad del |RPH

En la cuestion prejudicial planteada al TJUE en el Asunto c-
151/ 2018, se | e preguntaba:

“(.)que se dilucide si los articulos 6, apartado 1, y 7,
apartado 1, de la Drectiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a que, en caso de declaracion de
nul i dad de una cl ausul a contractual abusiva que fija un indice
de referencia para el calculo de los intereses variables de un
préstano, y en defecto de pacto en contrario entre |as partes,
el juez nacional sustituya tal indice por un indice legal o
imponga al prestatario la obligacion de devolver el capital
prestado en los plazos estipulados sin el abono de intereses.”

A lo que el TIJUE responde, entre otros extrenos:

“66 En este contexto, en el supuesto de que el juzgado
remtente constatara, en prinmer lugar, el caracter abusivo de
la clausula controvertida; en segundo lugar, que el contrato
de préstano hipotecario sobre el que versa el litigio
principal no podria sobrevivir sin tal clausula, y, en tercer
| ugar, que debido a la anul aci 6n del contrato el demandante en
el litigio principal guedaria expuesto a consecuencias
especi al rente perjudiciales, podria reenplazar |a clausula
controvertida por el indice sustitutivo contenplado en la Ley
14/ 2013, sienpre que pueda considerarse que con arreglo al
Qerecho nacional el referido indice tiene caréacter supletorio.

El contrato de préstanp hipotecario no puede subsistir sin |la
cl ausul a que establece el indice de referencia |RPH porque el
prestanmi sta es una entidad bancaria y no presta dinero sin
coste alguno sino con el necesario pago de unos intereses conp
retribucion al capital prestado. En consecuencia, y, dado que
la nulidad del todo el contrato, obvianmente, dejaria expuesto
al consum dor al consecuencias nmas perjudiciales, conb es el

integro reintegro del capital prestado, |o procedente seria

segun la solucion del TJUE, acudir al indice sustitutivo
contenplado en |la Ley 14/2013, de 27 de septienbre, de apoyo a
| os enprendedores y su internacionalizacion.

La Disposici6n Adicional decinquinta des esta norma establ ece
el réginen transitorio para |a desaparicion de indices o tipos
de referencia, y sefal a:

“1. Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de
Espafia dejard de publicar en su sede electrdnica y se
producird la desaparicidén completa de los siguientes indices
oficiales aplicables a los préstanos o créditos hipotecarios
de conform dad con la | egislacion vigente:
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a) Tipo nedio de |os prestanps hipotecarios a mas de tres
afios, para adquisicion de vivienda |libre, concedidos por |os
bancos.

b) Tipo nedio de los préstanps hipotecarios a mas de tres
afios, para adquisicion de vivienda |ibre, concedidos por |as
caj as de ahorros.

c) Tipo activo de referencia de |as cajas de ahorros.

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado
anterior seran sustituidas, con efectos desde la siguiente
revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el
contrato o en caso de que este fuera alguno de los indices o
tipos que desaparecen, la sustitucidn se realizara por el tipo
de interés oficial denom nado «tipo nedio de |os préstanps
hi potecarios a nas de tres afios, para adquisicio6n de vivienda
libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafa»,
aplicandole un diferencial equivalente a la nedia aritnmética
de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado
anteriornmente, calculadas con |os datos disponibles entre la
fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que
efectivamente se produce la sustitucidn del tipo. (..)”

Pues bien, en este caso l|la clausula que se declara nula
contenpla el IRPH conjunto del Entidades, que es el que esta
Di sposi ci 6n Adici onal contenpla conpb aplicable en ausencia en
la escritura de indice de referencia sustitutivo y la que se
contenpla conp sustitutivo en la cléausula 3.2.3. es el |RPH
Caj as, que desapareci 6 con |la Ley 14/2013. En consecuencia, la
sol uci 6n pasa, conp realiza la parte actora, por sustituir el
indice IRPH nul o por el indice de referencia EUR BOR

QU NTO. - Causula de linmitacion nminima a la variabilidad de
i ntereses o cl ausul a suel o.

La clausula a analizar es la contenplada en la clausula 32,
apartado 3.3 de |l a escritura, que establece:

"Limte a la variacién del tipo de interés aplicable.- No
obstante | o previsto en | os apartados anteriores, se acuerda y
pacta expresanente por anbas partes, que el tipo de interés
nom nal anual mninmo aplicable en este contrato serd del TRES
CON NOVENTA POR CIENTO”.

1.- El doble control de trasparencia de |a cl ausul a.

La cl dusula suelo define el objeto principal del contrato, es
decir, afecta a un elenmento esencial conp es el precio por |lo
que no es susceptible del <control de abusividad de su
contenido. Sin enbargo, el Pleno del TS desde |la sentencia n°
241/ 2013, de 9 de mayo concluyd que ello no supone que el
sistema no | a soneta al doble control de transparenci a.
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En el examen del priner control de incorporacion de Ila
cl ausula suelo el filtro negativo del art. 7 LCGC consiste en
acreditar que el adherente tuvo ocasion real de conocer, al
tienmpo de la celebracién del contrato, si existencia en el
msno. El TS en la sentencia n° 241/13(a la que siguid, entre
otras, la STS n° 314/2018, de 28 de nmyo) considerd suficiente
para estimarl o superado que |a parte predisponente acredite la
puesta a disposicién y la oportunidad real de conocer el
adherente el contenido de la clausula, con independencia de
gue realnmente | o hubiera conocido y entendido, pues esto
ualtimo esta relacionado con el control de trasparencia
material no con el de inclusién.

EIl TS ha venido sosteniendo de forma constante(STS n°
688/ 2015, de 15 de dicienbre, n° 402/2017, de 27 de junio,
entre otras posteriores) que: ” l|la exigencia de claridad vy
conprensi bilidad de una condicién general, a los efectos de
realizar el control de incorporaci6n, no es uniforme, sino que
depende de |la propia conplejidad de la nateria sobre |la que
verse el contrato, y, ms en concreto de la clausula
controvertida”, depende del tipo de contrato y de Ila
conpl ejidad de la relaci 6n contractual.

No obstante, en la contrataci 6n con consumi dores el control de
trasparencia de la clausula suelo no se agota con el nero
contr ol de incorporacidon, sino que supone facilitar al
consum dor un plus de informacién previa que le pernita tener
una conpresibilidad real de la carga juridica y econonica que
| e supone.

La STJUE de 21 de dicienbre de 2016( Asunto C- 154/15,
GQutiérrez Naranjo y otros) reconoci6 que el requisito de
transparencia material de las condiciones generales de la
contrataci 6n, en cuanto exigencia al profesional que |las haya
predi spuesto de informar al consunmidor de sus consecuencias
juridicas y econom cas en el réginen del contrato, aparecia ya
integrado en el contenido del art. 4.1 de la Directiva 93/13,
y asi sefal a:

“47. Con caracter prelimnar, procede entrar a examnar |a
al egaci 6n del Gobierno espafiol, de Cajasur Banco y del Banco
Popul ar, segun la cual la cuestion de los efectos de Ila
decl araci 6n del caréacter abusivo de wuna cléausula cono |as
cl ausul as controvertidas en los litigios principales no esté
incluida en el anbito de la aplicacion de la Directiva 93/13,
habi da cuenta de que, al efectuar un pronuncianento, el
Tribunal Suprenp garantizé a |os consumdores un nivel de
proteccion mas elevado que el que garantiza l|a propia
Di rectiva.

48. A este respecto, es cierto que de |os autos de rem si6n se
desprende que, en l|la sentencia de 9 de nmayo de 2013, el
Tri bunal Supreno, para justificar un control del caréacter
abusivo de las clausulas suelo controvertidas, relativas al
objeto principal de los <contratos de que se trataba
interpretd la exigencia de transparencia a que se refiere el
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articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva en el sentido de
gue tal exigencia no se circunscribia a l|a transparencia
formal de las cl ausulas contractuales, que inplica el caracter
claro y conprensible de la redaccién de éstas, sino que se
hacia extensiva a |a observancia de |la transparencia naterial,
gue inplica que sea suficiente la infornacion facilitada al
consumdor en |lo que atane al alcance tanto juridico cono
econom co de su conprom so contract ual

49 No obstante, tal cono observa el Abogado Ceneral en |os
puntos 46 a 50 de sus conclusiones, el control de Ila
transparencia material de las cléausulas relativas al objeto
princi pal del contrato procede del que inpone el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13. En efecto, esta disposicion
prevé, en los misnos térmnos que los que figuran en el
articulo 5 de la msma Drectiva, gue las clé&usulas
contractual es deberan estar «redactadas [...] de forma clara y
conpr ensi bl e».

50 Ahora bien, a este respecto, el Tribunal de Justicia ha
decl arado que reviste wuna inportancia fundanental para el
consum dor disponer, antes de |la celebracion de un contrato

de informaci én sobre las condiciones contractuales y |as
consecuenci as de dicha celebracion. E consum dor decide si
desea quedar vinculado por Ilas condiciones redactadas de
antemano por el profesional basandose principal nente en esa
informaci 6n (sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb

C-92/11, EU C 2013:180, apartado 44).

51 Por lo tanto, el exanen del carécter abusivo, en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de Ta Drectiva 93/13, de una
cldusula contractual relativa a la definicién del objeto
principal del contrato, en caso de que el consumdor no haya
di spuesto, antes de Ila celebracion del contrato, de Ia
I nformaci 6n necesaria sobre las condiciones contractuales vy
las consecuencias de dicha celebracion, esta conprendido
dentro del anbito de aplicacion de Ta Drectiva en general vy
del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular. "

De este nodo, el TS en la sentencia n° 241/13 delimto los
parametros para considerar que la clausula no es trasparente,
si endo cuando:

a) Falta informaci 6n suficientenente clara de que se trata de
un el emento definitorio del contrato( precio).

b) Se inserta de forma conjunta con la clausula techo y cono
aparente contraprestaci 6n de la m sna.

c) No existe sinulacion alguna de escenarios diversos
rel aci onados con el conportam ento razonablenente previsible
de los tipos de interés en el nonento de contratar.

d) No hay informacion previa clara y conprensible sobre el
coste conparativo con otras nodalidades de préstano de la
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propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan | as m snas.

e) Se ubica entre una abrumadora cantidad de datos entre |os
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion de
consum dor, de forma que no puede val orar su inportancia,

En esta uUltima linea el TS advierte que estas clausulas “no
pueden estar enmascaradas entre informaciones abrunmadoranente
exhaustivas que, en definitiva, dificulten su identificacion y
proyectan sonbras sobre |o que considerado aisladanente seria
claro. Maxine en aquellos casos en los que los matices que
introducen en el objeto percibido por el consumdor cono
princi pal puede verse alterado de forma relevante. “

Los criterios citados no constituyen un cat @&l ogo exhaustivo de
circunstancias a tener en cuenta con exclusion de cual quier
otra, ni tanpoco la presencia aislada de alguna de ellas es
necesari anente condici 6n suficiente para que deba considerarse
no transparente una clausula suelo, conmp preciso el TS en su
auto de 3 de junio de 2013, aclaratorio de la sentencia n°
241/ 13, de 9 de mayo 2013. Y es que, en la contrataci 6n con
consum dores, la finalidad y razéon de ser del control de
trasparencia es, cono sefial6 la STS n° 171/2017: " (.)que la
ausencia de una informaci 6n suficiente por parte del banco de
la existencia de la clausula suelo y de sus consecuencias en

el caso en que bajara el tipo de referencia mas alla de aquel

[imte, y lTa inclusion de tal cléausula en el contrato de form

Sor presi va, oculta entre una  profusion de cl ausul as
financieras, provoca una alteraci 6n subrepticia del precio del
crédito, sobre el que los prestatarios creian haber dado su
consentimento a partir de |la informaci 6n proporci onada por el
banco en la fase precontractual. De tal forma que un

consum dor, con la informaci 6n suninistrada, entenderia que el

precio del «crédito estaria constituido por el tipo de
referencia variable mas el diferencial pactado. (..)Por eso, el
control de transparencia a |la postre supone |a valoraci 6n de
cono una cl ausula contractual ha podido afectar al precio y a
su relacion con |la contraprestacion de una nanera que pase
i nadvertida al consum dor en el nmonento de prestar su
consentimento, alterando de este nodo el acuerdo econdm co
que creia haber alcanzado con el enpresario, a partir de la

i nformaci 6n que aquel |e proporciond".

Y asi, del consolidado cuerpo de jurisprudencia creado sobre
la materi a, el TS alqanza vari as concl usi ones sobre el control
de trasparencia material, que se resunen en:

El hecho de que la condicion general en la que se contiene
la clausula suelo sea clara, concreta y sencilla es relevante
para que la msma pueda considerarse incorporada al contrato
pero no basta para considerar que |la condicion general sea
transparente (STS 5 de abril 2018).

Tanmpoco es bastante para afirmar que la clausula es
trasparente el solo cunplimento de |os requisitos previstos
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en la normativa admnistrativa bancaria con la entrega del
folleto informativo, |a oferta vinculante y l|la puesta a
di sposici 6n del borrador de la escritura para su examen(Orden
de 5 de mayo de 1994, sobre trasparencia en |as condiciones
financieras de |los préstanbos hipotecarios y desde el
29.04.2012 |la Oden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, de
trasparencia y proteccién de cliente de servicios bancarios

ex STS 9 de mayo de 2013 y STS de 23 de dicienbre de 2015),
asi conp tanpoco la utilizacidn de negrilla en al gunos pasajes
de la cléausula cuando ese recurso tipografico se utiliza con
caracter general en otras cléusulas y apartados de la msma
escritura (STS 1 de febrero de 2018).

No basta tanpoco la informacion que se |le proporcione al
consum dor en el monmento de otorgar su consentimnento
contractual, aun cuando ésta se incluyera en l|la escritura
publica en la que se formaliz6 el contrato, ya que, en funcidn
de esa finalidad de trasparencia, |la lectura de |la escritura
publica por parte del Notario y, en su caso, el contraste con
| as condiciones financieras de |la oferta vinculante con |a del
respectivo préstano, no suplen por si solos su cunplimento

En este sentido, destacan l|las STS n°® 464/2013, de 8 de
septienbre, n° 367/2017, de 8 de junio y 36/2018, de 4 de
enero, vya que” aunque en ese nonento |la consum dora pudiera
ser consciente, nerced a cono se redactd6 la clausula, de que
el interés variable estaba afectado por una cl ausula suel o,
no tenia margen de nmaniobra para buscar otro tipo de
financiacion, con la msma o con otra entidad, sin frustrar |la
conpra concertada para ese dia. Es por ello que la informaci6n
precontractual cunple una funcién tan relevante. (...)Bastaba
gue se acreditara que la informaci 6n contenida en |a cl ausul a
"TERCERA bis" |le habia sido conunicada y explicada a Ila
prestataria con un mininb tienpo de antel aci 6n al otorgam ento
de la escritura, para que hubiera decidido optar por esa
concreta financiaciéon con conocimento del efecto que sobre el
precio del préstanmp podia operar la limtacién del interés
vari abl e por debajo.”

Esta informacién debe ser comunicada y explicada al
prestatario con un nminino tienpo de antel aci 6n al otorgam ento
de la escritura, " gque es algo mas que poner a disposicion
de los prestatarios el borrador de la escritura publica de
préstano hi potecario" (STS de 29 de enero de 2018).

En definitiva, conforme a este mas que consolidado cuerpo de
doctrina jurisprudencial, es preciso que, con una antelacion
suficiente a la firma del contrato, se facilite al consum dor
la informaci 6n relativa a | a clausula suelo, remarcando que se
trata de un elenmento definitorio del objeto principal del
contrato, de nopdo que, un consumdor informdo, pueda con
caracter previo a la formalizacion de la escritura, no solo
conocer su existencia, sino su trascendencia y alcance y asi
poder conparar las distintas ofertas, y para ello, conb ha
sefialado la STS n° 12/ 2020, de 15 de enero: “el incidir en
que la clausula estada enmascarada entre un conjunto de
cl ausul as di ver sas, |l o que dificultaria su ef ectivo
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conoci mento y conprensi 6n de su al cance por el adherente, o
la falta de informacién previa, o a la insuficiencia de la
advertencias notariales por no incorporar a la escritura |
oferta vinculante, a lo que se esta refiriendo es a |
conprensibilidad de la carga juridica y econb6nica de |
condi ci 6n general de la contrataci 6n. Esto es ajeno al contro
de incorporacidén y propio del control de transparencia.”

a
S
a
a
a
I

2.- Control de trasparencia en el caso.

En esta caso la clausula suelo supera el priner control de
i ncorporaci 6n al contrato porque puede concluirse que Ila
prestataria adherente tuvo oportuni dad de conocer(al nargen de
que |l o hubiera conocido) que en el contrato existia un linmte
mnim del 3,90% vya que la cléausula esta incluida en la
escritura. Ti ene una redacci 6n clara, sencilla y
gramatical mente conpresible y esta sistemati canente ubicada en
la cléusula relativa a los Y“intereses” a continuacidén de las
explicaciones sobre el diferencial y las distintas tasas de
boni ficacion conb linmte al msnb y se inserta en un apartado
separado, con un titulo destacado y subrayado y que responde a
su contenido (“Limite a la variacidén del tipo de interés”).
Ahora bien, esto no basta para superar el segundo control de
trasparencia material en la contrataci 6n con consum dores, Yy
al respecto debe de tenerse en cuenta | o siguiente:

En prinmer lugar, a pesar de que se ha concluido que Ila
cladusula es formalnmente trasparente, se advierte que en el
conjunto de l|la escritura recibe un tratam ento inpropianente
secundario, a pesar de que afecta a un elenento esencial de

contrato, dado que, aunque al préstanp hipotecario le es
aplicable la Oden mnisterial de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de |las condiciones financieras de |os préstanos
hi potecarios( art. 1) y que el notario hizo constar al fina

de la msma wuna serie de advertencias, relativas al
cunplimento de |la normativa de trasparencia bancaria, no
realizo advertencia alguna sobre la insercion en la escritura
de un limte mMinino o a la baja del tipo de interés variable.

En segundo lugar, la entidad bancaria estaba preceptivanmente
obligada a entregar a |la prestataria demandante, con caracter
previo a la fornalizaci6n de la escritura, folleto informativo
con las condiciones financieras de la escritura asi conp
oferta vinculante y- conb se ha expuesto en el F.J. anterior-
no existe trasto docunental alguno de que se |e hubiera
entregado a la actora este tipo de informaci 6n precontractua
escrita, pues ni se deja constancia en la escritura notari al
de la existencia de una oferta vinculante ni se aporta por la
enti dad bancaria al procedi m ento.

En tercer lugar, no consta acreditado tanpoco que |os
enpl eados bancarios hubieran facilitado a |la prestataria en |la
sucursal bancaria algun tipo de infornmacion verbal o escrita
i nformandol e de |la evolucion de los tipos de interés pactado,
en este caso del IRPH ni sinulaciones de |la cuota a pagar en
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el caso de aplicar el indice de referencia con el diferencial
y el limte mininb o suelo, que es |o que |e hubiera permtido
a la prestataria, conprender, de forma sencilla |la carga
econémica que le inplicaba la inclusién de ese limte mnino
en el contrato.

Todo | o expuesto permite concluir que la clausula suelo no
supera el control de trasparencia material y, declarada la
msma, la jurisprudencia del TS, de |as que son exponente |as
STS 138/2015, de 24 de narzo, 334/2017, de 25 de mayo vy
38/2018, de 24 de enero, entre otras, ya expresdé que “ La
falta de transparencia en el caso de este tipo de condiciones
general es provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consum dor, objetivanmente inconpatible con |as exigencias de
la buena fe, consistente en l|la inposibilidad de hacerse una
representacion fiel del inpacto econ6mco que |e supondra
obtener el préstanmp con clausula suelo en el caso de bajada
del indice de referencia, |lo que priva tanbién al consum dor
de la posibilidad de conparar correctanente entre |as
diferentes ofertas existentes en el mercado.”

3.- Efectos de la nulidad de |a cl ausul a suel o.

La nulidad de pleno derecho supone (ex art. 8 LCGC y 10 LGDCU
en relaci6on con el art. 6.1 de la Directiva 93/13) que la
cl dusul a suelo contenida en el contrato se tiene por no puesta
se expulsa del msnp, que mantienen su validez sin el citado
limte nmininmo (art. 10 LCGC).

La nulidad de la clausula de limtacién a la variacién del
ti po de interés supone su expul sién del contrato, de forma tal
qgue no puede producir efecto alguno en el patrinonio del
prestatario. El consum dor debe ser restablecido en Ila
situaci 6n de hecho y de derecho en |la que se encontraria de no
haber exi stido dicha cl ausul a.

Por efecto de la nulidad de |a cl dusul a debe restabl ecerse al
consum dor en la situaci 6n de hecho y de derecho en la que se
encontraria de no haber existido la clausula nula (STJUE de
21.12.2016, Asuntos acumulados C 154/15, C 307/15 y GC
308/ 15). Al deternminar |os efectos juridicos de |a declaraci6n
de nulidad ha de tenerse en cuenta |a equiparaci 6n de |la norna
de derecho europeo con las de caracter inperativo de derecho
necesario (STJUE 26 de enero de 2017, asunto C-421/2014).

En nuestro ordenamiento juridico para restablecer al
consumi dor en la situaci 6n patrinonial que tendria de no haber
exi stido la cléusula suelo nula debe acudirse al art. 1303 del
Cc, segun el cual : “declarada la nulidad de una obligacion |os
contratantes deben restituirse reciprocanente |as cosas que
hubieran sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses”.

Teni endo en cuento este precepto para resolver |a cantidad que
procede reintegrar a los actores debe analizar la validez o
nulidad de la siguiente clausula inpugnada en |a demanda, a
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afectar a la Iliquidacién de Ilos intereses renuneratorios
cobrados en exceso.

SEXTO. - Clausula de “base 360 dias” o calculo de intereses
sobre el “afio comercial”.

Procede examinar la clausula financiera 32, apartado 3.6 de la
escritura, que sefial a:

Narmero de dias del afio para periodos de liquidacion inferiores
al afo.- Para realizar el célculo de intereses devengados
durante periodos inferiores a un afio se considerarad que el afo
tiene 360 dias. ™

La parte demandante sostiene que esta clausula no es
trasparente, al no haberse informado adecuadanente al
consum dor prestatario de las consecuencias econém cas
negativas y resultar un practica que genera desequilibrio,
porque sin justificaci 6n, se realiza una “especie de redondeo
a la baja” en detrinmento del consum dor.

Nuestra jurisprudencia ha venido considerando que la clausula
relativa a la férrmula de |iquidacién de |os intereses tomando
conb referente el afio conmercial de 360 dias en lugar del afio
natural de 365 o 366 no tiene ningun fundamento normativo y
resulta abusiva al consum dor si conmporta un encarecimento de
los intereses del préstanb a cargo del prestatario y un
beneficio injustificado para el prestam sta (Autos AP
Pont evedra, secc. 62 de 13.01.2015 o 16.12.2015 y sentencias
secc. 12 de la msm AP de 38.06.2017, 30.06.2017 o 29.11.2017,
entre otras).

En la Menoria del Servicio de Recl anaci ones del Banco de Espaifa
del afio 2009 se cuestiond esta practica, y se dice:

“ El criterio mantenido por el Servicio es el siguiente:
“"[...] el wuso de la base de calculo 360 se ha venido
consi derando conb un "uso Dbancario", establecido por Ila
practica reiterada del mnmsno por parte de l|as entidades
financieras y, cono tal, fue admtido por el extinto Consejo
Superior Bancario, a quien correspondia, con arreglo al
Decreto de 16.10.50 (BOE del 17 de novienbre), determnar |os
usos nercantiles bancarios a |los efectos del articulo 21 del
Cédi go de Conmercio. Conmp tal uso bancario se recogi6 en |as
Menorias del Servicio de Reclanmaciones correspondientes a |os
afios 1992 y 1993, que indicaban que "la aplicacion del afio
conercial o de 360 dias conp denom nador de las formulas
mat emati cas de |iquidacion de intereses en |as operaci ones de
crédito, sin aplicar el msnp criterio para el conputo de |os
dias transcurridos en el nunerador, asi conpb, en general, en
todas aquellas en las que el calculo de intereses se realiza
dia a dia, constituyen wuna practica inveterada de |as
ent i dades bancari as que, por su general i dad, puede
consi derarse constituye un auténtico uso bancario". Debenos
advertir, no obstante, que puede ocurrir que determ nadas
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conductas que han Ilegado a constituir auténticos usos
bancari os sean cuestionadas en el presente, pues el desarrollo
de |l os sistenmas que venian a justificar dichos usos carecen en
|l a actualidad de razén técnica, y mads en el presente caso, en
el que el canbio de base no parece obedecer a criterios de
facilitar los calculos. Ahora bien, estas circunstancias solo
podrian ser debatidas por el o6rgano judicial conpetente, conp
I nstanci a adecuada para establecer |la validez y al cance de |as
cldusulas de los contratos.”

Ademas, conpb expone la secc. 12 de |la AP Pontevedra en su
sentencia de 30.06.2017, con reproducci6n de la de 5.05.2014
“ (L) |a clausula tanpoco se ajusta a la Orden del Mnisterio
de Economia y Hacienda EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccio6n del cliente de servicios bancari os,
gue establece en el anexo V en relacién al calculo de |la Tasa
anual equi valente que "los intervalos entre |as fechas
utilizadas en | os calcul os se expresaran en afios o fracciones
de afo. Un afo tiene 365 dias (en el caso de |os afios
bi si estos, 366), 52 senmnas o doce meses nornalizados. Un nes
normal i zado tiene 30,41666 dias (es decir, 365/12), con
independencia de que el afo sea bisiesto o no. "

Con esta practica, dado que en la férnula para calcular
intereses (intereses= capital * rédito*tienpo/360) se usa en
la variable “tiempo” del numerador el afio real (365 dias)
mentras que en el denomnmi nador se sefialan 360 dias (365/360)
se produce un increnento sobre el tipo de interés contractual,
por consiguiente, se pagan 5 dias de intereses de més sobre
| os efectivanmente devengados en el afio. En definitiva, para
calcular los intereses anuales que se van a cobrar, y que se
reparten en 12 recibos del afio, se aplica una férnmula que
divide el producto del capital pendiente y el rédito por el
nunero de dias segun afios conercial es(360 dias), pero luego |a
entidad pasa los recibos por el nunero de dias segun afos
nat ural es(365 dias), de nodo que al hacer |a divisidn por 360
pero la multiplicacion por los dias reales del nes, o sea 365
anual es, se ganan exactamente 5 dias con estos céalculos a
favor del banco por cada afo de vigencia de la hipoteca, |o
que carece de justificacidn.

Analizada la clausula contractual en la escritura si bien
supera el canon de inclusién, no ocurre lo msno con el de
transparencia o conprensi6n de la carga econOm ca, ya que es
muy dificil, salvo si el consum dor nedio tiene conocim entos
de matematica financiera (lo que no consta) que el prestatario
pueda apreciar esta practica conb abusiva, ya que esta
canuf | ada nedi ante un sistema de anortizaci 6n basado en dias,
esto es, 1o que el deudor paga en una cuota idéntica nes a
mes. Esta circunstancia hace nuy conplicado saber que le esta
detrayendo mas dinero del que deberian, y no consta que en
este caso la prestataria demandante hubi era si do adecuadanente
informada de |as consecuencias econom cas que tenia |iquidar
intereses aplicando esta clausula. Todo |o cual supone una
falta de trasparencia que debe ser califica cono abusiva y que
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genera desequilibrio en perjuicio del consum dor porqgue, cono
se aprecia en el inforne pericial realizado por el perito
econom sta D. Rubén Al fonso Arnenteros Rodriguez el 4 de marzo
de 2018, que ratificé en juicio, al tomar cono base el afio
conercial de 360 dias en lugar de 365 dias la actora pago
cuotas junto con la clausula suelo en exceso 1.348,77€ de mas,
siendo inputables a la aplicacion de la clausula 360 dias una
diferencia a favor del Dbanco de 23,51€ a ser el resto
consecuencia de la aplicacién de |a cléausula suelo. Aun cuando
la diferencia no sea cuantitativanmente nmuy inportante es mayor
a lo largo de todos los 35 afios de vida del préstano
hi potecario y, |o cierto, es que supone un encaranento
injustificado del coste del préstanmp hipotecario sienpre en
perjuicio del consumdor y en exclusivo beneficio de Ila
enti dad bancari a.

Todo lo cual permte calificar la cléusula contractual cono
abusiva por falta de trasparencia y causar desequilibrio en
perjuicio del consum dor. En consecuencia, se declara nula de
pl eno derecho, se tiene por no puesta y expulsa del contrato
con todos | os efectos |egales inherentes. (art. 83 TRLGDCU)

SEPTI MO, - O ausul a de conisi 6n de apertura.
La cl dusula 42, apartado 4.1 de |la escritura sefial a:

“Comisién de apertura. Este préstanp, que es de caréacter
mercantil, devenga una comsion de apertura de ML
CUATRCCI ENTOS CUARENTA Y SIETE EUROS Y NOVENTA Y SEIS
CENTIMOS, la cual se liquidara y adeudara de una sola vez
Esta comi si 6n de apertura se adeudaréd en la cuenta de la parte
prestataria a la formalizacidn de la presente escritura. "

La parte denandante sostiene que la clausula es nula por
abusiva al consum dor, al no responder a servicios
ef ecti vanente prestados por |a entidad bancari a.

Es aplicable la jurisprudencia fijada por el Pleno del TS en
su sentencia de n° 44/ 2019, de 23 de enero, en la que,
justificando el interés casacional del recurso, al existir
resol uci ones contradictorias de |as Audiencias provinciales,
declaré que la clausula de conisién de apertura forma parte
del precio del contrato y que no es abusiva si supera el
control de transparenci a.

En esta sentencia el Pleno de Ia Sala 12 del TS sefal a:

"No es aceptable la tesis mantenida por la Audiencia
Provincial, segun la cual solanente el interés renuneratorio
tendria la naturaleza de precio del préstanp. Tal conpb expone
la recurrente, la comsion de apertura no es una partida
ajena al precio del préstano; por el contrario, el interés
remuneratorio y la comsioén de apertura constituyen |as dos
partidas principales del precio del préstanp, en cuanto que
son las principales retribuciones que recibe la entidad
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financiera por conceder el préstano al prestatario, y no
corresponden a actuaci ones 0 servicios eventual es.

10.- No estanpbs propianente ante |a repercusi 6n de un gasto,
sino ante el cobro de una partida del precio que el banco pone
a sus servicios. La tesis contraria |levaria al absurdo de
que, para que el banco pudiera cobrar por estas actuaciones,
las msmas habrian de estar externalizadas en una tercera
entidad y solo en ese caso el banco podria repercutir en el
cliente el precio cobrado por esa tercera entidad, que nuy
posi bl enente perteneceria a su msnp grupo societario.

11.- Conp tales partes principales del precio del préstano, el
interés renmuneratorio y la com sion de apertura son objeto de
regul aci 6n por |las normas tanto de Derecho de |la Uni 6n Europea
cono de Derecho interno, con la finalidad de asegurar su
transparencia. Uno de |os principales nedios de asegurar esa
transparencia es que anbas partidas deben incluirse en el
calculo de la tasa anual equivalente (TAE), que permite al
consumi dor conocer cudl serd el coste efectivo del préstano,
por | o que podra realizar una conparaci 6n con otras ofertas en
tanto que Jla TAE constituye un instrunmento de nedida
honbgéneo, y podr& tomar conciencia del sacrificio patrinonial
que | a concesi 6n del préstano | e supondraA.

Tanto el interés conp |la com sién de apertura deben incluirse
en la informaci 6n precontractual sobre el precio total del
producto o servicio que exige el actual art. 60.2 TRLCU vy,
especificamente, en las fichas de infornmacidén normalizada
regul adas en esa nornativa sobre transparencia bancari a.

12.- La normativa posterior a |la concesion del préstanp objeto
de este litigio, que ha supuesto un progreso en |a proteccion
del cliente bancario, ha previsto tanmbién la existencia vy
licitud de esa com sion de apertura.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la
contrataci 6n con |os consum dores de préstanbs o créditos
hi potecarios y de servicios de internediacién para |la
cel ebraci 6n de contratos de préstanop o crédito, contiene una
regul aci 6n de | a com si én de apertura en t érm nos
practicamente idénticos a los de Ia G rcular 8/1990.

Y la Drectiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo vy de

Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de
crédito cel ebrados con |os consum dores para bienes innuebles
de uso residencial, prevé:

"En el apartado "Qros conponentes de la TAE' se enuneraran
todos | os denmas gastos integrados en |la TAE, incluidos |os que
deben abonarse una sola vez, cono |las comsiones de
adm nistraciéon, y los gastos recurrentes, cono |as comn siones
de admni ni straci 6n anual es".

Y se continla expresando:
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“ La propia naturaleza del préstanbo y de |as operaciones
necesarias para la concesion del msnm (estudio de Ila
solicitud y gestiones relacionadas con |la msma, recopilacioén
y analisis de |a informacion sobre |a solvencia del
solicitante y de su capacidad para pagar el préstanp durante
toda su duraci 6n, evaluaciéon de las garantias presentadas,
preparaci 6n del contrato y suscripcién del msnpb, entrega del
dinero prestado nediante su ingreso en |la cuenta del
prestatario o en |la forma que este designe, etc.) nuestran que
la etapa inicial del préstanb, esto es, su preparacion vy
concesi 6n, exige de la entidad financiera la realizaci6n de
una serie de actividades que son de una natural eza distinta al
servicio que supone la disposicion del dinero por el
prestatario durante | a duraci 6n del préstano.

Ello justifica que |la nornmativa relativa a esta actividad
bancaria prevea |a posibilidad de que, adendas del interés
remuneratorio, la entidad financiera pueda cobrar conp parte
integrante del precio una conisién de apertura.”

La sentencia del TS expresa que |la normativa que regula
la comsion de apertura no exige que la entidad pruebe I|a
real i zaci 6n de todas esas actividades ni su coste, y que el
hecho de que se trate de gestiones necesarias a su actividad
no inpide que se pueda configurar el precio de sus servicios
nmedi ante esta conmision y el interés renmuneratorio. Y es que |la
propia normativa que regula la materia configura la con siodn
de apertura cono |a que se percibe por actuaciones "inherentes
a la actividad de |a enpresa ocasionada por |a concesi on del
préstanp o crédito", por ello seria contrario a esa nornativa
decl ar ar la abusividad de I|a «clausula que establece
la comsion de apertura con el argunento de que se retribuyen
activi dades i nherentes al servicio bancario que se presta.

Rechaza | a sentencia el argunento para declarar |a abusividad
relativo a la falta de proporcionalidad entre el inporte de
la comision de aperturay el coste que para la entidad
financiera supone la realizacion de esas gestiones iniciales,
sefial ando:

“20.- Exigir que la entidad bancaria pruebe en cada caso que
el inporte de la conmisién de apertura es "proporcionado" al
coste que le ha supuesto |la concesi 6n del préstanp, ademds de
suponer un control de precios excluido por el art. 4.2 de la
Directiva 93/13, inplicaria serias dificultades practicas,
sobre todo por la existencia de costes fijos cuya repercusion
en cada operaci 6n es probl emati ca.

Ademés, inpediria la fijacién de su cuantia por anticipado, de
nodo que sea posible que el cliente conozca tal inporte antes
de solicitar |la concesion del préstano. La fijacioén anticipada
del inporte de la comsién de apertura es una exigencia
i neludi ble de las normas que regulan |la transparencia en este
ti po de operaci ones bancari as.
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Al formar parte integrante del precio, la comsion de
apertura esta excluida del control de contenido, no pudiendo
hacer el Juez un control de precios, anulando una cl ausul a que
establece el precio por resultar desproporcionado a |la
prestaci 6n, por excluirlo el ~citado articulo 4.2 de Ila
Directiva 93/13 y la jurisprudencia del TJUE.

Y concl uye di cha resol uci 6n

"La com sion de apertura no es uno nas de |os posibles pagos
gque eventual mente deba realizar el prestatario por el disfrute
del préstanb (conb era el caso de la "comsion de riesgo”
objeto de la citada sentencia del TJUE de 26 febrero de 2015)
sino que constituye, junto con el interés remuneratorio, uno
de los dos principales pagos que el prestatario ha de pagar
por la concesion y disfrute del préstano, por |lo que entra de
[leno en |a prevision del art. 4.2 de la Directiva
93/13 interpretado en los térmnos estrictos que exige el
TJUE.

Que algunas entidades financieras hayan optado por no
cobrar com sién de apertura no supone otra cosa que, en el
ejercicio de la libertad de enpresa, han preferido limtar el
precio de su servicio al cobra de un interés renmuneratorio
pero no configura cona abusiva |a opcion de dividir ese precio
en una com sién de apertura, que se cobra de una vez cuando
se concede el préstanb, y en un interés renuneratorio que se
cobra durante toda | a duraci 6n del préstanp”.

Uni canente podia declararse la nulidad de la cléausula por
falta de transparencia, y en Ila sentencia analizada el
Tribunal Supremb consider6 que no se suscitaban dudas de
t ransparenci a por que:

"es de general conocimento entre |os consum dores interesados
en contratar un préstanp hipotecario el hecho de que, en la
gran nmayoria de los préstanps hipotecarios, la entidad
bancaria cobra una conisién de apertura ademas del interés
remuneratorio; es uno de |os extrenps sobre |os que |a entidad
bancaria estéa obligada a informar al potencial prestatario de
acuerdo con la regulacion de las fichas normalizadas de
informaci 6n y, de hecho, suele ser uno de |os extrenps sobre
los que versa la publicidad de |as entidades bancarias; se
trata de una comisién que ha de pagarse por entero en el
nonento inicial del préstanp, |o que hace que el consum dor
nmedio |le preste especial atencidn cono parte sustancial del
sacrificio econém co que |e supone |la obtenci6n del préstano;
y la redacci 6n, ubicacid6n y estructura de la clausula permten
apreci ar que constituye un elenento esencial del contrato".

Aplicando |a doctrina jurisprudencial fijada por el Pleno del
TS en la citada sentencia al presente caso, debe declararse |la
val i dez de la cl ausula de com si 6n de apertura.

OCTAVO. - Cantidad a reintegrar. Conpensaci 6n de deudas.
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La parte actora solicita que por indebida aplicacién de |a
cl ausula | RPH, suelo y afio conercial de 360 dias, se condene a
la entidad bancaria a reintegrarle, de forma principal,
5.197,86€, mads intereses legales, asi como a la obligacidén de
hacer consistente en recalcular y rehacer el cuadro de
anortizaci 6n del préstano hipotecario, detrayendo de su
inmporte (del saldo pendiente) 2.704,07€, correspondiente al
capital que debi6 de ser anortizado por la aplicacion de |a
cl dusul a suel o.

Todo lo cual justifica con la aportacion a su denmanda de
informe pericial realizado

La entidad bancaria no esta conforme con la cantidad a
reintegrar y en su contestacion a |la demanda anunciaba |a
aportaci 6n de una |iquidaci 6n en otro nonento procesal, que no
realiz6 en l|la audiencia previa. En la contestacion a la
demanda opone |a procedencia de aplicar |a conpensaci 6n de
deudas(art. 408 LEC) descontando de |a cantidad reintegrar el
inporte de las cuotas de la hipoteca que |la actora no pago
desde el nes de abril del afio 2013.

La parte demandante no se opone a |l a conpensaci 6n de deudas, y
asi lo tiene en cuenta el perito en los calculos que realiza
en su infornme pericial al suprimr la cléausula IRPH suelo y
de afio conercial, en el que al canza conpb concl usi 6n que en una
situaci 6n normal de pago de las cuotas desde la firnma del
préstano hasta la fecha de su informe( 4/3/2018) se habrian
abonado cuotas por un total de 67.037,47€ mientras que de no
haberse aplicado las clausulas |as cuotas abonadas habrian
ascendido a 53.649,17€ , con lo que se habrian pagado cuotas
en exceso en la cantidad de 13.388,30€. Ahora bien, el perito
sefial a que, dado que = - i ncunpli 6 desde el 4 de
abril del afio 2013 su obligacion de pago las cuotas de la
hi poteca, |as cuotas real es abonadas en exceso por aplicacioén
de la cléausula suelo ascenderian a 39.486,60€ mientraS que, de
no haberse aplicado las clausulas inpugnadas, se habrian
abonado cuotas por importe de 34.288,74€, con lo que concluye
el perito que |o abonado en exceso se ve reducido a la
cantidad de 5.197,86 de mas a reintegrar a |la actora.

Ademés, en el informe pericial se concluye que, al haber
i mpagado |l a actora cuotas del préstanp hipotecario, el capital
real amortizado asciende a 10.176,42€ pero que, de no haberse
aplicado la cléusula suelo, IRPH y el afio conercial, se habria
anortizado capital en el inporte de 12.880,49€, por lo que
estaria debiendo al Dbanco 2.704,07€, que es el saldo
anortizado de mAs que deberia detraer la entidad bancaria
demandada del efectivanmente anorti zado.

La entidad bancaria demandada inpugna |os cal cul os realizados

por el perito pero no aporta ninguna |iquidacion alternativa
que | os rebata
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Para exam nar la correccion de |os calculos realizados por el
perito deben tenerse en cuenta |as siguientes caracteristicas
del préstano hi potecari o, que se desprenden de |la escritura:

- Capital: 115.837,41€.

Pl azo de anortizaci 6n: 35 afios.

- Pago 12 cuota: 4.02.2007.

- Tipo de interés fijo inicial (hasta 4.11.2007): 3,75%

- Tipo variable: IRPH Conjunto de Entidades+ 0,25 puntos, con
tasa de bonifi caci 6n.

- Tipo mininb o suelo: 3,90%

- Fecha de revision del tipo de interés: novienbre.

- IRPH a aplicar: El publicado en el BCE al dia uno del nes
anterior.

- Sistema de anortizaci 6n: Francés.

De las tablas adjuntas conmo anexos al infornme pericial
cotejadas con el extracto del cuadro de anortizaci 6n aportado
a la demanda se desprende que el tipo mninmo del 3,90% se
aplico desde la cuota 35(4.12.2009) hasta la 109(04/02/2016),
anmbas inclusive. La elimnaci6n del |IRPH supone |a sustitucion
por el EURIBOR y, de |la tabla octava del informe pericial( en
la que el perito indica que elimna el suelo y aplica el
Euribor) y la consulta efectuada por esta juzgadora a |os
distintos BOES( que no aporta el perito en su inforne) se
desprende que desde la cuota 35 a la 109 estd aplicando el
EURI BOR correspondiente al nmes de septienbre de cada afio y no
el que indicé el perito en juicio del nes de dicienbre, y asi
se aprecia, por ejenplo, en el afo 2009 en el que el perito
aplica el tipo de interés del 1.511% que es el resultado de
afadir el diferencial del O0,25% al EURI BOR de septienbre del
1,2619% 1,261%0,25% 1,511% vy lo msno realiza en |os afios
siguientes hasta la cuota de febrero del afio 2016. El EURI BOR
correcto segun los térmnos de la escritura es el aplicado en
el informe pericial de septienbre, no el que indico el perito
en j uici o.

En consecuencia, dado que no se incorreccio6n en los calculos y
que el banco demandado tanpoco aporta una |iquidacio6n
alternativa que |os rebata, debe estimarse procedente
reintegrar a |la parte demandante |as cantidades reclanmadas en
demanda que vya incluyen la conpensacion de l|as cuotas
i npagadas por la actora y cuya incorreccion no ha sido
i npugnada por el banco por |lo que se parte de que |as
deducidas por el perito en el informe pericial son |as
correctas.

El principal a reintegrar devenga intereses |egales desde |la
fecha de cada cobro indebido, generandose desde sentencia
hasta el conpleto pago los intereses noratorios del art. 576
LEC.

NOVENQO. - C ausul a de vencim ento anti ci pado.

Por la parte actora solicita que se declare nula de pleno
derecho la clausula 72 de la escritura, relativa a
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vencimento anticipado, que regula wuna nmultiplicidad de
supuestos pero que, a pesar de l|a redaccion del suplico(
pi di endo genéricanente la nulidad de la toda |la estipulacién)
de los térmnos de los alegatos féacticos de la demanda y |as
concl usiones orales efectuadas por la defensa letrada de la
parte demandante, se desprende que, en realidad, limta su
pretensi 6n a declarar nulo el apartado 7.1.1, que sefal a:

“Princi pales supuestos de vencimiento anticipado”:

“"No obstante 1la fecha de vencimiento establecida para este
contrato en el apartado segundo de esta cl ausula PRI MERA, se
pacta expresanente que el prestatario perderd el derecho a
utilizar el plazo y la Entidad acreedora podra reclamar
antici padanmente |a devolucion del capital prestado o, en su
caso, de |la parte del msnp no anortizada, intereses, denoras
y demds gastos pactados, y exigir todo ello judicial o
extrajudicialnmente, ejercitando |as acciones correspondi entes,
incluso, en su caso, la accidn hipotecaria, en |os siguientes
supuest os:

“7.1.1. Por falta de pago a sus vencimentos de cual quier
cuota de anortizacién de capital y/o intereses a que se
refiere esta clausul a PRI MERA".

El TJUE aborddé |la cuestidén de |a abusividad de |a clausula de
venci m ento anticipado en su sentencia de 14 marzo 2013(Asunto
Ariz, C415/11), concretando |os paranetros que ha de val orar
el juez nacional ante este tipo de cléausulas en | os siguientes
t érm nos:

" En particular, por |lo que respecta, en priner lugar, a la
clausula relativa al vencimento anticipado en |os contratos
de | arga duraci 6n por incunplimentos del deudor en un periodo
[imtado, corresponde al juez remtente conpr obar
especi al nente, conp sefial 6 | a Abogado CGeneral en | os puntos 77
y 78 de sus conclusiones, si l|a facultad del profesional de
dar por vencida anticipadanente la totalidad del préstanp
depende de que el consumi dor haya incunplido una obligacioén
gue revista caracter esencial en el marco de la relaciodn
contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista
para |los casos en los que el incunplimento tiene caracter
suficientenente grave con respecto a la duraciéon y a la
cuantia del préstanp, si dicha facultad constituye una
excepci 6n con respecto a las nornas aplicables en |la materia vy
si el Derecho nacional prevé nedi os adecuados y eficaces que
permtan al consum dor sujeto a |la aplicaci6n de esa cl ausula
poner renmedio a |los efectos del vencimento anticipado del
préstanmo " (Aptdo. 73).

Esta doctrina se incorporé a nuestro ordenanmiento por la Ley
1/ 2013, de 14 de mayo, que nodificé el at. 693 LEC, exigiendo
el inmpago de al nenos tres nensual i dades para poder acudir a
| a ej ecuci 6n hi potecari a.
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La Sentencia del Pleno del TS de 23 de dicienbre de 2015
corrobora el msno criterio al concluir que una cléausula que
permte la resolucidén con el incunplimento de un solo plazo
debe reputarse abusiva, dado que el incunplimento no se
vincula a paranetros cuantitativa o tenporal nente graves y asi
sefal o:

"Sobre estas bases, la clausula controvertida no supera tales
est andares, pues aunque pueda anpararse en |as nencionadas

dis_posiciones de nuestro ordenamiento interno_(...) _ “_ - se
refiere al articulo 693 de |la LEC en su redaccion inicial -
conti nua di ci endo: “(..) ni modul a | a gravedad de

incunplimento en funcién de la duracion y cuantia del
préstanp, ni permte al consum dor evitar su aplicacioén
nmedi ante una conducta diligente de reparaci 6n (aunque con
posterioridad |o haya permtido |a |egislacio6n cuando el bien
hi potecado es la vivienda habitual - art. 693.3, péarrafo 2,
LEC , en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de
julio). Y en cual quier caso, parece evidente que una clausula
de vencimento anticipado que pernmte |a resolucién con el
i ncunplimento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de
una obligaci 6n accesoria, debe ser reputada conop abusiva, dado
que no se vincula a paranetros cuantitativa o tenporal nente
graves.

En consecuencia, una clausula conb la trascrita que permte
vencer el préstano hipotecario de forma anticipada ante el
impago de “cualquier cuota” de amortizacidén de capital y/ o
intereses, es decir, incluso ante un inmpago parcial de una
parte de una <cuota resulta manifiestanente abusiva al
consuni dor por desproporcionada, ya que no se vincula con un
i ncunplimento esencial sino incluso accesorio y no se ajusta
en abstracto- al nmargen de que el banco la haya |Ilegado o no a
aplicar- a paranetros cuantitativos y tenporales en funcidn de
la duracion del préstanbp hipotecario y la gravedad del
i ncunpl i m ent o.

Por todo ello, conforne a los articulos 85.4, 87 y 88 del
TRLGDCU) y art. 3 de la Directiva 93/13, la clausula debe ser
declarada nula de pleno derecho, tenerla por no puesta vy
expulsarla del contrato, con todos I|os efectos |egales
i nherentes a esta decl araci on.

DECI MO - Costas procesal es.

La estimaci 6n de | a denanda es parcial, dado que no se estinm
la procedencia de declarar |a nulidad de |a clausula de
com si6n de apertura y, en consecuencia, el reintegro del
i mporte que se al ega en denmanda que se paglé por este concepto
(1.447,96¢€), cuya reclamacidén se mantiene también en la
pretensi 6n subsi di ari a.

Por todo lo cual, con arreglo al art. 394.2 LEC, no procede
ef ectuar pronunci anmi ento en costas procesal es.
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Visto los preceptos citados y l|los demas de general vy
pertinente aplicaci on,

FALLO

Que debo estimar y estino parcialnmente |a demanda presentada
por el Procurador de los Tribunales D. Alberto Vidal Ruibal
actuando en la representaci 6n procesal de D7

T 7T contra la entidad bancaria TTTTT TTTT T Ly,
en consecuencia, en la escritura de préstanp hipotecario
formalizada entre las partes el 14 de dicienbre de 2006 ante
el Notario de Vigo D. Cesar Cunqueiro Gonzéal ez- Seco, con n°

3.835 de su protocol o:

1.- DECLARO nul as de pleno derecho, por abusivas al consuni dor
| as siguientes clausul as:

- Cléausula financiera 3%, apartado 3.2.1, en la que se
establece conb indice de referencia el Tipo nédico de |os
préstanos hi potecarios a mas de tres afios para adquisici én de
vivienda Ilibre del <conjunto de entidades de Crédito(lRPH
Conjunto de Entidades), y su indice sustitutivo( |RPH CAJAS),
previsto en el apartado 3.2.3 de |la m sma cl ausul a.

- Céusula financiera 32, apartado 3.3., en la que se
establece el tipo minino a |a variabilidad del tipo de interés
o cl ausul a suel o del 3,90%

- Céausula financiera 32, apartado 3.6, en la que se
est abl ece, que para realizar el calculo de intereses
devengados durante periodos inferiores a un afo, considera que
el afio tiene 360 dias.

- Clausula 72, apartado 7.1.1., sobre supuesto de vencimento
anticipado “ Por falta de pago a sus venci m entos de cual quier
cuota de anortizacion de capital y/o intereses a que se
refiere esta clausul a PRI MERA".

Todas las cuales se tienen por no puestas y elimnan del
contrato, que mantiene su validez, sin las msms, con todos
| os efectos | egales inherentes a esta decl araci 6n.

2.- CONDENO a la entidad bancaria , a
reintegrar a la demandante por indebida aplicacion de Ila
clausula I RPH, suelo y afio conercial el principal de CINCO ML
CIENTO NOVENTA Y SIETE EURCS Y OCHENTA Y SEI'S CENTIMOS
(5.197,86€), nmas los intereses |egales devengados por este
importe desde |la fecha de cada cobro indebido de la clausula
suel o, generandose desde sentencia hasta el conpleto pago |os
i ntereses noratorios del art. 576 LEC

3.- CONDENO a l|a entidad bancaria a
recal cul ar el cuadro de anortizaci 6n del préstano hipotecario
desde su fornalizacion detrayendo del saldo pendiente de
anortizar el inporte de DOS ML SETECIENTOS CUATRO EURCS Y
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SIETE CENTIMOS (2.704,07€), correspondiente al capital que
debi 6 de ser anortizado si aplicaci 6n de |as cl ausul as nul as.

Todo ell o sin pronunci am ento en costas procesal es.

Notifiquese la sentencia a las partes y, firne, procédase de

oficio por el Letrado de la Admnistracion de Justicia a

remtir nmandam ento al Registro de Condiciones Cenerales de Ia

Contrataci 6n para su inscripcion (art. 521.4 LEC).

MODO DE | MPUGNACI ON: contra esta sentencia cabe interponer
recurso de apel aci 6n en el plazo de veinte dias a contar desde
el siguiente a su notificacién, ante la Audiencia Provincial
de Pont evedr a.

Conforme a la D. A Decinbquinta de la L.OP.J., para la
admi si 6n del recurso se debera acreditar haber constituido, en
la cuenta de depdlsitos y consignaciones de este 06rgano, un
depo6sito de 50 euros, salvo que el recurrente sea:
beneficiario de justicia gratuita, el Mnisterio Fiscal, el
Est ado, Conuni dad Aut 6nonma, entidad |ocal u organi snb aut 6nono
dependi ent e.

Asi por esta m sentencia | o pronuncio, mando y firno.

LA MAG STRADA

La difusion del texto de esta resolucid6n a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podréa |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 anoninato de |as
victimas o perjudi cados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resoluci 6n no podran ser cedi dos, ni conuni cados con
fines contrarios a |las |eyes.
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