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SENTENCIA N.°50746/2020

JUEZ QUE LA DICTA: D? ALICIA ALONSO CUESTA
Lugar: Bilbao (BIZKAIA)

Fecha: veintidos de junio de dos mil veinte

. PARTE DEMANDANTE: [

Abogado: u. JOSE MONTERO MURILLO
Procuradora: D2 MARGARITA BARREDA LIZARRALDE

PARTE DEMANDADA: UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS
ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO U.C.I S.A
| Abogada: D® ELENA VALERO GALAZ

| Procuradora: D2 MARTA ARRUZA DOUEIL

 OBJETO DEL JUICIO: NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES
| DE LA CONTRATACION

ANTECEDENTES DE HECHO
|

PRIMERO.- El 15 de noviembre de 2017 tuvo entrada en el Juzgado Decano de
\‘Bilbao demanda interpuesta por el procurador D. Javier Cangas Sorolla, ahora la
procuradora D® Margarita Barreda Lizarralde, en nombre y representacion de

| ) o contra la
mercanti UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS, S.A., ESTABLECIMIENTO
FINANCIERO DE CREDITO.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de 22 de enero de
2018, se dio traslado a la parte demandada, que se opuso a su estimaciéon en
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contestacion de 23 de febrero de 2018, personandose en las actuaciones por la
representacion procesal de D? Marta Arruza Doueil.

TERCERO.- La audiencia previa tuvo lugar el 10 de junio de 2020 proponiendo
las partes prueba documental, por lo que de conformidad con el articulo 429.8 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, los autos quedaron vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Interpone la_parte actora accién de nulidad de condiciones
generales de la contrataciéon en relacion con la escritura suscrita con la entidad
demandada el dia 13 de abril de 2007 (doc.6 de la demanda). Concretamente impugna
las clausulas TERCERA BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE, apartado 2°, relativa al
tipo de interés variable y QUINTA.- GASTOS A CARGO DE LA PARTE
PRESTATARIA, de imposicion de gastos a la parte prestataria:

La primera de ellas establece, entre otros, que “El tipo de interés nominal anual
aplicable al capital dispuesto y pendiente de amortizar durante este periodo se
determinara mediante la adicion al valor que represente el tipo de interés de referencia
definido en el apartado siguiente, de un margen constante de 0,25 puntos {(...)".

La segunda, dispone que: “Serdn a cargo de la Parte Prestataria el pago de
todos los gastos originados por la presente operacion (...) a) Los gastos de tasacion
del inmueble (...) b) Los aranceles notariales y registrales (...)".

Solicita que las clausulas sean declaradas nulas, al considerar que se tratan de
condiciones generales de la contratacion abusiva, toda vez que la entidad demandada
no cumplié con sus obligaciones de informacion transparente al tiempo de su insercion
en los contratos.

La parte demandada se opone a la nulidad de las clausulas, al ser transparentes
y que los prestatarios fueron informados.

SEGUNDO.- Con caracter previo, conviene sefialar que la parte demandada no
ha negado el caracter de consumidora de la parte actora.

Asi, resultan de aplicacion la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y
las disposiciones del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y ofras leyes complementarias, Real Decreto 1/2007, de 16
de noviembre. Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, ha declarado de forma reiterada que el sistema de proteccion que
establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en
situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de
negociacion como al nivel de informacién, situacién que le lleva a adherirse a las
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condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido
de éstas (en este sentido SSTJUE de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y
Salvat Editores, C-240/98 a C-244/98, apartado 25; 26 de octubre 2006, Mostaza
Claro, C-168/05 apartado 25; 4 junio 2009, Pannon GSM C-243/08 apartado 22; 6 de
octubre 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08 apartado 29; 3 de junio de 2010,
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08 apartado 27; 9 noviembre de

2010, VB Pénziigyi Lizing , C-137/08 apartado 46; 15 de marzo de 2012, Pereniéova y

Pereni¢, C-453/10, apartado 27; 26 abril de 2012, Invitel, C-472/10, apartado 33; 14
junio 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, apartado 39; 21 de febrero de 2013,
Banif Plus Bank Zrt C-472/11, apartado 19; 14 de marzo de 2013, Aziz VS. Caixa

d’Estalvis de Catalunya C-415/11, apartado 44; y 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb
AG, C 92/11, apartado 41).

TERCERO.- A la vista de la documental obrante en las actuaciones, se
considera acreditado que las clausulas impugnadas revisten el caracter de
condiciones generales de la contratacién, en los términos establecidos en el articulo
1.1 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contrataciéon, que
establece que “son condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su

extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de mayo de 2013, destacé como
caracteristicas de las condiciones generales de la contratacion las siguientes:

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

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que
| lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser
i P . .

\ fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en

\ el caso de los contratos de adhesion.
|

‘ c) Imposicién: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacién 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 clausula.

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

La entidad demandada en ningin momento ha desplegado prueba tendente a
acreditar el caracter negociado de dichas clausulas, aun siendo quien tenia la carga de
probarlo (articulo 82.2TRLGDCU), por lo que se considera que las mismas cumplen las
caracteristicas mencionadas para ser tenidas por condiciones generales de la
contratacion.

Partiendo de lo expuesto, se considera que las clausulas impugnadas revisten el
caracter de condicion general de la contratacion, por no haberse acreditado las
caracteristicas esenciales para tenerlas por negociadas.

CUARTO.- Fijados los hechos controvertidos, solicita la parte demandante, en
primer lugar, la nulidad de la cldusula Tercera bis 2°, antes transcrita, la comiunmente
conocida como "clausula IRPH ". Interesa la declaracion de nulidad por entender que
es abusiva y que adolece de falta de transparencia y como consecuencia de su
nulidad, se condene a la entidad demandada a eliminar la referida clausula del contrato
de préstamo, y la consecuente integracién del contrato, ordenando sustituir el tipo
remuneratorio anulado, por la referencia interbancaria a un afio (EURIBOR a un afio),
mas el diferencial previsto en el contrato, manteniendo en consecuencia, el contrato
vigente a EURIBOR mas 0,25 puntos. Asi como a restituir las cantidades que
indebidamente se hubieran abonado en virtud de la aplicacion de la clausula de interés
remuneratorio anulada, desde el inicio del contrato y hasta la dltima cuota abona, que
debera fijarse en ejecucion de sentencia.

Se opone la entidad demandada, argumentando, definitiva que no puede ser
objeto de un control de abusividad, y que supera el control de transparencia. Y, que, en
consecuencia, no procede la declaracion de nulidad interesada, y las consecuencias
juridicas interesadas.

Los demandantes, concertaron el 13 de abril de 2.007 (doc. 6 de la demanda),
un préstamo con garantia hipotecaria, constituyendo una hipoteca sobre su vivienda
familiar. Esta escritura, contiene, entre otros extremos, la clausula IRPH, Clausula
Tercera bis. 2°, que establece, entre otros, que “El tipo de interés de referencia seré el
"Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de las Cajas de Ahorro”,
publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado como
referencia oficial. Dicha referencia aparece definida en el Anexo VI, aparto 2, de la
Circular del Banco de Espaiia 5/1994, de 22 de Julio (BOE del 3 de agosto de 1.994)."

Resulta ilustrativa, la reciente Sentencia n°® 347/2020, de 8 de junio de 2020,
dictada por la_Seccién 2° de la Audiencia Provincial de Cantabria (Roj: SAP S
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182/2020 - ECLLEES:APS:2020:182), que establece, que “sobre la validez de la

clausula de intereses remuneratorios por remision al IRPH fueron abordadas y
resueltas por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de diciembre de 2017 vy,
recientemente lo han sido por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en sentencia
de 3 de Marzo de 2020, cuya interpretacién no es uniforme por los tribunales pues son
ya varias las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales con conclusiones
distintas (por ejemplo, SSAP Barcelona 24 abril, Alicante 30 abril, Granada 11 mayo,
Malaga 21 abril, Tarragona 11 de marzo, todas de 2020). La respuesta a la pretension
de nulidad, que por mandato legal debe ser precisa (art. 218 LEC), debe partir de la
normativa aplicable, esencialmente las normas protectoras de los consumidores y
relativas especificamente a la transparencia en contratos de préstamo como el que nos
ocupa, y su interpretaciéon de conformidad con la doctrina legal y de dicho tribunal

europeo, pues en el caso no se discute la condicion de consumidor del prestatario en
el contrato.

La clausula de fijacion del tipo de interés variable en el contrato de crédito puede
ser una condicién general de la contratacién. Ya la STS de 14 de diciembre de 2017
dejé claramente sentado que, pese a referirse a un elemento esencial del contrato, el
precio del préstamo, la clausula de intereses remuneratorios puede ser una verdadera
condicién general si retne las caracteristica propias de estas conforme a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién (art. 1) y la doctrina legal ya establecida en
la STS 241/2013 de 9 de mayo: contractualidad, predisposicién, imposicion y
generalidad; criterio que es conforme con la doctrina del TJUE en diversas sentencias
relativas a intereses remuneratorios en préstamos a consumidores (SS 21 diciembre
2016, C-154/15, C-307/15 y C-308/15) o de hipoteca multidivisa (STJUE 20 septiembre
2017, C-186/1). Por consiguiente, es la entidad de crédito la que debe acreditar que el

contenido de la clausula obedece a una negociacion individual, con la consecuencia de
que de no hacerlo debe considerarse una condicion general.

En el caso de ser una condicién general de la contratacion, la cldusula relativa al
tipo de interés debe cumplir los requisitos de transparencia que imponen los arts. 5y 7

de la LCGC, y los que derivan del art. 1, 2y 4,2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE de 5 de

| abril de 1993, y ademas no ser abusiva en términos del art. 10 bis de la Ley General
( para la Defensa de los Consumidores y Usuarios vigente en el momento de perfeccion
\‘ del contrato. El Tribunal Supremo, en la ya citada sentencia, distinguié entre la clausula
'en si, susceptible de este control de trasparencia con la extensién que se dira, y el

‘indice oficial que incorpora al contrato, considerando respecto de este ultimo que "ni a
tenor de la Directiva 93/13/CEE, ni de la LCGC ni del TRLGCU puede controlarse un
indice de referencia, como el IRPH - Entidades, que ha sido fijado conforme a
disposiciones legales. Solamente puede controlarse que la condicién general de la

contratacion por la que se incluye en un contrato con consumidores esa disposicion o
previsién legal esté redactada de un modo claro y comprensible y sea transparente.”.
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QUINTO.- £/ TJUE en su sentencia de 3 de Marzo de 2020, sobre la base de
considerar que los indices oficiales de tipos de interés existentes en Espafia no son
obligatorios por no ser impuestos a las partes en el contrato por una disposicion legal o
reglamentaria, entiende que la clausula que los incorpora al contrato esta comprendida
en el &mbito de aplicacién del art.1, 2 de la Directiva 93/13 y no excluida del control
de trasparencia conforme al art. 4,2 de la Directiva; el TIUE se refiere, tal como se
desprende de los apartados 27 y 28 de la sentencia, a la clausula en tanto mecanismo
de incorporacién del indice oficial, no a este directamente, reformulando en este
sentido la cuestion prejudicial planteada, lo que evidencia que en rigor su criterio no es
sustancialmente contradictorio con el del Tribunal Supremo; tanto uno como otro
tribunal proclaman la aplicacion de la Directiva a la clausula del contrato, esto es, al
modo en que el indice oficial se incorpora al contrato. La afirmacion del TS sobre la
improcedencia de someter el indice oficial en si mismo considerado, en su formulacion
y modo de célculo segtin la normativa administrativa, al control de la Directiva no ha
sido contradicha por el TJUE.

Los indices oficiales de que se trata tienen su origen en la Orden Ministerial
8/1990, de 7 de septiembre sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la
clientela, que impuso la obligacion de las entidades de crédito de notificar los tipos de
interés aplicados y la facultad del Banco de Espafia para publicar los tipos medios y su
forma de célculo; posteriormente la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (actualmente derogada,
pero en vigor cuando se firmé el contrato), habilité al Banco de Esparia para definir,
previo informe de la Direccion 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 habilitacién, la Circular 5/1994 del Banco de Esparia, de 22 de julio, modifico
aquella 8/1990 e introdujo su Anexo VI, en que se definen como oficiales los
siguientes indices: a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos,
para adquisicion de vivienda libre concedidos por los bancos. b) Tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de vivienda libre
concedidos por las cajas de ahorro. ¢) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afios, para adquisicion 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 2y 6
afos. f) Tipo interbancario a 1 afio (Mibor); y dispuso que el Banco de Espana diera
una difusién adecuada a estos indices que, en todo caso, se publicarian
mensualmente en el BOE. Los indices IRPH mencionados se definieron 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 anos
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para adquisicion de vivienda libre, que hubieran sido iniciadas o renovadas en el mes a
que se refiriese el indice por los bancos ( IRPH -Bancos), las cajas de ahorros ( IRPH

-Cajas) o el conjunto de bancos, cajas de ahorros y sociedades de crédito hipotecario (
IRPH - Entidades).

SEXTO.- El control de transparencia que se ha mencionado no es solo el de
inclusién o de mera incorporacién, sino también el de transparencia material, como
corresponde a la circunstancia de tratarse de un elemento principal del contrato. En
sentencia 367/2017, de 8 de junio, asi como en la 593/2017, de 7 de noviembre, el TS
ya defini6 el control de transparencia respecto de las clausulas que afectan a
elementos esenciales del contrato, al decir que " [..aJdemas del filtro de incorporacion
previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en contratos concertados
con consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como parametro
abstracto de validez de la clédusula predispuesta, cuando la condicién general se refiere
a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia tiene por objeto que
el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente le
supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econémica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir,
la definicion clara de su posicién juridica tanto en los elementos tipicos que configuran
el contrato celebrado, como en la asignacién de los riesgos del desarrollo del mismo.".
La sentencia del TJUE ya citada se ha referido también a este control de trasparencia
diciendo que "51 (...) la referida exigencia se ha de entender como la obligacién no
solo de que la clausula considerada sea comprensible para el consumidor en un plano
formal y gramatical, sino también de que posibilite que el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de
comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo de dicho tipo de interés y
de valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias

\econémicas, potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones

|

financieras (véanse en este sentido, por analogia, las sentencias de 30 de abril de
2014, Kasler y Kaslerné Rébai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 75, y de 20 de

| septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C- 186/16, EU:C:2017:703, apartado 51 )."

1

‘ En el caso de una clausula de intereses remuneratorios fijados por remision al
indice IRPH, de Cajas en este caso, la extension y contenido del control de
trasparencia fue concretado en la STS de 14 diciembre 2017 diciendo que "habra que
ver si el consumidor era consciente, porque habia sido informado, de que esa clausula
configuraba un elemento esencial, asi como la manera en que se calculaba el interés
variable"; y tomando como estandar de validez lo que establecia "la Disposicién

Adicional Primera |- 22 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios de 1984 (actual art. 85.3 TRLGCU), al exigir que: (i) se trate de un indice

legal; y (ii) en el contrato se describa el modo de variacién del tipo. (...). Con esos
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datos es facilmente comprensible el precio del préstamo, puesto que el consumidor
puede conocer de manera sencilla que tendra que pagar el resultado de sumar el
indice y el diferencial.”; ademas, el TS ya expuso su criterio sobre algunos elementos
de trasparencia, y asi. (i) "Al tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas
entidades financieras en sus ofertas comerciales, resulta facilmente accesible para un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz,
conocer que se utilizan diferentes sistemas de célculo del interés variable y comparar
las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un elemento tan esencial
como el propio precepto del préstamo”; (i) "no se puede obligar a una entidad
financiera a utilizar u ofrecer varios de los indices oficiales, por la misma razén que no
se le puede exigir que Gnicamente ofrezca tipos fijos o solo tipos variables. Ni era
exigible a la entidad prestamista una explicacién pormenorizada del modo en que se
determina el indice de referencia, porque su elaboracion estaba bajo la supervision del
Banco de Espana"; (iij) "Tampoco era exigible, a efectos del control de transparencia,
que se ofreciera al prestatario la opcion de contratar con otros indices de referencia,
como el Euribor que, ex post facto, en los anos posteriores a la celebracién del
contrato, se ha observado que ha tenido un comportamiento mas econémico para el
consumidor. Los indices de referencia aplicables a los préstamos hipotecarios se
supervisan por el Banco de Espafa y se publican mensualmente en el Boletin Oficial
del Estado, por lo que se trata de una informacién publica y accesible para cualquiera”.
Y (iiij) "La transparencia en la contratacién mediante condiciones generales no exige
que el predisponente tenga una oferta mas o menos amplia. Basta con que el
adherente pueda conocer sin especiales esfuerzos cual era el indice de referencia, de
entre los varios admitidos legalmente, quese utilizaba por el predisponente en el
contrato en cuestién, y el diferencial a aplicar sobre tal indice que utilizaba el
predisponente para el célculo del interés remuneratorio del préstamo ofertado”.

SEPTIMO.- Por su parte el TIUE, en la sentencia citada, indica que el juez debe
“verificar que, en el asunto de que se trate, se hubieran comunicado al consumidor
todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole
evaluar, en particular, el coste total de su préstamo. Desempeiian un papel decisivo en
tal apreciacion, por una parte, la cuestién de si las clausulas estan redactadas de
forma clara y comprensible, de manera que permitan a un consumidor medio, segun se
ha descrito a este en el apartado 51 de la presente sentencia, evaluar tal coste y, por
otra parte, la falta de mencién en el contrato de préstamo de la informacion que se
considere esencial a la vista de la naturaleza de los bienes o de los servicios que son
objeto de dicho contrato (sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros,
C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 47 y jurisprudencia citada).; en el punto 3 de su
Fallo dice 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 y gramatical, sino
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también permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de célculo del referido tipo de interés y de valorar asi, baséandose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente
significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras. " y concreta dos
parametros o variables a considerar: a) "por un lado, la circunstancia de que los
elementos principales relativos al célculo del mencionado tipo de interés resulten
facilmente asequibles a cualquier persona que tenga intencion de contratar un
préstamo hipotecario, dada la publicacién del modo de célculo de dicho tipo de
interés”, y, por otro, "el suministro de informacién sobre la evolucién en el pasado del
indice en que se basa el célculo de ese mismo tipo de interés.". Es de hacer notar que
aun cuando en el punto 54 de la fundamentacion juridica de la sentencia del TIUE se
menciona como termino Gtil la comparacién entre el calculo del interés variable basado
en el IRPH de las cajas de ahorro y otras formulas - que pueden ser de los otros
indices oficiales o no-, en el Fallo de la sentencia se omite tal alusién a la comparacion
como elemento necesario de trasparencia. La referencia a la informacién sobre la
evolucién del indice en el pasado se basa en la consideracion de la vigencia al tiempo
del contrato de la Orden Ministerial de 5 de Mayo de 1994 "sobre trasparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios”, cuyo ambito de aplicacion se
cefiia a los préstamos con garantia hipotecaria sobre una vivienda, el prestatario fuese
una persona fisica y la cuantia no superase los 150.000 euros; la norma imponia a la
entidad de crédito la obligacién de entregar al cliente un folleto informativo con el
contenido minimo recogido en su Anexo, en el que se incluyen, por lo que al tipo de
interés se refiere, no solo la modalidad del tipo - fijo o variable-, sino también el tipo de
interés aplicable con indicacién orientativa, mediante un intervalo, del margen sobre el
indice de referencia, el plazo de revision y el tipo de que se trate, "indicandose su

evolucién durante, al menos, los dos ultimos afios naturales, asi como el ultimo valor
disponible”.

El juicio negativo sobre transparencia de una clausula que es condicion general
de la contratacién no conduce necesariamente a su nulidad, sino que sélo abre la
puerta al pertinente juicio de abusividad del elemento principal del contrato de que se
trate; lo expresa asi a STJUE de 5 de junio de 2019, “37. En segundo lugar, si, a raiz
" de dicho examen, resulta que la cldusula relativa a la fijacién del tipo de cambio no
. esté redactada de manera clara y comprensible, en el sentido del articulo 4, apartado
‘ 2, de la Directiva 93/13, solo procederéa declarar la nulidad del contrato en cuestion en
'caso de que, por una parte, se demuestre el caracter abusivo de esa clausula, en el

sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, y, por otra parte, el contrato no
pueda subsistir sin esa clausula, de conformidad con el articulo 6, apartado 1, de la
mencionada Directiva.”; doctrina asumida por el TS, por ejemplo, en su sentencia
538/2019 al decir que " si se hubiera llegado a apreciar la falta de transparencia de
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alguna informacién contenida en la clausula, para juzgar sobre su caracter abusivo
deberia constatarse en qué medida, conforme a la jurisprudencia expuesta, su
inclusién contraria las exigencias de la buena fe y qué desequilibrio importante de
derechos y obligaciones entre las partes habria producido, en pernuicio del
consumidor." Las clausulas que no se hayan negociado individualmente solo son
abusivas, segun el art. 1 de la Directiva 93/13/CEE, "si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio entre los derechos y
las obligaciones de las pates que se derivan del contrato"”; lo que es conforme con la
redaccién del art. 10 bis de la Ley 26/1984 de 19 de Julio, Ley General para la
defensa de los Consumidores y Usuarios, aplicable al caso por ser la vigente al tiempo
del contrato, que consideraba clausulas abusivas "todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato". La STJUE de 26 de enero de 2017 (Banco
Primus), expone que de apreciarse la falta de transparencia, "incumbe al organo
jurisdiccional remitente examinar el caracter abusivo de dicha clausula y, en particular,
si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequilibrio
importante entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz de
las consideraciones expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia |[...]";
y el apartado 59 de la misma sentencia ilustra, con caracter general, como puede
determinarse si una clausula causa en detrimento del consumidor un "desequilibrio
importante" entre derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato:
"deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional
cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un andlisis
comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si - y, en su caso, en qué
medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que
la prevista por el Derecho nacional vigente." ; y en el apartado el 60 de la misma
sentencia precisa en qué circunstancias se causa ese desequilibrio " contrariamente a
las exigencias de la buena fe": "habida cuenta del decimosexto considerando de la
Directiva 93/13, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
éste aceptaria una cléusula de ese tipo en el marco de una negociacion individual
(sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 69). Y,
en fin, en el apartado 61, indica que en la apreciacion del caracter abusivo de una
clausula contractual debe tenerse en cuenta "la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato "y "todas las circunstancias que concurran en Su
celebracién" (sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-243/08,
EU:C:2009:350, apartado 39, y de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzliigyi Lizing, C-
137/08, EU:C:2010:659, apartado 42). De ello se desprende que, en esta perspectiva,
deben apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el
marco del Derecho aplicable al contrato, lo que implica un examen del sistema juridico
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nacional (sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C- 415/11, EU:C:2013:164,
apartados 71 y jurisprudencia citada)". Tal doctrina ya habia sido expuesta en las
SSTS de 9 de mayo de 2013 y 23 de diciembre de 2015.

OCTAVO.- En la citada Sentencia de 3 de marzo de 2.020, el TJUE aborda de
nuevo la cuestién de las facultades de los jueces nacionales a la hora de comprobar la
transparencia de una clausula que se refiera al objeto principal del contrato. El articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE establece que la apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira, entre otros, a la definicion del objeto principal
del contrato, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible. El TJUE ha destacado a ese respecto que las clausulas contractuales
deben siempre cumplir el requisito de la redaccién clara y comprensible, insistiendo en
que "la referida exigencia se ha de entender como la obligacién no solo de que la
clausula considerada sea comprensible para el consumidor en un plano formal y

. gramatical, sino también de que posibilite que el consumidor medio, normalmente
. informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el
. funcionamiento concreto del modo de célculo de dicho tipo de interés y de valorar asi,
 basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
. potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones financieras."

| Es preciso, en definitiva, realizar el ya clasico doble control de transparencia
| .
. formal y material.

| En cuanto, al primero, no puede sino afirmarse superado, con cumplimiento de
~ lo dispuesto en los arts. 5 y 7) LCGC, pues ciertamente la clausula resulta clara y

formalmente comprensible; en su propio titulo expresa que se ocupa claramente de la
\ definicion del tipo de interés aplicable, definiendo el indice de referencia en la forma
. expuesta, con indicacion de su publicacion en el BOE, si bien la norma de referencia
~que se indica no es la Orden Ministerial de 5 de Mayo de 1994 ya vigente entonces,
| sino la Circular 8/1990, conforme se ha transcrito anteriormente. No hay cuestiéon por
| tanto en cuanto que la clausula retine los requisitos para considerarla validamente
incorporada al contrato conforme a la LCGC. Al respecto debe destacarse, ademas,
que en la escritura de préstamo consta comprobado por el sr. Notario, conforme a lo
|dispuesto en la OM de 5 de mayo de 1994, la existencia de las discrepancias que
“expresa entre la oferta vinculante y el contenido de la escritura, informando a los
prestatarios de su derecho a desistir por ello del contrato, lo que obviamente no
hicieron, y que el tipo aplicable durante el periodo de interés inicial era inferior al que

resultaria tedricamente de aplicar en dicho periodo el tipo variable pactado para
periodos posteriores.

Como pone de relieve la STJUE, se trata de un indice oficial, por lo que "los
elementos principales relativo al célculo del IRPH de las cajas de ahorro resultaban
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facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencion de contratar un
préstamo hipotecario, puesto que figuraban en la Circular 8/1990 publicada a su vez en
el Boletin Oficial del Estado", lo que ademas expresamente se indicaba en el contrato.
Por otra parte, sostener que la dificultad de comprension del calculo del indice
conforme a la norma reglamentaria supone falta de transparencia seria tanto como
considerar poco trasparente practicamente cualquier tipo de referencia, incluso el
Euribor que se postula como de aplicacién subsidiaria en su caso. Por lo demas, es
patente que la clausula es clara en cuanto se refiere al tipo de interés a pagar por el
préstamo, en términos tales que no pudo pasar desapercibida para el consumidor,
como ya consideré el Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 de diciembre 2017 en
caso similar, pues es el precio mismo del préstamo; como no es posible
razonablemente considerar que los ahora recurrentes, conforme al parametro
adecuado de "consumidor razonablemente diligente y perspicaz”, no advirtieran que el
tipo de interés se fijaba con un tipo de referencia oficial y un diferencial afiadido, como
consta con evidencia en la escritura, en la que ademas tal diferencial es diferente en
funcion del momento de la disposicion, diferencia claramente apreciable. En la
escritura (Anexo), constaban las tasas de interés efectivo anual de la primera
disposicién y posteriores y su forma de calculo, como antes se ha expuesto; y, en fin,
segun lo razonado por el Tribunal Supremo, no resultaba exigible a la entidad ofrecer
comparaciones con otros indices, oficiales o no, ni asesorar al respecto.

Ahora bien, resulta igualmente patente que no consta el cumplimiento por
parte de la entidad bancaria de su obligacién de informar de la evolucion del tipo
de interés de referencia durante, al menos, los dos ultimos aios. Tal informacion
era obligada por la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, como elemento de
trasparencia en la contratacién de los préstamos hipotecarios, tiene relacion directa
con la evaluacion por parte del cliente de la carga econémica que asumia al contratar
conforme al tipo de referencia de que se trataba, y es precisamente uno de los
elementos a considerar por el tribunal conforme a la doctrina del TJUE como antes se
expuso. Ciertamente, esa informacion no era exigible en todos los contratos sino solo
en los incluidos en el ambito de aplicacién de la Orden Ministerial, entre los que se
encuentra el de este proceso, aunque el préstamo adoptara la forma de concesion de
crédito; y aunque con posterioridad y desde la EHA/2899/2011 ya no se contempla tal
informacién como relevante a efectos de trasparencia, lo cierto es que si lo era en el
momento de celebracion del contrato que nos ocupa. No consta tampoco que la
entidad facilitara esa informacién por otras vias o procedimientos. En tales condiciones
no puede por menos de afirmarse un déficit de trasparencia respecto de la clausula

analizada.

NOVENO.- La conclusion anterior abre la puerta al examen de la posible nulidad
por abusiva de la clausula en cuestion, pues como se ha expuesto el defecto de
trasparencia no equivale sin mas a abusividad, que produce por la provocacion de un
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desequilibrio importante en las prestaciones en contra del consumidor, con quiebra de
la buena fe por parte del empresario, en el momento de celebracion del contrato.

La simple lectura de la clausula IRPH permite concluir que su redaccion es
concreta, sencilla y comprensible. Se da, como hemos dicho, transparencia formal en
su incorporacién. A la hora de valorar si se da transparencia material, se ha de
analizarse si el hecho de que la parte demandante haya cumplido durante un largo
periodo con su obligacién de pago, supone un reconocimiento de la validez y eficacia
de las clausulas en cuestion. Nada mas lejos de la realidad. Es cierto que la parte
demandante ha ido pagando las cuotas hipotecarias. Sin embargo ha de recordarse
que el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2.004 establecié
que "Para aplicar el efecto vinculante, de modo que no sea admisible una conducta
posterior contraria a la que se le atribuye a aquel, es preciso que los actos
considerados, ademas de validos, probados, producto de una determinacion
espontanea y libre de la voluntad, exteriorizados de forma expresa o tacita, pero de
modo indubitado y concluyente, ademéas de todo ello, es preciso que tengan una
significacion juridica inequivoca, de tal modo que entre dicha conducta y la pretension
ejercitada exista una incompatibilidad o contradiccién. Por ello, la jurisprudencia exige
una significacion y eficacia juridica contraria a la accion ejercitada (SS., entre otras, de
9 de mayo, 13 de junio y 31 de octubre de 2000 , 26 de julio de 2002,13 de marzo de
2003), es decir, una eficacia juridica bastante para producir una situacién de derecho
contraria a la sostenida por quien lo realiza; y ello implica, como reiteran infinidad de
sentencias, la finalidad o conciencia de crear, modificar o extinguir algun derecho
causando estado y definiendo o esclareciendo de modo inalterable la situacion juridica
de que se trata. Y como consecuencia, el principio general del derecho -fundado en la
confianza y la buena fe que debe presidir las relaciones privadas- no es aplicable
cuando los actos tomados en consideracion tienen caracter ambiguo o inconcreto
(Sentencias 9 mayo 2000, 23 julio y 21 diciembre 2001, 25 enero y 26 julio 2002, 23
mayo 2003), o carecen de la trascendencia que se pretende para producir el cambio

juridico (SS. 9 mayo 2000, 15 marzo y 26 julio 2002, 23 mayo 2003)."

En el presente caso, no puede afirmarse en modo alguno que el pago de las
cuotas hipotecarias, que son automaticamente cargadas por la entidad demandada,
revele de manera inequivoca la conformidad de la parte demandante con la validez de
la clausula IRPH, y mucho menos la comprensiéon de su alcance. Ninguna prueba
adicional, mas alla de la documental, se aporta sobre este extremo (articulo 217 de la

‘ Ley de Enjuiciamiento Civil).

DECIMO.- Dicho lo cual, analizada si se da transparencia material en la clausula
controvertida, se llega a la conclusiéon de que concurren algunos de los parametros
fijados por el Tribunal Supremo para determinar la falta de transparencia. Asi: 1) La
Clausula se situa junto a otras informaciones o condiciones contractuales que dificultan
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su identificacion y la conciencia de su trascendencia; 2) Ello conduce a afirmar que la
parte demandante puede tener dificultades para percibir que se trataba de una
clausula que define el objeto principal del contrato y que incide directamente en la
obligacion de pago; 3) La documentacion que consta en autos no permite acreditar que
la entidad demandada informara de forma bastante y clara al consumidor al suscribirse
el contrato sobre el contenido y finalidad de la clausula IRPH;4) Tampoco consta en la
escritura mencion al hecho de que se llevara a cabo la practica de simulaciones de
escenarios diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente previsible
del tipo de interés en fase precontractual, ni la practica de advertencias claras, precisas
y comprensibles sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad,;
5) No se utiliza la expresiéon abreviada IRPH, siglas que mas alla de su reciente
popularidad, distaban de ser conocidas para el ciudadano medio en este pais; 6)
Tampoco se define con precision dicho indice de referencia, sino que nos encontramos
ante una clausula que establece que la definiciéon de ese indice esta en una Circular,
es decir, es una clausula con remisién normativa. La remisién normativa no es
considerada valida como informacién precontractual o contractual por la jurisprudencia,
puesto que el contrato ha de contener perfectamente definidos los elementos del
mismo y las férmulas de calculo, especialmente los elementos esenciales y 7) Ademas,
no consta prueba que acredite que la entidad demandada cumplio debida y
suficientemente con su obligacién de informacion sobre la clausula en cuestion a la
parte demandante.

Tal y como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de 2020, de la
documental aportada a las actuaciones no se desprende que la entidad financiera
demandada haya informado a los consumidores de cuél habia sido la evolucion del
IRPH durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion de los contratos de
préstamo y del dltimo valor disponible. Tal informacion hubiera podido dar al
consumidor una indicacién objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se
derivan de la aplicacién de dicho indice y constituye un término util de comparacion
entre el calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH y otras formulas de
calculo del tipo de interés.

No se considera que la cladusula IRPH supere en el presente caso el doble
control de transparencia. Ello conlleva que los demandantes, como consumidores
medios, "normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”, no estaban en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del
referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos Yy
comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente significativas, de dicha

clausula sobre sus obligaciones financieras.

El profesional que configura condiciones generales que inciden sobre
elementos esenciales se le exige un plus de informacién, o de exigencia de
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transparencia, que permita al consumidor adoptar su decisién de contratar con pleno
conocimiento de la carga juridica y econémica que les supondra concertar el contrato,
sin necesidad, desde la asimetria de informacion existente, de realizar por el mismo un
analisis minucioso y pormenorizado del contrato. De ahi que esta exigencia comporte
que el elemento que presenta cierta complejidad sea objeto de una informacion
principal y comprensible en la formacion y perfeccion del contrato.

Para cumplir con esta exigencia de informacion el profesional puede recurrir a
diversos parametros de compresibilidad del elemento en cuestion, sin que, en principio,
haya un listado taxativo o jerarquico de los mismos. Sin embargo, la STJUE de 20 de
septiembre de 2017 (en un supuesto de hipoteca multidivisa), con relacién a la
compresién de estos mecanismos que versan sobre una operativa financiera, caso de
la variacion en el tipo de cambio de una divisa, pero también de la aplicaciéon de un
indice de referencia, resalta el deber del profesional de proporcionar los posibles
escenarios que comporte la aplicacion de dichos mecanismos.

UNDECIMO.- No se considera acreditado que la entidad demandada facilitara
informacion especifica o adicional al consumidor relativa al alcance y funcionamiento
concreto de este indice de referencia en el marco del contrato de préstamo ofertado,

tanto en la fase precontractual, como en las fases de perfeccion y ejecucion del
contrato.

Este parametro resulta relevante, en donde el profesional, sin duda, conocia la
peculiar configuracion de este indice, asi como el caracter residual de su utilizacion,
pues la mayor parte de los préstamos hipotecarios concertados en el afio del préstamo
impugnado ya venian, referenciados al Euribor como indice aplicable. Con lo que el
plus o exigencia de transparencia era mayor en estos casos, pues debe recordarse
que las variaciones del Euribor, desde el afio 2000, fueron objeto de difusion periédica
por los canales televisivos y la prensa en general, por lo que el consumidor medio tenia
mejor acceso y estaba mas familiarizado con el alcance de este indice de referencia
que con el IRPH. El consumidor medio puede conocer que, 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 configuracion, ni tampoco su previsible comportamiento sin los

. escenarios de variacién que se hayan producido. Informacién, junto a otra posible, que

\

. el profesional no suministré al consumidor pese a disponer de la misma. En particular,

‘cabe destacar que, desde su aplicacién, el IRPH se ha mantenido en valores

superiores a otros indices mas usuales y conocidos por el consumidor medio, como el
Euribor.

La documental aportada no arroja informaciéon de que el IRPH se calculaba a
partir de los datos facilitados por las mismas entidades financieras cada mes; de que el
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IRPH se calcula como media simple, con el mismo peso de todas las entidades (IRPH
sectorial), con independencia del volumen de préstamos concedidos. Por elio, si una
entidad por haber incrementado un mes los tipos de interés o comisiones, perdia cuota
de mercado, no variaba su representatividad en el IRPH. Por lo tanto, a menos
entidades financieras, mas influencia en el IRPH de las que quedan y, por
consiguiente, cualquiera podia influir en el resultado del IRPH incrementado los
intereses o las comisiones que aplicaba en el mes en cuestion.

Asimismo, y desde el punto de vista de la publicidad que solia acompaiiar la
utilizacion de este indice de referencia, cabe destacar que era habitual publicitar el
IRPH al cliente como un indice menos volatil, mas seguro y mas estable que el euribor,
por lo que también parece razonable, que debe exigirse a la entidad financiera, haber
facilitado con caracter precontractual la exhibicién de las diferentes graficas, extraidas
con datos del Banco de Espafia y conocidas entonces por la entidad profesional, a las
efectos de dar a conocer la evolucién de uno ( IRPH ) y otro tipo (Euribor) al
consumidor, asi como la realizacién de simulaciones en diferentes contextos alcistas y
bajistas de cada uno de los indices de referencia, a los efectos de que el consumidor
pudiera tener una exacta informacion del coste juridico y econémico que conllevaba
acogerse a uno u otro indice de referencia.

Todos estos datos, ademas de su féormula de calculo matematico, que también
es parte de su comprensibilidad, abocan a que pudiera tratarse de un indice complejo
en su conjunto, lo que deberia determinar por parte de la entidad financiera un plus de
informacion y publicidad, justamente por afectar a un elemento esencial del contrato.

Como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de 2020, de la documental
aportada a las actuaciones no se desprende que la entidad demandada haya
informado a los consumidores de cual habia sido la evolucion del IRPH durante los dos
afios naturales anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del Ultimo
valor disponible. Tal informacién hubiera podido dar al consumidor una indicacion
objetiva sobre las consecuencias econémicas que se derivan de la aplicacién de dicho
indice y constituye un término util de comparacion entre el calculo del tipo de interés
variable basado en el IRPH y otras formulas de calculo del tipo de interés.

Por lo expuesto, y, en consecuencia, la valoracion conjunta de todas las
circunstancias expuestas impone apreciar la falta de transparencia y consecuente
nulidad la clausula IRPH contenida en el contrato (articulos 5, 7 y 8 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion), la declaracién de nulidad conlleva la
inaplicacion de la clausula, y, procede, por tanto, condenar a la parte demandada a
eliminar la referida clausula del contrato, por incumplimiento de la normativa
comunitaria sobre transparencia en los términos expuestos, de conformidad con la

STUJE de 3 de marzo de 2020.
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DUODECIMO.- Las consecuencias de la declaracion de nulidad, el TJUE
recuerda en la Sentencia de 3 de marzo de 2.020 que la Directiva 93/13/CEE no se
opone "a que, en caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva
que fija un indice de referencia para el calculo de los intereses variables de un
préstamo, el juez nacional lo 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 supresion de la clausula abusiva y que la anulaciéon del
contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales.” Ello puesto que tal anulacion del contrato podria en principio tener el
efecto de hacer inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente
de devolucién, en una cuantia que llegue incluso a exceder de la capacidad economica
del consumidor en cuestién, y, por esa razon, penalizaria a este mas que al

prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas de ese
tipo en los contratos que ofrezca.

Conforme con el articulo 6.1 de /a Directiva 93/13, cabe destacar que el interés
del préstamo afecta a un elemento esencial y podria entenderse que un préstamo no
puede sobrevivir sin el interés al ser primordial para el profesional. Es decir, el
profesional no hubiera concedido el préstamo, por lo que la nulidad conllevaria la

restitucion y devolucion inmediata e integra del préstamo por el deudor, con pérdida
' del beneficio del plazo, lo que seria claramente perjudicial para el consumidor.
|

No obstante, y, por otra parte, también podria aplicarse estrictamente el art. 10
LCGC, art. 83 TRLGCU, art. 1303 del Cédigo Civil y el principio de no vinculacion en

absoluto al consumidor de las clausulas declaradas nulas por abusivas ex art. 6.1 de la
| Directiva 93/13 y dejar sin efecto el interés quedando obligado tan solo el consumidor a

la devolucién del capital en los plazos estipulados. Acorde con el principio declarado
\ por el TJUE relativo a la obligatoriedad del contrato para las partes en los mismos

términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivas, al ser ello juridicamente
\ posible, y asi conseguir el efecto disuasorio y evitar en lo sucesivo la imposicién de
esta clausula sin la debida informacion, conforme con el art. 7 de la Directiva 93/13.

| En lo referente a las consecuencias de esa declaracién de nulidad cabe indicar

’\que, con base en la citada resolucién del TJUE, por un lado, la opciéon de que el
\‘préstamo siga desplegando su eficacia, suprimiendo el citado indice de referencia y
dejando el préstamo sin intereses no es una opcidén viable en nuestro ordenamiento
juridico ya que desnaturaliza el contrato de préstamo mercantil que por definicién debe
ser oneroso. Por otfra parte, la nulidad total del contrato de préstamo, declarando su

vencimiento anticipado, seria gravemente perjudicial para el consumidor en los
términos desarrollados en la Sentencia del TJUE.
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Por lo expuesto, y, en consecuencia, procede declarar aplicable al préstamo
hipotecario de 13 de abril de 2.007, el Euribor, de conformidad con la peticion
subsidiaria de la parte demandnate. Y, procede, condenar a la entidad financiera
demandada al recalculo de todos los intereses devengados durante toda la vida del
préstamo hipotecario, utilizando como indice de referencia el Euribor y a restituir a la
parte actora la diferencia resultante en relacion a las cantidades percibidas utilizando el
IRPH cuya nulidad se ha declarado.

Por tanto, la cantidad a reintegrar se calculara determinando la diferencia que
resulte entre estos dos conceptos: los intereses remuneratorios abonados desde el
inicio del contrato y hasta la ultima que efectivamente se abone hasta sentencia con
aplicacion del tipo remuneratorio impuesto; los intereses que hubiera correspondido
abonar en tal periodo, si se hubiera aplicado el Euribor a un afio mas el diferencial
previsto de 0,25 puntos.

DECIMOTERCERO.- En segundo, y ultimo lugar, solicita la parte demandante la
nulidad de la clausula QUINTA.- GASTOS A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA,
antes transcrita, relativa a los_gastos, inserta en la escritura de préstamo hipotecario
suscrito con la entidad demandada el 13 de abril de 2007.

El articulo 82.1 del TRLGDCU establece que “se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena
fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

En particular el articulo 89.3 del mismo texto legal, establece que “en todo caso
tienen la consideracién de clausulas abusivas “la imposicién al consumidor de los
gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario. En
particular, en la compraventa de viviendas: a) La estipulacion de que el consumidor ha
de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion que por su
naturaleza correspondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas
para financiar su construccion o su divisién y cancelacion)”.

La sentencia del pleno del Tribunal Supremo, de 23 de diciembre de 2015,
consideré nula con base en el precepto citado, una clausula contenida en un contrato
de préstamo hipotecario que imponia la asuncion de todos los gastos, comisiones y
tributos al prestatario, determinando que “el art. 89.3 TRLGCU califica como clausulas
abusivas, en todo caso, tanto "La transmision al consumidor y usuario de las
consecuencias econdémicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables” (numero 2°), como “La imposicion al consumidor de los gastos de
documentacion y tramitacién que por ley corresponda al empresario” (numero 3°). El
propio articulo, atribuye la consideracion de abusivas, cuando se trate de compraventa
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‘ de viviendas (y la financiacién es una faceta o fase de dicha adquisicion, por lo que la
| utilizacion por la Audiencia de este precepto es acertada), a la estipulacion de que el
| consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion
| que por su naturaleza correspondan al empresario (art. 89.3.3° letra a) y la estipulacion
| que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
| empresario (art. 89.3.3° letra c). Asimismo, se consideran siempre abusivas las
| clausulas que tienen por objeto imponer al consumidor y usuario bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados (art. 89.3.4°) y, correlativamente, los
| incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,

indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales

| susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida
claridad o separacion (art. 89.3.5°)".

Analizada la clausula impugnada, y a la vista de que la misma impone todos los
| gastos de constitucién de la hipoteca a los prestatarios, sin distincion alguna, se

entiende que debe ser declarada nula por abusiva los términos expresados en el
| articulo 89.3 del TRLGDCU y 8 de la LCGC.

| DECIMOCUARTO.- La declaracion de nulidad de la cldusula conlleva la

- expulsion de la misma del contrato de préstamo hipotecario, teniéndola por no puesta
. (articulo 83.1 del TRLGDCU).

Por otra parte, solicita la parte actora la devolucion de las cantidades abonadas
|

como consecuencia de la aplicacion de la clausula. La entidad demandada se opone a
\ . .
- dicha pretension.

| El Tribunal Supremo, en sentencia del Pleno, 725/2018, de 19 de diciembre, ha
- considerado que la aplicacion de una clausula que impone todos los gastos a la parte

 prestataria, sin distincién, genera una situacién semejante al enriquecimiento injusto
| para dicha parte.

En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia num.
176/2018 de 22 marzo, con cita de la de 14 de Marzo de 2018 entendi6 que, como
| consecuencia de la aplicacién de la clausula que impone todos los gastos a la parte
\‘ prestataria, se produce un enriquecimiento injusto de la parte prestamista, con el
| consiguiente empobrecimiento de la parte prestataria, carente de toda causa.

|

| En definitiva, de no haber existido la clausula la parte prestataria no hubiese

‘incurrido en todos los gastos que abond, lo que le supuso, sin duda, un

empobrecimiento carente de toda causa, con el paralelo enriquecimiento injusto de la
entidad demandada.
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DECIMOQUINTO.- Es necesario por ello determinar qué normativa se hubiese
aplicado para el supuesto de que la entidad demandada no hubiese incluido dicha
clausula del contrato, en aras a dilucidar qué gastos hubiese afrontado cada parte.

1.- Los gastos notariales, de no haber existido la clausula declarada nula,
hubiese resultado de aplicacion lo dispuesto en el articulo 63 del Reglamento Notarial,
que establece que “la retribucion de los Notarios estara cargo de quienes requieren sus
servicios y se regulara por el arancel notarial”:

Las Sentencias del Tribunal Supremo n° 44/2019, n°46/2019, n°47/2019, n°
48/2019 y n°® 49/2019, han establecido, lo siguiente:

"11.- El art. 63 del Reglamento del Notariado remite la retribucion de los notarios
a lo que se regule en arancel.

Como primera consideracién sobre esta cuestion, la diversidad de negocios
juridicos (préstamo e hipoteca) plasmados en la escritura publica no se traduce, en la
regulacién del arancel, en varios conceptos minutables: el préstamo, por su cuantia; y
la hipoteca, por el importe garantizado. Por el contrario, prevalece una consideracion
unitaria del conjunto, por lo que se aplica el arancel por un solo concepto, el préstamo
hipotecario.

12.- A su vez, la norma Sexta del Anexo Il del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, dispone:

"l a obligacion de pago de los derechos correspondera a los que hubieren
requerido la prestacion de las funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente”.

13.- Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes,
por lo que los costes de la_matriz_de la escritura de préstamo hipotecario deben
distribuirse por mitad. El interés del prestamista reside en la obtencion de un titulo
gjecutivo (art. 517.2.4.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de un documento que le
permita la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la Propiedad para que quede
validamente constituida (art. 1875 del Codigo Civil en relacion con el art. 3 de la Ley
Hipotecaria), mientras que el interés del prestatario radica en la obtencion del préstamo
que, por contar con garantia hipotecaria, se concede a un tipo de interés habitualmente
maés bajo que el que se establece en los prestamos sin esa garantia.

14.- Es decir, como la normativa notarial vigente habla en general de
"interesados”, pero no especifica si, a estos efectos de redaccién de la matriz, el
interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una realidad
inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor (por la obtencion del
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préstamo) como el prestamista (por la garantia hipotecaria), es razonable distribuir por

mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento, que fue la solucién adoptada
por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.”

Corresponde por ello a la parte demandada el pago a la parte actora (doc.10 de
la demanda) del 50% (725,99€), dando un total de 362,99 euros.

2.-'Y, por ultimo, en relacién con los gastos registrales, de no haber existido la
clausula declarada nula, la norma que hubiese resultado de aplicaciéon es el Real
Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad, que en su Anexo Il establece en la regla octava, que
“los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba
o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya
presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley
Hipotecaria, se abonaran por el transmitente o interesado”.

Estos supuestos del articulo seis de la LH se refieren a que la inscripcion de los
titulos en el Registro podra pedirse indistintamente: b) Por el que lo transmita. ¢) Por
quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir.

De conformidad con el criterio adoptado por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, reunida en pleno, en las Sentencias n° 44, n° 46, n° 47, n° 48 y n° 49/2019,
de 23 de enero, considerando que los gastos registrales deben ser abonados por el
prestamista, procede que la parte demandada, a la vista de la factura aportada con la
demanda (doc.11), abone a la parte actora la cantidad de 293,36 euros.

Por lo expuesto, y, en consecuencia, procede que la entidad bancaria abone a la
parte demandante la cantidad de 656,35 euros.

DECIMOSEXTO.- Dicha cantidad, de conformidad con los articulos 1100, 1101,
\ 1108 del Cédigo Civil y 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, devengara un interés
igual al legal del dinero sobre cada factura, desde la fecha de su abono, hasta la fecha

de la presente resolucion, y desde ésta hasta su completo pago, un interés igual al
‘ legal del dinero, incrementado en dos puntos.

| DECIMOSEPTIMO.- En el presente proceso la parte actora ha interpuesto dos
. acciones de nulidad de condiciones generales de la contratacién, si bien es cierto, que
se ha estimado en su integridad, lo cierto, es que en relacién a la solicitud de
restitucion, se ha reducido, dado que de 1.019,35 euros que se solicitaba, se concede
656,35 euros (64,39%), al aminorarse los gastos de notaria en un 50%, por lo que de
conformidad con la Sentencia n°579/2019, de 9 de abril de 2019 y la Sentencia
n°975/2019, de 13 de junio de 2019, dictadas por la Secciéon 4% de la Audiencia
Provincial de Bizkaia, a sensu contrario, entendemos que hay una estimacion
sustancial de la demanda, al restituirse mas de la mitad de lo reclamado conforme al
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criterio de devolucién de los gastos abonados, de la citada doctrina de las Sentencias
del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019.

Por lo expuesto, y, en consecuencia, estimada la demanda sustancialmente,
procede la imposicion de costas a la parte demandada, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO

Estimo sustancialmente la demanda interpuesta por el procurador D. Javier
Cangas Sorolla, en nombre y representacion de ~

2

, contra la mercantil UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS, S.A., ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO, y, en
consecuencia:

1.- Declaro la nulidad por falta de transparencia de la CLAUSULA IRPH,
CLAUSULA TERCERA BIS. - TIPO DE INTERES VARIABLE, apartado 2°, contenida
en el contrato de préstamo hipotecario de 13 de abril de 2.007, ante el Notario, D.
Carlos Ramos Villanueva, con el nimero 1893 de su protocolo, condenando a la
demandada a estar y pasar por dicha declaracion:

a).- Condeno a la demandada, a restituir a la parte demandante la cantidad que
se determine en ejecucion de sentencia, resultante de aplicar las condiciones del
contrato de préstamo sin la referida clausula desde la fecha de su celebracion .

b).- Condeno a la demandada, a sustituir el tipo remuneratorio anulado, por la
referencia interbancaria a un afio (Euribor a un afio) mas el diferencial previsto en el
contrato, manteniendo en consecuencia, el contrato vigencia a Euribor mas 0,25
puntos.

c).- Condeno a la demandada, a restituir a la parte demandante la cantidad que
se determine en ejecucién de sentencia, resultante de aplicar las condiciones del
contrato de préstamo sin la referida clausula desde la fecha de su celebracion. Se
aplicaran las siguientes reglas de calculo: La cantidad a reintegrar se calculara
determinando la diferencia que resulte entre estos dos conceptos: los intereses
remuneratorios abonados desde el inicio del contrato y hasta la ultima que
efectivamente se abone hasta sentencia con aplicacién del tipo remuneratorio
impuesto; los intereses que hubiera correspondido abonar en tal periodo, si se hubiera
aplicado el Euribor a un afio mas el diferencial previsto de 0,25 puntos.

2.- Declaro nula la clausula QUINTA. - GASTOS A CARGO DE LA PARTE
PRESTATARIA, de la escritura de préstamo hipotecario suscrita con la demandada el
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13 de abril de 2.007, ante el Notario, D. Carlos Ramos Villanueva, con el nimero 1893
de su protocolo, condenando a la demandada a estar y pasar por dicha declaracion:

a).- Condeno a la parte demandada a abonar a la parte actora, en concepto de
gastos registrales y el 50% de gastos notariales, la cantidad de 656,35 euros.

b).- Dicha cantidad devengara un interés igual al legal del dinero sobre cada
factura, desde la fecha de su abono, hasta la presente resolucion, y desde ésta hasta
su completo pago un interés igual al legal del dinero, incrementado en dos puntos.

3- Con expresa condena en costas a la parte demandada, fijdndose la cuantia
como indeterminada.

Una vez sea firme esta sentencia remitase al Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién para su inscripcion.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincial de BIZKAIA (articulo 455 LEC). El recurso se interpondra por
medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles
contados desde el dia siguiente de la notificacion, debiendo exponer las alegaciones
en que se base la impugnacién, ademas de citar la resolucién apelada y los
pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un depdsito de 50
euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El depédsito se constituird
consignando dicho importe en la cuenta de depdsitos y consignaciones que este
juzgado tiene abierta en el Banco Santander con el nimero ----, indicando en el campo
concepto del resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” cédigo 02-Apelacion.
La consignacion debera ser acreditada al interponer el recurso (DA 15.2 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depédsito para recurrir los incluidos en el apartado
5 de la disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia
juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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La difusion de! texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido diclada solo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que
requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

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

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la Sra.
Juez que la dictd, estando la misma celebrando audiencia publica en el mismo dia de
la fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracion de Justicia doy fe, en BILBAO
(BIZKAIA), a veintidds de junio de dos mil veinte.



