SENTENCIA

En Barcelona a 20 de enero de 2022

Vistos y examinados por Francisco Gonzalez de Audicana Zorraquino,
Magistrado titular del Juzgado de Primera Instancia n°® 38 de Barcelona y su

partido judicial, los autos de Juicio Ordinario seguidos con el nim. 325-17, a

instancia del Procurador D. Fernando Bertran Santamaria y de D. MGM bajo la
direccion de los Letrados; D. José Maria, D2 Maite, D. Alejandro y D2. Susana,
contra BANKIA, S.A. representada por la Procuradora Dofa Maria Luisa y

defendida por el Letrado D. Luis y de los que resultan los siguientes;

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la meritada representacién se presentd6 demanda de
fecha 19 de abril de 2017 en la que solicitaba los siguientes pronunciamientos, -
en relacion al préstamo con garantia hipotecaria por importe de 132.222,66
euros obtenido para financiar la adquisicion de la vivienda-; que se tengan por
nulas y no desplieguen ningun tipo de efecto, (sic):

1.- La Clausula Tercera Bis de la escritura de crédito con garantia
hipotecaria que se aporta como DOCUMENTO 1, en lo relativo al interés
variable IRPH Cajas.

2.- La Clausula Tercera Bis de la escritura de crédito con garantia
hipotecaria que se aporta como DOCUMENTO 1, en lo relativo al interés
variable IRPH CECA.

3.- La Clausula Sexta de la escritura de crédito con garantia hipotecaria

que se aporta como DOCUMENTO 1, la referida a los intereses moratorios.



4.- La Clausula Sexta de la escritura de crédito con garantia hipotecaria
que se aporta como DOCUMENTO 1, la referida al vencimiento anticipado, en
lo que concierne al supuesto o apartados a, b y f.

... Y que, como consecuencia inherente a la declaracion de nulidad...

1.- Las partes se reintegren, con los correspondientes intereses, todo
cuanto por aplicacién de las citadas clausulas hubieran reciprocamente
intercambiado.

2.- El préstamo continle su devenir tras la expulsion de las citadas

clausulas.

SEGUNDO.- Se admiti6 a tramite la demanda dandose traslado de la
misma a la demandada y por el plazo de 20 dias.

Se contestd por la direccion juridica de la entidad BANKIA, S.A.
solicitando una sentencia desestimatoria con imposicion de costas al actor,
alegando en forzada sintesis y con caracter previo, la caducidad de la accion, si
bien se desistid de dicha excepcion en conclusiones. Subsidiariamente, que por
parte la entidad bancaria se cumplio con todos los deberes de informacién, que
el demandante escogio la opcidon econémica que entendid mas acertada y que
la entidad no ha recibido queja alguna durante la ejecucién del contrato. Con
relaciéon a la clausula relativa del IRPH cajas significar que forma parte del
objeto principal del contrato de préstamo, debe presumirse su licitud al ser
amparada por la normativa administrativa y que de haberse firmado el euribor
mas 2 puntos, hubiera sido analogo al tipo de interés variable suscrito en el
préstamo, afladiendo que en todo caso, la firma fue ante notario con todas las

advertencias y garantias legales.

TERCERO.- Por este juzgador se plantearon cuestiones prejudiciales
relacionadas con el asunto de autos que dieron lugar a la sentencia del TJUE de
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fecha 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18, y al auto del TJUE de fecha 17 de
noviembre de 2021, asunto C-655/20.

Se celebro la audiencia previa en fecha 18 de enero de 2022, solicitdndose
por las partes, y concediéndose como medios probatorios; documental y mas
documental.

Sin otra prueba, y tras las conclusiones, qued6 el pleito visto para

sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado todas

las formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- i) De la condicion de consumidor del demandante, ii)
del caracter de condicion general de la contratacion de las clausulas
impugnadas y, en concreto, del IRPH Cajas, y iii), de su sometimiento a la
exigencia de transparencia que reclama el TJUE, al no ser una condicion
legal e imperativa.

i) Sobre lo primero no existe discusion. El préstamo se formalizé para la
adquisicion de la vivienda familiar, es decir, no se realiz6 ningun acto de
mercantil por el Sr. M lo que hubiera cambiado su posicion y las normas
tuitivas a su favor, en definitiva, se trata de una persona fisica que actda en un

ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional, (rt. 3 TRLGDCU y articulo 111-2 de

la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Cataluiia).

i) En cuanto a lo segundo, todas las clausulas debatidas son condiciones
generales impuestas por la entidad bancaria demandada y, en concreto, el IRPH
Cajas. Tampoco se discute y cumple sus requisitos; a) Contractualidad: b)
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Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, c) Imposicion y d),
Generalidad.

La clave en este asunto es si la condicién general ha sido negociada y eso
implica no solo una informacién sobre la misma, una transparencia en su
conocimiento, -presupuesto que se analizara después-, sino ademas, que el
consumidor pudiera influir en su negociacion, hecho que no acontece, ni se
prueba por la entidad a la que le incumbe’.

Siendo esto asi, surge una asimetria informativa, teniendo la posicion
dominante la entidad bancaria, la que conoce e impone las clausulas, las
condiciones generales de la contratacion.

El que dicho indice se regule por la Circular 5/1994, de 22 de julio,® no
hace desaparecer su calificacion de condicién general de la contratacion.

Desde el momento en que dicha condicion queda incorporada al
préstamo hipotecario, escogiendo libremente la entidad bancaria entre las
diferentes opciones, le dota de los anteriores requisitos. Ese acto asumido
libremente por la entidad e impuesto al consumidor convierte a la clausula en
una condicion general de la contratacion sobre un elemento esencial.

La intervencion de la institucion publica, el Banco de Espafia, en su
definicion, publicacién y control, y que dicho indice de referencia sea oficial, no

supone la pérdida de su imposicién al consumidor.

iii) En relacion a la tercera afirmacion, es decir, la exigencia de

transparencia que nos exige el TJUE. Conforme al principio de vinculacién a la
Jurisprudencia del TJUE que se regula expresamente en el art. 4 bis de la LOPJ.

La clausula de un contrato de préstamo hipotecario, celebrado entre un

consumidor y un profesional, que estipule que el tipo de interés aplicable al

' STS de 9 de mayo de 2013, n° de resolucién: 241/2013, apartados 160 a 164.
? En vigor desde 11 de agosto de 1994 a 29 de abril de 2012. Limite de cantidad igual o inferior
a 150.253,03 euros, como es el supuesto examinado, 132.222,66 euros.
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préstamo se base en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por
la normativa nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los
préstamos hipotecarios, esta sometida a la exigencia transparencia.

Lo contrario, es decir, obviar la transparencia, requiere de dos requisitos, a
saber: i) la clausula contractual debe reflejar una disposicion legal o
reglamentaria y ii), esta disposicion debe ser imperativa, (C-125/18, &31). Y no
es imperativa. La normativa no incluia la obligacién de establecer en las
clausulas de retribucion recogidas en contratos de préstamo hipotecario la
aplicacion de uno de los seis indices oficiales establecidos en la Circular 8/1990
del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, (C-125/18, &33). La Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994 no obligaba a utilizar en los préstamos a tipo de interés
variable un indice de referencia oficial, entre los que se incluye el IRPH de las
cajas de ahorros, sino que se limitaba a fijar los requisitos que debian cumplir
los «indices o tipos de interés de referencia» para que las entidades de crédito
pudieran utilizarlos, (C-125/18, &34).

BANKIA tenia la facultad de definir el tipo de interés variable, segun indica
el anexo I, punto 3 bis, apartado 1, letra d), de la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994, «de cualquier otro modo, siempre que [resultara] claro, concreto
y comprensible por el prestatario, y [fuera] conforme a Derecho» (C-125/18,
&35).

Por lo tanto, que dicho indice esté regulado o controlado por la
Administracion, no implica omitir el deber de transparencia exigido por el TJUE
y que la entidad bancaria debe transmitir al incorporarlo libremente al
préstamo hipotecario, al escoger entre los diferentes indices que tenia a su
disposicion.

La exigencia de transparencia implica un deber para la entidad bancaria,

tanto en su aspecto objetivo como subjetivo, como veremos.



PRIMERO.- A) Analisis de la clausula del tipo de interés variable IPRH
CAJAS. Particularidades.

Se debe partir de una diferenciacion de conceptos que ha sido confusa en
este tema®:

(1) Un concepto econémico es el denominado indice simple, al que se
remite una operacion de préstamo hipotecario, un parametro de referencia -
(Euribor, IRPH, Mibor)- cuyas oscilaciones determinan, de manera directamente
proporcional, las oscilaciones de las cuotas a pagar por el cliente.

(2) Otro concepto econdmico es el tipo de interés de esa operacion,
resultado de incorporar un diferencial, bien positivo o bien negativo, al indice
simple de referencia.

(3) Y otro concepto econdémico es la tasa anual equivalente, la TAE,
resultado de adicionar al tipo de interés de la operacion, las comisiones y
gastos inherentes a la misma; o, lo que es lo mismo, el coste total de la
operacion.

Pero en este caso, lo mas trascendente, es que el IRPH de Cajas ya es de
por si una TAE, a diferencia del resto de indices, es decir, para configurar el
precio del préstamo se debe partir de las medias simples no ponderadas de las
TAE del resto de los préstamos no referenciados a este indice, y luego aplicarle
el diferencial y las comisiones del propio préstamo, por lo que indudablemente

siempre serd superior este indice a cualquier otro®.

3 STS 669/2017, de 14 de diciembre, fundamento de derecho sexto, apartado 8°y 12°, (media de
los indices hipotecarios 0 media de los tipos de interés medios aplicables).

4 Circular 5/1994, de 22 de julio (BOE numero 184 de 3 de agosto de 1994), Exposicion de
Motivos su parrafo cuarto: "los tipos de referencia escogidos, son, en dltimo analisis, tasas
anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda
libre de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa, pues incorporan
ademas el efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacién directa como tipos
contractuales implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacién hipotecaria por encima
del tipo practicado por el mercado. Para igualar la TAE, de esta ultima con la del mercado
seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor variaria, segtin las comisiones de
la operacion y la frecuencia de las cuotas. A titulo orientativo, la Circular adjunta (Anexo
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Veamos ahora las particularidades de dicha clausula en relacion también

con la mas habitual en los préstamos hipotecarios, es decir, los referenciados al
euribor.

Estas singularidades son extraidas de las contestaciones dadas por el
Banco de Espafia al oficio remitido al Juzgado Mercantil numero 4 de Burgos y
del informe publico del Sindic de Greuges de Catalunya, septiembre de 2015,
que también recoge las anteriores contestaciones.

1. El IRPH de cajas se calculaba a partir de los datos facilitados por las
mismas cajas cada mes.

2. El IRPH se calcula como media simple, con el mismo peso de todas las
Cajas (IRPH sectorial), con independencia del volumen de préstamos
concedidos. Por ello, si una caja, por haber incrementado un mes los tipos de
interés o comisiones, perdia cuota de mercado, no variaba su representatividad
en el IRPH.

3. A menos Cajas, mas influencia en el IRPH, (igual que ahora con el
IRPH de entidades).

4. Cualquier caja podia influir en el resultado del IRPH incrementado los
intereses que aplicaba en el mes en cuestion.

5. Se declara por las Cajas o entidades al Banco de Espana la TAE con
comisiones, éstas Ultimas suponen aproximadamente + % punto, no es por
tanto solo el tipo de interés nominal. Con lo que se cargan comisiones y gastos,
ademas del interés nominal. En el coste total del crédito también se incluyen las
cldusulas suelo o el redondeo al alza. En todo caso, y conforme a normativa, se
eliminan los tipos que hayan sido rebajados en virtud de subvenciones o

acuerdos para empleados; esos datos que se eliminan, harian bajar el resultado.

IX) una tabla de diferenciales para los tipos, comisiones y frecuencia de las cuotas, mas usuales
en la actualidad. En rigor, esta tabla no es util para decodificar el tipo activo de las cajas de
ahorros, por las peculiaridades de su confeccion”.
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A dichas conclusiones, que no parecen discutibles, debe sintetizarse, en
relacién a la comparativa de estos dos indices, lo siguiente.

El IRPH se confecciona con datos que no son publicos. Ademas su calculo
no es auditable y en su resultado no se incluye ponderacion por volumen de
negocio, por lo que no es tan aleatorio, y también es posible que se eliminen
las bonificaciones a clientes. Segun la normativa este indice tiene como fin; el
coste del mercado nacional, coste real de obtencidon de recursos por las
entidades de crédito, Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios.

El euribor se confecciona con datos publicos. Ademéas para obtener su
resultado se elimina el 15% mas alto y el 15% mas bajo de los tipos de interés
recolectados y se realiza la media aritmética con el resto de valores, pero los
datos empleados son aportados exclusivamente por un ndmero limitado de
entidades, seleccionadas por su volumen de negocio y representatividad.

Se trata del tipo de interés promedio al que las entidades financieras se
ofrecen a prestar dinero en el mercado interbancario del euro. Su fin, por tanto,
es el precio actual del dinero.

Pero lo mas trascendete, repito, el IRPH es una TAE, incorpora ya de por si
unas comisiones y gastos, -de ahi la obligacién impuesta por el Banco de
Espafia de igualarlo con diferenciales negativos-, el euribor no.

El siguiente grafico es explicativo de la evolucién de uno y otro indice:
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PRIMERO.-B) El IRPH de cajas no es transparente.

Si bien no deberia ser una afirmacion discutida, en tanto en cuanto el
propio TS aplicando imperativamente la STJUE concluye en las cuatro
sentencias de referencia®, que no sobrepasa la exigencia de transparencia, no
solo por no haber otorgado la informacion, cuestion que omite, sino porque en
todo caso y en todos los casos, no se le facilitd al consumidor la evolucion de

este indice en los dos Ultimos afios, requisito normativo obligatorio y del que

se hace que eco la STJUE®.

No obstante, y en aras a agotar los argumentos: “De la exigencia de
trasparencia impuesta por el TJUE en su sentencia de 3 de marzo de 2020,
C-125/18. Control objetivo o de incorporacion y control subjetivo o de
transparencia. Incumplimiento de ambos.”

La STJUE de 3 de marzo de 2020, a mi entender, expone, si bien en orden

inverso, dos tipos de controles que debe superar el IRPH Cajas; objetivo y de

> Sentencias 595, 596, 597 y 598/2020, de 12 de noviembre.
® Conclusion 32 de la STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.



transparencia, o respectivamente, y en denominacién nacional; el control de

incorporacion y de transparencia.

* El control de incorporacion o control objetivo, cumplimiento de la
normativa.

Un control que viene determinado por la exigencia de cumplir con los
requisitos de incorporacion previstos en los arts. 5 y 7 LCGC (transparencia,
claridad, concrecion y sencillez en la redaccion de la clausula y efectiva
aportacion o puesta a disposicion de tal clausula, al igual que el resto de
condiciones generales, al adherente), asi como por el cumplimiento de los
requisitos de la normativa sectorial bancaria (anteriormente Orden de 5 de
mayo de 1994, que es la aplicable al supuesto de autos, y la actual Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, que imponen a las entidades bancarias unos
deberes informativos mas amplios). Este control se supera con la acreditacién
del cumplimiento de estos deberes formales, con independencia de que el
adherente efectivamente tenga conocimiento o no de su contenido y/o lo

comprenda.

La OM 5/5/94 tiene un periodo de aplicacién del 11 de agosto de 1994 al
29 de abril de 2012. Se aplica a préstamos con garantia hipotecaria con limite
de cantidad igual o inferior a 150.253,03 euros, si bien, a partir del 9 de
diciembre de 2007 y hasta el 28/06/2014, -Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito-, la exigencia de
transparencia, en préstamos con garantia hipotecaria de vivienda, se aplicaba
con independencia de la cuantia de los mismos, art. 48.2.a), de la Ley 26/1988,

de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito,

modificacion operada por Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de

Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas
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inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria, todavia en vigor, es una

ley de modificaciones.

Por lo que es aplicable dicha normativa al supuesto de autos, contrato de
préstamo de fecha 19 de julio de 2001 por importe de 132.222,66 euros para
financiar la adquisicion de la vivienda.

Pues bien, dentro de la normativa aplicable, el TJUE se hace eco de los
aspectos normativos que los considera especialmente pertinentes’.

La clausula tercera bis de este préstamo dice:

«El tipo de interés pactado se determinard por periodos semestrales,
contados desde la fecha de firma del contrato, siendo durante el primer
semestre el que figura en el apartado de la cldusula financiera tercera.
Para semestres sucesivos, el tipo a aplicar sera el tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mds de tres anos para adquisicion de vivienda
libre, de Cajas de Ahorro, vigente en el momento de la revision, que el
Banco de Espafia publica oficial y periédicamente en el B.O.E. para los
préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisiciéon de
vivienda, [redondeado] por exceso a un cuarto de punto porcentual,

incrementado en 0,25 puntos porcentuales [sic].»

- Asi, y en relacion con una clausula como la controvertida, que incluye
una referencia a un tipo de interés variable cuyo valor exacto no puede
determinarse en un contrato de préstamo para toda la vigencia del contrato, es
pertinente a efectos de tal analisis la circunstancia de que los elementos
principales relativos al calculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban

facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencién de contratar

’ Pero como no podia ser de otra manera el TJUE, obliga al juzgador a (sic C-125/18, &55) a
comprobar si en el contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal
Bankia cumplié efectivamente con todas las obligaciones de informacién establecidas por la
normativa nacional.
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un préstamo hipotecario, puesto que figuraban en la Circular 8/1990, publicada
a su vez en el Boletin Oficial del Estado, (C-125/18, &53) .

Pues bien, este dato que también corresponde comprobar al juzgador, y
descartando el acceso a la publicacion del BOE en formato papel, dado el
publico minorista al que estaba dirigido, la publicacidon de los datos para que
puedan ser facilmente accesibles no pueden identificarse con los ofrecidos via
Internet, esto no ocurrid hasta el afio 2002, después del momento de
celebracion del préstamo hipotecario.

Es indudable que esta circunstancia o elemento no deberia tener ninguna
relevancia por si sola si no se cumple el resto de las obligaciones contempladas
en la normativa, y podrian ser superadas todas ellas, en caso de facilitar al
consumidor informacion para comprender el funcionamiento concreto del
modo de calculo y poder valorar las consecuencias econdmicas potencialmente

significativas, &34 del Auto TJUE 17/11/2021, asunto C-655/20.

- Y el segundo requisito normativo al que hace referencia la STJUE C-
125/18 es; “segun la normativa nacional vigente en la fecha de celebracion del
contrato sobre el que versa el litigio principal, las entidades de crédito
estuvieran obligadas a informar a los consumidores de cual habia sido la
evolucion del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos ainos naturales
anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del dltimo valor

disponible®. Tal informacién también puede dar al consumidor una indicacién

® Afadiendo que se trata de una obligacion que es ampliada por la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, ya que pasa
dicha obligacién de informacién de evolucion del indice, sin limitacién cuantitativa, de 2 a 15
ahos. Art. 20. 2. En el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, se adjuntard a la
Ficha de Informacién Personalizada a la que se refiere el articulo 22, en un documento separado,
una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes escenarios
de evolucion de los tipos de interés. A estos efectos, se presentardn al menos tres cuotas de
amortizacion, calculadas mediante el empleo de los niveles mdximos, medios y minimos que los
tipos de referencia hayan presentado durante los ultimos quince afos o el plazo mdximo
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objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la aplicacion de
dicho indice y constituyen un término util de comparacion entre el célculo del
tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras
férmulas de calculo del tipo de interés” (C-125/18, &54). Hecho normativo y
objetivo incumplido.

- Ademas, se incumplen otros requisitos o deberes normativos impuestos
a la entidad bancaria y que corresponde al juzgador tutelar. Tampoco consta la
entrega de un folleto informativo ni de una oferta vinculante, art. 3y 5, de la
Orden de 5 de mayo de 1994, ni tampoco es correcta la definiciéon plasmada en
la clausula, no consta que los tipos medios ponderados sean TAE, por lo que no
sobrepasa una mera comparativa con la definicién legal recogida en el Anexo
VIII.2 Circular 5/1994, de 22 de julio®, hecho objetivo que no seria trascendente
como dice el TJUE: “siempre que, habida cuenta de los datos publicamente
disponibles y accesibles y de la informacién facilitada, en su caso, por el
profesional, un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, estuviera en condiciones de comprender el funcionamiento
concreto del modo de calculo del indice de referencia y de valorar asi,
basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones
financieras.”. (Apartado 34, Auto TJUE 17/11/2021 asunto C-655/20).

Son hechos objetivos que indudablemente deberia demostrar la entidad

bancaria.

disponible si es menor. Orden en vigor. Ademas, superada en garantia por la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, ANEXO |, Ficha Europea de
Informacion Normalizada (FEIN) que obliga a mostrar el tipo a 20 afios.

° "Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de cajas de ahorro: Se define
como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para
adquisicién de vivienda libre que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el
indice por el conjunto de cajas de ahorro. Dichos tipos de interés medios ponderados seran los
tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para esos plazos por el colectivo de
cajas, de acuerdo con la norma segunda.”
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*Del control subjetivo o la exigencia de transparencia impuesta por el
TJUE, el llamado control de transparencia sobre el IRPH cajas incluido
como condicion general de la contratacion en el préstamo hipotecario.

Un control de transparencia que, tal y como afirma esta STS de 9 de mayo
de 2013, es un control separado y diferente del control de inclusién; no se
agota en el mero cumplimiento de los requisitos de incorporacion antes
referidos, ni en el cumplimiento de las obligaciones formales impuestas por la
normativa de transparencia bancaria, ni en la redaccion clara, comprensible y
sin ambigledades de la clausula (lo que podria denominarse como
transparencia interna de la clausula). Se trata, en definitiva, con este control de
comprobar que el deudor adherente conoce efectiva y realmente tanto la
carga economica (onerosidad) del contrato que va a suscribir, como la
carga juridica (su posicion juridica y los riesgos asumidos); de modo que,
en este concreto caso, se debe comprobar si, a partir de la informacién
suministrada, el adherente conoce y es consciente de esa clausula, existe y
comprende la posible incidencia de tal clausula en su obligacién de pago y el
desarrollo econdémico del contrato; se busca comprobar que el prestatario
tenga una posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas de
contratacion del producto.

Este control de transparencia implica que la clausula debe ser clara y
comprensible en el momento de la firma para el consumidor, pudiendo
ahadirse, que resulta imprescindible para su comprension, la informacion
facilitada por la parte predisponente.

Ni la clausula del IRPH para cualquier ciudadano medio o para un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz es de facil comprensién, ni se le facilito informacion alguna al
consumidor.
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Si bien no seria un requisito indispensable, el constatar que se ha
transcrito adecuadamente la definicion de este indice en la clausula para su
comprension'®, lo que tampoco puede ser es una clausula equivoca, que es lo
que realmente es.

Dicho control que también es exigible a la clausula analizada en modo
alguno se cumplimenta por la entidad en este caso.

Obsérvese lo que dice el TJUE en su sentencia de 3 de marzo de 2020:

(&49)...la exigencia de transparencia, -de interpretacién extensiva, (&50 y STIUE de 20 septiembre
2018, asunto C-448/17, &61)- tiene una importancia fundamental para el consumidor disponer,
antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de la celebracién del contrato. En funcién,
principalmente, de esa informaciéon el consumidor decide si desea quedar
vinculado contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de
antemano por el profesional...

(&571) 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 calculo de dicho tipo de interés y de
valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econémicas, potencialmente significativas, de tal clausula sobre sus obligaciones
financieras...

(&52)...a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran

la publicidad y la informacion proporcionadas por el prestamista en el marco de la

"% Debe constar de manera transparente y clara la definicion del indice y en concreto en la
mencién expresa que se trata que los tipos de interés medios ponderados seran los tipos
anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia.

Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios. Anexo Il 3 bis 2 a).

2. ldentificacién y ajuste del tipo de interés o indice de referencia.-En lo relativo al tipo de
interés o indice de referencia, la cldusula debera expresar:

a) La definicién del mencionado indice o tipo de interés.
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negociacién de un contrato de préstamo... Mds concretamente, incumbe al juez nacional,
al tener en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del
contrato, 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. Desempefian un
papel decisivo en tal apreciacion, por una parte, la cuestion de si las cldusulas estdn
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 mencion en el contrato de préstamo de la informacién
que se considere esencial a la vista de la naturaleza de los bienes o de los servicios que

son objeto de dicho contrato...

Es decir, es la parte predisponente la que debe acreditar que facilité a la
parte adherente la informacion adecuada sobre la posicion juridica que
ocupara el deudor y la carga econémica de la clausula del IRPH, conforme a lo
antedicho. Y esto evidentemente tampoco se ha probado, art. 217.3 y 4 de la
L.E.C.

No hay informacién acreditada por la entidad bancaria en el momento de
la celebracién del contrato, de ninguno de los elementos antedichos.

Por lo que, no cumpliendo la exigencia de transparencia en su vertiente
objetiva o normativa o en su dimension subjetiva o de informacién a favor del
consumidor, no puede sino entenderse que dicha clausula impuesta es nula,

art. 8 .1 de la LCGC.

SEGUNDO.- De la exigencia de sobrepasar el juicio de abusividad aun
no siendo transparente la clausula esencial del contrato’".
Con caracter previo debe significarse que esta consecuencia ya se regula

actualmente en el art. 83 parr.2° del TRLGCU y en el art. 5.5 de la LCGC™, y si

" STJUE apartado 37 del asunto C-655/20 y apartado 33 del asunto C-79/21.
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bien dicha Ley no tiene efecto retroactivo, cuestion discutible porque lo es a
favor del consumidor, lo que no puede acontecer es que se utilicen los efectos
retroactivos de otra Ley, articulo 24 de la LCCI para dar respuesta a la clausula
de vencimiento anticipado'®, y en este supuesto tratdndose de una norma a
favor del consumidor no se aplique retroactivamente ™.

No obstante, se analizara el caracter abusivo de la clausula esencial no
siendo transparente.

Lo mismo se desprende de los dos autos recientes dictados por el TJUE.

El juicio de abusividad lo conforman dos criterios; i que no haya una
merma de los derechos y obligaciones del consumidor por aplicacion de la
clausula yii, la exigencia de la buena fe de la entidad predisponente.

Si bien se trataria de dos requisitos no acumulativos, en este caso
concurren ambos.

1. "En relacidon con el examen del desequilibrio importante causado por
clausulas que prevén, a cargo del consumidor, gastos distintos de los intereses,
tal examen no puede limitarse a una apreciacion econémica de naturaleza
cuantitativa que se base en una comparacion entre el importe total de la

operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa clausula pone a

"2 Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores seran nulas de pleno derecho.

" STS de fecha 11 de septiembre de 2019, n° 463/2019, la pauta establecida para los préstamos
vencidos con posterioridad a la Ley 1/2013, incumplimiento de pago del deudor conforme a la
gravedad prevista en el articulo 24 de la Ley 5/2019 de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario.

14 ATJUE apartados 28 y 31 del asunto C-321/20 28. "En consecuencia, al aplicar el Derecho
interno, el o6rgano jurisdiccional nacional que debe interpretarlo estd obligado a tomar en
consideracién el conjunto de normas de ese Derecho y a aplicar los métodos de interpretacion
reconocidos por este, en la mayor medida posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la
directiva de que se trate con el fin de alcanzar el resultado que esta persigue y, por lo tanto, de
atenerse al articulo 288 TFUE, parrafo tercero (sentencia de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14,
EU:C:2016:278, apartado 31 y jurisprudencia citada)...De lo anterior resulta que, en el presente
asunto, la aplicacion del principio de seguridad juridica, tal como la contempla el 6rgano
jurisdiccional remitente, no puede permitir que se aplique un criterio jurisprudencial nacional
que no es conforme con la interpretacion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
realizada por el Tribunal de Justicia en su sentencia Banco Espafiol de Crédito.”
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cargo del consumidor, por otro. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que un desequilibrio importante puede resultar meramente de un
menoscabo suficientemente grave de la situacién juridica en la que el
consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado, en
virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una
restriccion del contenido de los derechos que, segtin esas disposiciones, le
confiere dicho contrato, ya de un obstaculo al ejercicio de estos o de
imposicion al consumidor de una obligacion adicional no prevista por las
normas nacionales (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank,
C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 51).". (Apartado 40, Auto TJUE 17/11/2021
asunto C-79/21)

El desequilibrio de los derechos y las obligaciones lo encontramos
fundamentalmente, porque el consumidor no ha sido capaz de entender
aquello que estaba firmando, es decir, la entidad no transmitié correctamente
que se trataba de un indice que de por si ya es una TAE al que se aplican sus
propias comisiones, gastos y diferencial.

El desequilibrio se encuentra indudablemente en la merma de la
informacion que le fue suministrada en el momento de la firma al consumidor,
desconociendo todas las particulares antedichas, su propio concepto y la
obligacion de aplicar un diferencial negativo por la entidad.

Es indudable que todo lo anterior debié quedar plasmado en el contrato
o afadirse a modo de informacion relevante como parte vinculante del mismo,
para asi decidir libremente el consumidor, dicha ausencia de informacion le
pone en una posicion juridica de claro desequilibrio con la predisponente que
impone la clausula, contraviniendo el articulo 5.1 parrafo segundo de la LCGC,

vigente a la firma del préstamo.
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2. En cuanto a la buena fe: debo comprobar,... “ si el profesional,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia esperar
razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de
una negociacion individual (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de
octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 50, y de 7
de noviembre de 2019, Profi Credit Polska, C-419/18 y (C-483/18,
EU:C:2019:930, apartado 55 vy jurisprudencia citada).”. (Apartado 39, Auto TJUE
17/11/2021 asunto C-79/21).

La buena fe no tiene encaje con la falta de cumplimiento, no de una
recomendacion, sino de una obligacién tal y como fue redactada e impuesta
por el Banco de Espafia, en el sentido que; dado que estamos ante una TAE y
para que pueda ser competitiva en el mercado seria necesario aplicar un
diferencial negativo. En este caso es positivo + 0,25 y, ademas, con redondeo al
alza.

Y es imposible que haya buena fe en tanto en cuanto el consumidor de
conocer todo aquello que estamos plasmando en esta resolucién, a buen
seguro, no hubiera firmado el préstamo de su vida.

Es contrario a toda ldgica juridica apreciar la buena fe en la entidad
bancaria incumplido todos aquellos elementos, datos, y circunstancias
analizadas desde el punto de vista objetivo y subjetivo. Lo que de por si
deberia conducir al caracter abusivo la clausula esencial, en cualquiera de las
acepciones del adjetivo.

Es contrario a razén trasladar la responsabilidad a dicho consumidor
medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz que no
fue debidamente informado y ante el que se incumplié la normativa
administrativa, por lo que es razonable presumir que de haberse conocido
todos aquellos elementos subjetivos y objetivos a la fecha de celebracidon del

contrato, el consumidor no hubiera comprometido, posiblemente la totalidad
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de su patrimonio, a un indice que siempre seria superior a la media, no
ponderada, sino aritmética del total de los costes del crédito, sobre los que
partia su indice, es decir, nos llevaria al absurdo de posicionar una hipdtesis de
lo que hubiera acontecido de haberse otorgado la debida informacion al
consumidor, que es el Unico perjudicado, hipdtesis que solo tiene una
respuesta, no lo hubiera firmado.

El incumplimiento normativo por parte de la entidad bancaria al no aplicar
un diferencial negativo al calcularse el IRPH cajas sobre la media ponderada
de los tipos anuales equivalentes, conduce inexorablemente a que siempre sea
un indice superior al de mercado. Incuestionable para estimar la falta de este
requisito.

Anadiendo que es un requisito indispensable, la buena fe, para que
sobrepase la exigencia de transparencia. El concepto de «buena fe» es
inherente al examen del caracter abusivo de una cladusula contractual.

(Apartado 38, Auto TJUE 17/11/2021 asunto C-79/21).

TERCERO.- La consecuencia.- La declaracion de su caracter abusivo
implica que no produzca efectos vinculantes para el consumidor, salvo que se
otorgue su consentimiento, ademas de no poder integrar dicho contrato
mediante una norma de derecho nacional, (C-125/18, &58 y 59) y ello con la
finalidad de no eliminar el efecto disuasorio.

El caracter esencial de la clausula IRPH.

Con independencia de la opinién del juzgador, lo que parece indudable
para el TJUE, es que la facultad o decision de interpretar dicha clausula
referente al interés variable en un préstamo hipotecario como esencial o no

corresponde, por un principio de armonizacion y seguridad juridica, al Tribunal
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Supremo con arreglo a las normas de derecho interno™. Por lo que si otras
cldusulas; la del vencimiento anticipado, la clausula multidivisa o la clausula
suelo, han sido calificadas de elemento esencial del contrato, con mayor motivo
sera ésta que determina directamente el precio del contrato.

Si el indice pactado, el IRPH Cajas, es esencial, su eliminacion implicaria
que no puede subsistir el préstamo hipotecario, por lo que en este caso el juez
nacional puede sustituir dicha clausula por una disposicion supletoria de
derecho nacional, ya que la declaracién integra de la nulidad del préstamo
hipotecario podria exponer al consumidor a consecuencias especialmente
perjudiciales que representen para éste una penalizacién, (C-125/18, &61), de
modo que el cardcter disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria
frustrarse, (C-125/18, &63)

Pero dicha nulidad no puede ser decretada por el juzgador sin el
consentimiento o beneplacito del consumidor, éste se erige en el
protagonista o maximo interesado en dicha declaracion, no cabe interpretar su
voluntad.

Sentencia Banif Plus Bank (C 472/11), apartado 35.

Se plasma en la posibilidad de que dispone el consumidor de expresar su
opinion y la obligacién que incumbe al juez nacional «de tener en cuenta, en su
caso, la voluntad manifestada por el consumidor cuando, consciente del cardcter
no vinculante de una clausula abusiva, manifiesta, no obstante, que es contrario a
que se excluya, otorgando asi un consentimiento libre e informado a dicha

clausula».

TJUE, sentencia 3 de octubre de 2019, C-260/18

15 Apartado 68 STJUE 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17. Y apartado
60 y 63 de la STJUE, sentencia 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17. Apartado 63 STJUE
16-07-20 C-22419 y C-259/19 y STS n° 463/2019, pleno de 11 de noviembre de 2019
relacionada con la cldusula de vencimiento anticipado.
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55 De manera andloga, en la medida en que dicho sistema de proteccion
contra las clausulas abusivas no es aplicable si el consumidor se opone a ello, el
consumidor deberd tener a fortiori el derecho de oponerse a ser, en aplicacion de
ese mismo sistema, protegido de las consecuencias perjudiciales provocadas por
la anulacién del contrato en su totalidad cuando no desee invocar tal proteccion.

56 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a
la segunda cuestion prejudicial que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que, por una parte, las consecuencias
sobre la situacion del consumidor provocadas por la anulacién de un contrato en
su totalidad, tal como se contemplan en la sentencia de 30 de abril de 2014,
Kdasler y Kdslerné Rabai (C-26/13, EU.C:2014:282), deben apreciarse a la luz de
las circunstancias existentes o previsibles en el momento del litigio, y de que, por
otra parte, a efectos de tal apreciacién, la voluntad que el consumidor haya

expresado a este respecto es determinante.

STS (Ponente D. Pedro José Vela) de 23 de julio de 2020 (Roj: STS
2626/2020): "La consecuencia de la declaracién de abusividad de una clausula (previa
su declaracién de falta de transparencia, por afectar a un elemento esencial del
contrato, como es el precio), es su nulidad de pleno derecho, como establecen
inequivocamente los arts. 8.2 LCGC y 83 TRLGCU (art. 10 bis LGCU, en la fecha de
suscripcion del contrato). Y esta nulidad de pleno derecho es insubsanable, porque el
consumidor no puede quedar vinculado por la clausula abusiva, segun determina el
art. 6.1 de la Directiva 93/13. No es posible otorgar al consumidor una proteccion
menor que la que otorga la institucion de la nulidad de pleno derecho en otros
campos del ordenamiento juridico pues, de otorgar una proteccién inferior, se
infringiria el principio de equivalencia del Derecho de la Unién Europea (por
todas, sentencias 654/2015, de 19 de noviembre, y 558/2017, de 16 de octubre, y las

que en ellas se citan, tanto de esta sala como del TJUE).
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No obstante, de la candela la sentencia del TJUE C-125/18, no puede
extraerse un principio gravoso para el consumidor que seria entender que la
nulidad implica la devolucion de aquella cantidad recibida mas sus intereses
legales desde su percepcién, -al 550% en la fecha del contrato-, debe por
tanto dejarse al margen en esta decision la aplicacién de los intereses legales, a
salvo que se devenguen a partir de su liquidacion, tanto porque se extrae de la
jurisprudencia citada como por la aplicacion conjunta de los articulos 1.303 y

1.306.2 del codigo civil.

(C-125/18, &63) En efecto, en el caso de un contrato de préstamo, tal
anulacién tendria en principio el efecto de hacer inmediatamente exigible el
pago del importe del préstamo pendiente de devoluciéon, en una cuantia que
puede exceder de la capacidad econémica del consumidor, y, por esa razon,
penalizaria a este mds que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se

disuadiria de insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca...

En caso de no aceptarse la nulidad del préstamo hipotecario por el
consumidor, debe aplicarse la siguiente opcion acorde con las sentencias del
TJUE.

La aplicacion de una disposicion supletoria de derecho nacional se
justificaria en el derecho europeo siempre que se cumpla lo siguiente;...dicha
disposicion pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad entre estas, y no anular todos los contratos que
contengan clausulas abusivas, (C-125/18, &62).

Dicha disposicion normativa no puede ser; - por no cumplir los principios
o fines comunitarios, tanto de reemplazar el equilibrio formal del contrato por

el real, C-26/16 (&81 y 82) C-70/17 y 179/17 (&57), como por la omisidon que
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supondria en su caso del principio del efecto disuasorio, C-26/13 (&83 y 84) C-
70/17 'y 179/17 (&58)-, el indice previsto en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013.

No se trata de un indice que tenga caracter supletorio a estos efectos,
tanto por ser esencialmente idéntico al declarado nulo como por no cumplir la
maxima del efecto disuasorio que se impone al predisponente. Tampoco el
legislador tenia voluntad de sustituir un indice nulo por otro de contenido
juridico y econdmico analogo, en definitiva, no se trataria de una sustitucion
pacifica que busca mantener el equilibrio de las prestaciones tras la declaracion
o advertencia de la nulidad del IRPH, por lo que no puede ser el indice
sustitutorio.

No se puede corregir un abuso con una imposicion de efectos
semejantes.

Recopilemos. El IRPH cajas no es transparente y no supera el juicio de
abusividad. Se trata de un indice que determina el precio del contrato y por lo
tanto es esencial. Para declarar su nulidad se requiere del consentimiento del
consumidor, que valorara las posibles consecuencias perjudiciales segun el
caso, teniendo presente que en caso de optar por la nulidad no se aplicara la
devolucién de los intereses legales por aplicacion del efecto disuasorio™ y lo
anteriormente dicho. Si la nulidad no es aceptada por el consumidor, o las
partes no alcanzan un acuerdo en cuanto a cual debe ser el indice legal a
sustituir, -no pudiendo ser este el IRPH entidades por los motivos antedichos-,
se aplicara por el juzgador a los efectos de su sustitucion, un indice legal y

habitual, es decir, el euribor méas el diferencial pactado, que tendra efectos

'® Asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Gutiérrez Naranjo y otros, apartados 60
a 63; asunto C-483/16, Sziber, apartado 53.
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restitutorios desde su origen o momento de celebracién del contrato'’ y a los
efectos que sobreviva el contrato y surta sus efectos'®.

67 Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion prejudicial que
los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracién de
nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia para
el cdlculo 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 anulacion del contrato en su
totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales.

70 Pues bien, de la respuesta a la tercera cuestion prejudicial resulta que,
en caso de declaracion de nulidad de cldusulas como la controvertida, el juez
nacional quedara facultado, en las condiciones que se han recordado en el
apartado 67 de la presente sentencia, para sustituir el indice adoptado en la
clausula en cuestion por un indice legal que sea aplicable a falta de acuerdo
en contrario de las partes del contrato.

Y conclusién cuarta de la sentencia:

4) Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracion de
nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia para
el cdlculo 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

" STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/17 en su apartado 54.
'8 STJUE de 14 de junio de 2012, asunto C 618/10ATJUE de 17 de marzo de 2016, asunto C
613/15, STJUE de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C
487/13 y STJUE 30-05-13, C 488/11, & 57 y 58. Y STS de 22 de abril de 2015, n° 265/2015.
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anulacion del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto a

consecuencias especialmente perjudiciales. (C-125/18).

CUARTO.- Intereses de demora o moratorios. “... un interés nominal
superior en 4,00 puntos porcentuales al tipo vigente en el momento del
pago, sobre las cantidades adeudadas por todos los conceptos.”

Ademas la clausula sexta, en el punto segundo parrafo segundo, permite
la capitalizacién de los intereses moratorios liquidados y no satisfechos.

La clausula de los intereses de demora es abusiva. Y lo es tanto en su
redaccion, arts. 5y 7 LCGC, lo que ya de por si merece una declaracién de
nulidad, como por exceder como criterio, al tratarse de una clausula no
negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor, en mas
de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio, segun establece
el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de noviembre de 2018.

En cuanto a los efectos; “declarada la nulidad de la clausula que establece
el interés de demora, cuando el prestatario incurra en mora el capital pendiente
de amortizar sigue devengando el interés remuneratorio fijjado en el contrato”,

STS de fecha 24 de abril de 2019, nimero de resolucién 240/2019.

QUINTO.- La nulidad de la clausula referida al vencimiento anticipado

en los apartados a, b y f.

a) La falta de pago de una cuota cualquiera de amortizacién incluidos todos los
conceptos que la integran, solicitando expresamente las partes la constancia de ese
pacto en los libros del Registro de la Propiedad.

b) El impago de un recibo de contribucién o impuesto que grave la finca
hipotecada, aun cuando el recibo de contribucién haya sido pagado por la Caja,
adelantando las cantidades precisas...

f) Arrendamiento de la finca o fincas que se hipotecan por renta que no cubra la
cuota de amortizacion mas los gastos o impuestos que la graven y la percepcién de

rentas anticipadas sin expresa autorizacién de la Entidad prestadora.
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(i) Basta una mera lectura para entender que dicha condicién general
relativa a la clausula de vencimiento anticipado con caracter abstracto no
puede ser sino entendida como abusiva, ya que supedita el vencimiento de la
totalidad del préstamo al impago de cualquiera de las cantidades
contempladas en la escritura, ya sea por principal o intereses o cualesquiera
otra, y ello utilizando el criterio asentado por el pleno del Tribunal Supremo en

sentencia de fecha 23 de diciembre de 2015, n°® 705/2015;

“Sobre estas bases, la cldusula controvertida no supera tales estdndares, pues
aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento
interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcion de la duracion y cuantia
del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta
diligente de reparacién (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacion
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual —art. 693.3, pdrrafo 2, LEC, en
redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier caso, parece
evidente que una cldusula de vencimiento anticipado que permite la resolucion con el
incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacién accesorig,
debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a pardmetros cuantitativa o

temporalmente graves.”

(i) Constatada la abusividad de las clausulas referente al interés de
demora y al vencimiento anticipado, la consecuencia, con relacién a la anterior
jurisprudencia del TJUE y al art. 9.2 de la LCGC y art. 83 TRLGCU es su nulidad y

expulsion del contrato.

SEXTO.- En relacion a las costas se impondran a la entidad demandada
en virtud del criterio del vencimiento integro o sustancial (sTs de 31/01/2018, n° de

resolucion: 51/2018, la n® 606/2008 de 18/06/2008 y la n° 177/2008 de 05/03/2008), conforme al articulo

394 de la LEC.
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Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente

aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por D. MM contra BANKIA,
S.A., DEBO DECLARAR Y DECLARO en relacion al contrato de préstamo con
garantia hipotecaria de fecha 19 de julio de 2001 que vinculaba a ambas partes:

1.- La nulidad Clausula Tercera Bis de la escritura de crédito con garantia
hipotecaria que se aporta como DOCUMENTO 1, en lo relativo al tipo de
interés variable, IRPH Cajas.

Al afectar tal declaracién a un elemento esencial, el consumidor, D. Marc,
en el plazo de 45 dias, debera en su caso optar por la nulidad del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 19 de julio de 2001, dejando sin
efecto el mismo con todos sus efectos inherentes, debiendo pasar por tal
declaracion la entidad bancaria, y liquidandose las cantidades con la devolucidn
del prestatario de aquella cantidad recibida deduciéndose todos los pagos
efectuados que seran aplicados al principal, y sin aplicarse en ningun caso el
interés legal desde la percepcion o pagos efectuados, la cantidad liquidada, si
no se produce el pago en acto Unico, devengara el interés legal hasta su
completo pago.

Transcurrido aquel plazo, y de no optarse por la nulidad del préstamo por
el consumidor, al entender que las consecuencias son especialmente gravosas
para €l, deben las partes intentar alcanzar un acuerdo para la sobrevivencia del
préstamo hipotecario, y de no alcanzarse tal acuerdo, y para la supervivencia
del préstamo con garantia hipotecaria, se aplicara el euribor mas el diferencial
pactado.

Anhadiendo, a mayor abundamiento, la declaracion de nulidad de:
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2.- La Clausula Sexta de la escritura de crédito con garantia hipotecaria, la
referida a los intereses moratorios, devengando el interés antedicho.

3.- La Clausula Sexta Bis de la escritura de crédito con garantia
hipotecaria, la referida al vencimiento anticipado, en lo que concierne al
supuesto o apartados a, b y f.

En su consecuencia se condena a la entidad demandada a eliminar del
contrato las referidas clausulas y a estar y pasar por tales declaraciones.

Todo ello, con expresa imposicién de las costas a la demandada.

Contra esta resolucién cabe interponer recurso de apelacion ante la lima.
Audiencia Provincial de Barcelona, mediante escrito presentado en este Juzgado
en el plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente a la presente

notificacion (art. 458.1 LEC).

De conformidad a lo establecido en la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre “...todo el
que pretenda interponer recurso contra sentencia o auto que pongan fin al proceso o impidan su
continuacion, consignard como DEPOSITO 50 EUR si se trata de recurso de apelacion..” " De
conformidad a la Instrucciéon 8/2009 de la Secretaria General de la Administracion de Justicia, la
parte ingresante debera especificar en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso

1

que se trata de un “Recurso Cddigo 02 Civil-Apelacion “. Si el ingreso se hace mediante

transferencia bancaria, el cdédigo y tipo concreto de recurso debe indicarse justamente después de

especificar los 16 digitos de la cuenta expediente (separado por un espacio).

Asi lo acuerda manda y firma, el Magistrado titular del Juzgado de 12

Instancia nUmero 38 de Barcelona.

DILIGENCIA.- La extiendo yo, el Letrado de la Administracion de Justicia,

para hacer constar que en el dia de hoy me ha sido entregada la anterior
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resolucion debidamente firmada, para su notificacion a las partes y archivo del

original. De ello doy fe.
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