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JUZGADO MERCANTIL
NUMERG 7
BARCELONA

Procedimiento N° 882/15

SENTENCIA
En Barcelona a 11 de octubre de dos mil diecisdis

Vistos por mi, D. Raul N. Garcia Orejudo, Magistrado titular del Juzgado Mercantii n°
7 de esta Ciudad, los autos del juicio ordinaric N° 678/15, seguidos a instancia de D.
Dna. - ) representados por Dfia. Paula Vignes izquierde
Procuradora de tos Tribunales y defendidos por D. Jorge Mufioz Gomez Letrado,
contra la entidad CAIXABANK S.A. representada por ef Procurador D. Carlos

Montero y defendida por el Letrado D.J Carlos Baixeras.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERG .- La parte demandante, representada por DAa. Paula Vignes lzgquierdo
Procuradora, formuié demanda de juicio ordinario contra CAIXABANK, alego los
fundamentos de derecho que estimd oportunos y terming solicitando del Juzgado
que se dictase seniencia por la que se declarase la nulidad de las clausulas gue se
indica en el suplico y se condenase a la demandada a abonar a la demandante las
cantidades gue correspondan sin la aplicacion de la clausula y al pago de las cosias.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda, se emplazé a la demandada para que
en el plazo de veinte dias contestara a la misma por escrito apercibiéndole de que,
de no hacerlo asi, se declararia su situacién procesal de rebeldia; la demandada
compareci6 para contestar a la demanda y oponerse a las preiensiones de la actora,
solicitando la desestimacion de la demanda y la condena en cosias de esta Gitima.

TERCERO.- Citados los litigantes al acto de la audiencia previa que {uvo lugar el
dia 4 de julio de 2016 en el mismo comparecieron la. parte-actbra y- )3’ parte. -
demandada y se celebrd con el resultado que consta en &l acta y en la repraduceion
audiovisual, T e -

CUARTO.- La practica de las pruebas admitidas tuvo lugar em el juicio celebrado en
fecha 14 de septiembre de 2016 con el resultado que consta en el acta 'y en la v
reproduccion audiovisual. Finalizado el periodo de prueba quedaron los autos para
sentencia. Por el Juzgado se aprecié de oficio la posible nulidad de una clausula ¥
se dio el correspondiente traslado a las partes para alegaciones.
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QUINTO.- En la tramitacidon de esie procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERG.- 1.1, La parte demandante relata en la demanda, como hechos
juridicamente relevantes gue fundamentan su pretension, los siguientes: El dia 16 de
febrero de 2006, la demandante en concepto de prestataria y la entidad
CAIXABANK, en concepto de prestamista, suscribieron un conirato de présiamo
hipotecario, en el que consta, PACTO TERCERQO BIS TiPOS DE INTERES
VARIABLE, como tipo de referencia para e! calculo del interés variable e! Tipo Medio
de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres afios de Cajas de Ahorro y como
sustitutivo del anterior, en caso de que dejara de aplicarse, el liamado “Tipo activo
de referencia de las cajas de ahorro-indicador CECA tipo activo”, sin gue existiera
otre sustitutivo en caso de que se dejaran de publicar los anieriores indices.

También figura en el PACTO TERCERQO BIS TIPOS DE INTERES VARIABLE,
LLETRA f) un tipo minimo del 3.50% a las bajadas del tipo de interés variable.

Asimismo se interesa la declaracion de nulidad de la clausula SEXTA gue regula los
intereses de demeora del 20,50%.

1.2. Sobre la base de estos hechos, resumidamente expuestos ejercita una accion
por {a que pretende que se declare la nulidad de las citadas cldusulas y se condene
a fa parte demandada CAIXABANK interesando, el abono de los intereses percibidos
por la demandada desde el inicio del contrato y subsidiariamente, como efecto de ia
nulidad una nueva liquidacion de la hipoteca desde el inicio pero aplicando como
indice de referencia el EURIBOR y con una nueva liguidacion def contrato desde su

inicic. Se solicita como peticion alternativa las declaraciones de nulidad de las
clausulas.

1.3. La parte demandada alega, en sintesis, que, de conformidad con el art. 4 de la
LCGC no es de aplicacion la LCGC al indice de referencia IRPH porgue viene
expresamente regulado en la ley, en concreto en la DA 22 de la OM de 5 de mayc de
1994 y el Banco de Espana publico la Circular 5/1994 de 22 de julio en la que definia
el indice IRPH CAJAS (o tipc medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
anos de cajas de ahorro); tampoco puede entenderse abusiva ia fijacién del tipo de
interés con referencia a dicho indice porque se trata de un acto definitorio del precio;
que no puede apreciarse falla de trasparencia dado que los demandantes
dispusieron de oferta vinculante en la que se incluia la referencia del IRPH cajas con
dias de antelacion; que ia DA 15% de la Ley 14/13 aborda la desaparicion de indice
contemplado en el conirato que vincula a las pares y las consecuencias de su
desaparicidn estableciendo una novacion legal en el contrato; que carece de
justificacién alguna una nueva liquidacion del préstamo con referencia al EURIBOR.
Respecto de la clausuia suelo se alega que la citada cldusula suelo no es una
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condicion general de la contratacion sino que forma parte del precio y es la
rentabilidad minima que el banco esta dispuesto a obtener por prestar dinero al
cliente; que no puede ser sometida al control jurisdiccional de zbusividad de la
LCGC; que es una clusula reconocida legalmente y no hay desequilibrio de
prestaciones entendidas éstas como derechos y obligaciones de las partes; que,
finalmente ni el establecimiento de dicha clausula fue resultado de una imposicion, ni
ha existido abuso por ia entidad bancaria que no ha establecido unilateralmente g
configuracion del préstamo del actor.

SEGUNDO .- Hechos probados. El articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
vigente estipula que incumbe fa prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimienio, y la de su extincién al que la opone, de tal modo gue la parte actora
ha de probar normalmente los hechos constifutivos de su pretension v ta pare
demandada los extintivos (SSTS de 26 de junio de 1674, 16 de diciembre de 1985 ¥
19 de diciembre de 1989). En el supuesto enjuiciado han resuliado acreditados,
como no controvertidos, los hechos alegados por la parte actora expuestos en el
fundamento anterior.

TERCEROQ.- Nulidad de los tipos de referencia incluidos en el contrato.

3.1. La parte demandante postula la nulidad de las clausulas antes indicadas del
contrato relacionadas con el tipo de referencia, alegando, basicamentie, que la
imposicion del llamado IRPH es abusiva porque el IRPH no es trasparente dado que
se ha vulnerado el art. 1256 de!l Codige Civil en tanto que en el calculo de dicho
indice influyen las entidades financieras como la demandada, no resulta una media
representativa porque no incluye la ponderacion por volumen de negocio, no se
introducen factores de correccidn que acentlen la naturaleza de calculo medio, se
calcula utilizando tipos medios que incluyen comisiones, a partir de tipos nulos que
han utitizado la clausula suelo y, ademas, el IRPH Cajas se ha calculado desde 2012
por datos poco significativos por la progresiva desaparicion de las cajas y siempre
ha sido un indice superior a los demas.

3.2. En primer término, se considera gue no resulta aplicabls el art. 1.256 del Cédigo
Civil. Este precepto regula el llamado principio de irrevocabilidad del contrato gue
supone gue el contrato debe mantener su rigor al margen de la voluntad discrecional
de cualquiera de las partes de manera tal que el vinculo contractual no puede
desaparecer por la sola voluntad de una de las partes, con las excepciones,
recogidas en especial en materia de consumo, de! llamado dereche de desistimiento
a favor del consumidor. Este principio que prohibe desligarse del contrato por la sola
voluntad de una de las partes nada tiene que ver con el alegato. que sustenta ta
demanda, relativo a que en el calculo del indice de referencia Hlamado IRPH que
determina el tipo de interés del préstamo influye la voluntad de la entidad de crédito.

CUARTO - Nulidad de los tipos de referencia incluidos en el contrato. Abusividad.
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4.1 El art. 85 del TRLCU (en el mismo sentido D. A. Primera Ley 1984), a efectos de
la abusividad de la clausula TERCERA BIS que reguia los tipos de interés variable,
dispone, con caracter general que las clausuias que vinculen cualguier aspecio det
contrato a la voluntad del empresaric seran abusivas. También hay que considerar e
articulo 26 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de ociubre, de transparencia vy
proteccion del cliente de servicios bancarios, {en parecide sentido ef art. 6.2, de Ia
CM de 5§ de mayo de 18949 gue dispone que: 1. En el caso de préstamos
concedidos a tipo de interés variable, las entidades de crédito Gnicamente podran
utilizar come indices o tipos de referencia aquelios gue cumplan las siguienies
condiciones: a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles
de influencia por la propia entidad en vitud de acuerdos o practicas
conscientemente paralelas con otras entidades.

4.2 En todo casc, la STS 241/2013, de 9 de mayo, fija una serie de criterios para
valorar el caracter abusivo de clausulas no negociadas, concluyendo gue
constituyen requisitos para considerar abusivas las c¢lausulas no negociadas los
siguientes:

a) Que se trate de condicicnes generales predispuestas y destinadas a ser
impuesias en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma individualizada.

b} Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibric importante en
los derechos y obligaciones derivados del contrato.

¢} Que el desequilibrio perjudique al consumidor -en este exiremo, en contra de o
que insintia el Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de
clausulas perjudiciales para el profesional o empresario- (apartado 233). Por otra
parte, el Tribunal Supremo manifiesta gque el caracter eveniualmente abusive de una
clausula debe referirse al momento en el que se suscribe el coniraio v tener en
cuenta {odas las circunstancias gue concurren en su celebracion v las demas
clausulas del mismo (apartado 235) y que para juzgar el desequilibrio se ha de
atender a la naturaleza de los bienes o servicios objeto de las clausulas
contraciuales (apartado 240), concluyendo que las clausulas contenidas en los
contratos de préstamo estan sometidas a control de su caracter eventualmente
abusivo (apartado 246).

4.3. Y, ademas, en esta materia se ha de tener también en consideracion la Directiva
93M13 y la jurisprudencia del TJUE, en particular, la STJUE de 14 de marzo de 2013
que recopila las indicaciones sobre los criterios generales, en aplicacién de los
cuales debera el juez nacional decidir el concreto caracter abusivo de una clausula:
() La naturaleza de los bienes o servicios gue sean objeto del conirato. (i) Todas las
circunstancias que concurran en su celebracion. (i) Respecio de jos parametros de
la "buena fe y desequilibrio importante en detrimento del consumidor entre ios
derechos vy las obligaciones de las pariles que se derivan del contrato ", la Directiva
Unicamente fija los conceptos abstracios, por lo que habrd gque atender a "las
normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes
en ese sentido ", mediante un "analisis comparativo" con el que podra valorarse " si -
Y, en su caso, en que medida- el contraio deja al consumidor en una situacién
juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente”. (iv)
Medios de los que dispone el consumidor "con arreglo a la normativa nacional para
que cese el uso de clausulas abusiva®. (v)Para constatar si se han respetado las
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exigencias de la buena fe, el juez nacional debe comprobar " si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y eauitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacién
individual®. {vi) Advierte de nuevo el TJUE que el anexo al que remite el articulo 3,
apartado 3, de la Directiva sdlo contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.

4.4. La cuestion entonces se ha de centrar en si los indices llamados IRPH que se
pretenden anular son abusivos porque estaban influidos por la entidad bancaria
demandada o dependian, como aspecio del contrato, de su voluntad. En este
analisis se parte de que los céaleulos que pueden modular la determinacion del tipo
de interées no pueden considerarse un elemento esencial del contrato de préstamo
hipotecario. Elemento esencial de este contrato es su naturaleza como contrato de
prestamo, su caracter gratuito o remunerado v la garantia hipotecaria afadida.

4.5, Comenzando por esta ultima cuestién, resulta claro, en primer lugar, que la
fijacion del tipo de referencia viene regulada por una disposicion legal y resulta de
aplicacion obligatoria para ambos contratantes. No cabe duda de gue Ia inclusion
para el caiculo del interés variable de un tipo de referencia ha sido objeto de una
regulacion legal que la pagina web del Banco de Espafia resume de la siguiente
manera:

‘La generalizacion en Espafna de la concesidon de créditos a tipo de interés variable,
actividad en la que inicialmente destacaron los bancos extranjeros operantes en
Espafia, hizo necesario pronunciarse acerca del tipe al que, por definicién, se
vinculan dichas operaciones. El primer antecedente sobre esta materia se remonta a
la OM de 17 de enero de 1981 del Ministerio de Economia, sobre liberalizacion de
fipos de interés y dividendos bancarios, que establecia las condiciones por las que
se regian los tipos de referencia en las operaciones a tipo de interés variable de
prestamos o créditos concertados por las entidades de depésito con sus clientes.
Por razones de equilibrio financierc, la OM de 7 de diciembre de 1984 del Ministeric
de Economia, sobre determinados aspectos del Mercado Hipotecario, sefialod, en su
articulo 7°, que los préstamos hipotecarios que sirviesen de cobertura 2 las
emisiones de cédulas o bonos hipotecarios a interés variable deberian concederse,
igualmente, a tipos de interés variables en relacion con un tipo de interés de
referencia con los condicionamientos establecidos en los art. 47 y 48 del RD
685/1982. Por dltimo, ta Asociacion Hipotecaria Espafola y el Banco Hipotecario de
Espania solicitaron la publicacién de tipos de referencia tanto para los tipos activos
de las operaciones de creditos hipotecarios como para los tipos pasivos de las
cédulas hipotecarias emitidas por las correspondientes entidades. Para satisfacer
dichas peticiones, la DGTPF (hasta la Resolucién de 21 de febrero de 1994 -BOE
del 28 de febrero-} y posteriormenie el Banco de FEspafia procedieron a la
publicacién, en el BOE, de varios tipos de referencia. Algunos de estos tipos han
tomado caracter oficial, al ser recomendados por el Banco de Espafa para los
présiamos hipotecarios a tipc variable destinados a la adquisicion de vivienda v se
publican mensualmente en el BOE, segin Resolucidén del propio Bance, de 21 de
enero de 1994, (Véanse el articulo «Tipos de referencia recomendados para ias
operaciones de credito hipotecario a tipo de interés variable», Boletin Econémico de!
Banco de Espafia, diciembre, 1993, y la CBE n° 5/1994, de 22 de julio.)”.
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4.6. La Circular 5/84 del Banco de Espafia, publicada en el BOE de fecha 3 de
agosio de 1994 define el indice “Tipo medio de los prestamos hipotecarios a mas de
ires anos de cajas de ahorro” como la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afos para adquisicién de vivienda libre,
que hayan sido iniciados o renovadas en el mes al que se refiera al indice por el
conjunto de cajas de ahorro, siendo los tipos de interés medios ponderados los tipos
anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para esos plazos, por el
colectivo de cajas, de acuerdo con la norma segunda de la circular 8/1990 de 7 de
sepliembre, sobre trasparencia de las cperaciones y proteccion a la clientela”. Y con
esta misma definicién se ha incorporado a los contratos de préstamo hipoteceario.

4.7. Pues bien, planteada la cuestion en ios términos de capacidad de manipulacién
o influencia de fa entidad bancaria demandada, hay que poner de relieve gue no ha
quedado acreditado que el calculo del IRPH haya sido susceptible de influencia por
la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas conscientemenie paralelas con
otras entidades. Se esiaria debatiendo aqui mas que la nulidad de 1a clausula, una
posible infraccion de normas de competencia por practicas paralelas del art. 101
TEUE. Es clerto se han llevado a cabo investigaciones en relacion con la posible
rmanipulacion por varios bancos del EURIBOR y el LIBOR dado que se sospecha
que los bancos proporcionaron estimaciones del tipo de interés al que aceptarian
ofertas de financiacion que eran diferentes del tipo que habrian aceptado en is

practica. Pero nada de lo anterior queda acreditado en el presente caso, ni ha sido &l
debate.

4.8. k| debate se debe de centrar en la capacidad de influencia de la entidad agqui
demandada en el calculo del tipo de interés llamado IRPH, sobre ia base de la
propia clausuta contenida en el contrato de préstamo hipotecario.

4.9, Se aprecia que exisie una capacidad potencial de influencia de la entidad
prestamista en el célcule del tipo de inierés llamado IRPH a la vista del contenido de
la clausula y del documento de los servicios juridicos del Banco de Espafiz derivado
de la aplicacion del art. 381 LEC en otro procedimiento y aportado aqui, en tanio
que: el IRPH se caloulaba por datos facilitados por las propias cajas cada mes; €f
calculo realizado con tales datos era una media simple, no ponderada; los datos
facilitados por las cajas podian incluir comisiones y gastos ademas del fipo de
interes; y es posible que se hayan enviados datos de tipos de interés de operaciones
realizadas en el periodo de referencia que pudieran venir referidas a contratos de
préstamo con clausulas sobre determinacion del interés variable declaradas nulas

por fos Juzgados y Tribunales, en particular la ilamada clausula de redondeo al alza
y la clausula suelo.

4.10. Ademéas de esta potencial capacidad de influencia de cada caja, se valora que
puede no estar ofreciendo al consumidor una informacidn correcta sobre el
contenido de la clausula, es decir, sobre la forma en que se produce el calcuio del
indice IRPH en la medida en que la ¢ldusula habla de “media simple de tipos de
interés medios ponderados(...} siendo los tipos de interés medios ponderados los
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tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Espafa...” y no hace referencia
alguna al hecho de que los datos remitidos al Banco de Espafia por las cajas
pudieran estar referidos a la Tasa Anual Equivalente (T.A.E), que incluye

comisiones y gastos bancarios y no simplemente ios tipos de interés aplicados a las
operaciones.

4.11. Por ofro lado es innegable, como hecho notorio, que se han declarado nulas
por los Juzgados y Tribunales, empezando por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, clausulas contractuales insertas en contratos de préstamo hipotecario
relativas a la determinacién del tipo de interés variable, como es a ilamada clausula
suelo (SSTS de 8 de mayo de 2013 y 25 de febrero v 24 y 25 de marzo de 201 5)ola
clausulta de redondeo al alza (SSTS 4 de noviembre de 2010 y 2 de marzo de 201 1,
cuyos efectos debieron haber sido trasladados al calculo del tipo medio de los
préstamos hipotecarios como media simple de los tipos de interés medios
ponderados, al tratarse de clausulas insertas que han afectado y afectan a
numerosos contratos.

4.12. A continuacion, atendido e! objeto del pleito, resulta necesario conectar las
anteriores consideraciones con la posible abusividad de la cldusula, bien acudiendo
a la lista negra de la ley de consumidores por entender, como hace la actora, gque es
una clausula que vincula el caleulo de! interés variable a la voluntad del empresario o
& la definicién general de clausula abusiva.

4.13. Pues bien, se aprecia gue resulta dificil de encajar la clausula dentro de
aquellas que vincutan un aspecto del contrato a la voluntad del empresario potencial
si atendemos, sin mas, a la capacidad de influencia de la entidad prestamista en &
calculo. Resulia necesario ahondar en los criterios generales sobre fa abusividad de
la clausula en el sentido antes expuesto y desarrollado por et T.S. y el TJUE, para
interpretar la expresion genérica relativa a “vincular un aspecto del contrato a la
voiuntad del empresario” o para analizar si encaja en la definicion general de
clausuia abusiva.,

4.14. El primer criterio genera!l sobre abusividad de clausulas contractuales es aguel
que atiende al estado de cosas al tiempo de la contratacion. En orden a las
circunstancias existentes en el momenio de la contratacién se ha de resaltar que
recae sobre la entidad bancaria demandada ia carga de la prueba de que los
demandantes tuvieron la oportunidad de elegir entre este tipo de referencia y los
restantes tipos de referencia existentes al tiempo de la contratacion, sin que haya
sido acreditado que los demandantes tuvieran dicha posibilidad real de eleccion, es
decir, gue la entidad bancaria les pusieran encima de la mesa la posibilidad de elegir
entre IRPH o EURIBOR en el momento de la contratacién. La documentacion
informativa precontractual firmada por los demandantes incluye la mencién de IRPH
al tratar del indice de referencia. Pero elio no permite tener como acreditado, sin
mas, que existiera una capacidad de eleccién y menos aln que la eleccidn entre
IRPH 0 EURIBOR estuviera relacionada con una hipotética negociacion respecto de
los diferenciales que se podian sumar al indice de referencia.

4.15. El segundo criterio general que se ha de resaltar es la posible contravencién

e
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de las reglas de la buena fe en el momento de contratar. La posible contravencion
de la clausula que establece el IRPH CAJAS como tipo de referencia con las regias
de la buena fe, se enlaza por los demandantes con ia evolucion que afios despues
de firmado el contrato tuvo el otro indice indicado, el EURIBOR, y con otro elemento
gue es necesario introducir agui, gue es la ausencia de informacién al consumidor
acerca de {2 previsible evolucion del IRPH CAJAS en relacion con el EURIBOR o,
desde ofro punio de vista, el conocimiento que habria la entidad bancaria de la
evolucién de los indices vy si, de mala fe, no fue trasmitido a los demandantes.

4.16. No cabe duda a este juzgador de que la ausencia de buena fe (al igual que la
falta de equilibrio} quedaria demostrada de una manera palmaria si se acreditase
que, al tiempo de la coniraiacion, la demandada sabia o podia razonablemente
saber, que el EURIBOR sufriria el notable descense que sufrid a partir de 2008, en
comparacion con la evolucion del IRPH. Pero no ha quedado acreditade en modo
alguno que la entidad bancaria tuviera conocimiento previo de la citada evoiucion

4.17. Y, en tercer lugar, también se ha de ponderar comoc criterio genera!
trascendental, que el consumidor en palabras de la Sentencia de! TJUE de 30 de
abril de 2014 (C-26/13) pudiera hacerse cargo de las consecuencias econdémicas
derivadas a su cargo al tiempo de coniratar. En este caso se valora que resuita
fundamental para e consumidor, tratiandose de un préstamo a interés variable,
conocer gué es un tipo de referencia, cual era el tipo de referencia que se estaba
contratando y si existen otras clausulas que puedan afectar a la fijacion final del
interés variable {como es la ciausula suelo)} o el diferencial que se estaba aplicando
y las positilidades de rebaja del diferencial. Sobre la primera cuestion no cabe duda
de gue existe un conocimiento general por parie de los consumidores de este tipo de
prestamo acerca de que s, en terminos generales, un tipo de referencia (como es &l
EURIBOR que se quiere aplicar) y para qué sirve. Y, en segundo lugar, La forma de
calculo de este tipo se considera que no era importante para el consumidor al iempo
de contratar. Subyace en esta conclusion el dato cierto de gue en demandas como
la que aqui se plantea existe una pretension de sustituir el indice IRPH por el indice
EURIBOR, sin aue exista objecion alguna acerca de la forma de calculo de este
ultimo indice.

4.18. Como senala Sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (C-26/13),"la
exigencia de f{ransparencia de las clausulas contraciuales establecida por ia
Directiva 93/13 no puede reducirse scio al caracter comprensible de éstas en un
plano formal y gramatical' (ap. 71), sino que "esa exigencia debe entenderse de
manera extensiva” (ap. 72). {...} Por ello, la exigencia de transparencia iria mas alla
de que la redaccion de la clausula fuera clara y comprensible para el censumidor, vy
alcanzaria a que ésie pudiera hacerse cargo de las consecuencias econdmicas
derivadas a su cargo, esto es, que pudiera ser consciente de que el interés del
préstamo era variable pero con un limite por debajo, de tal forma que nunca seria
inferior a uno determinado. Es logice gue para ello influya no sélo fa ubicacion de la
cldusula, sino también el conocimiento general que por entonces existia sobre la
misma y la forma en que fue presentada en la informacidn precontractual”.

4.19. Por ello, en este caso, valorando las antetiores consideraciones de una forma
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global y ponderada, se considera gue el peso de las dudas que puedan surgir sobre
la abusividad de la cldusula que incorpora el IRPH por la que hemos llamado
capacidad potencial de influericia en el calculo y por las dudas expresadas sobre la
falta de una posibilidad reat de eleccién entre tipos de referencia no debe recaer en
el analisis abstracto de abusividad de la clausula, objeto de esta demanda a la vista
de que no se aprecia mala fe en la entidad demandada y el consumidor podia
hacerse cargo de las consecuencias econémicas a su cargo, ambas cosas al tiempo
de contratar. El peso de tales dudas debe recaer en el devenir del cumplimiento del
contrato, a la hora de controlar si por parte de la entidad bancaria demandada ha
existido un cumplimiento defectuoso de lo pactado en el momento de calcular el
indice afiadiendo indebidamente comisiones y gastos a los datos suministrados para
el célculo, o incorporando datos susceptibles de ser modificados como consecuencia
de resoluciones judiciales sobre nulidad de clausulas que precisamente inciden en el
tipo de interés variable o, en definitiva, eduicorande, con cualquier otra practica, el
resultado normal del célculo que aparece definido legaimente v recogido en el

contrato. Eilo daria, en su caso, lugar a otro pleito en reclamacion de las
correspondientes cantidades.

Se desestima en consecuencia la demanda en su peticion principal.

QUINTOC .- Nulidad de la cléusula que establece que en defecto de los anteriores

indices se aplicarz al crédito el dltimo tipo de interés nominal anual que hayza sido
posible calcular.

5.1. Se aprecia la concurrencia de nulidad de esta clausula, apreciada de oficio por
este Juzgado, que se considera condicién general de la contratacién al no ser de
aplicacion {a excepcion del arl. 4 de la LCGC vy no ser una cldusula trasparente en el
sentido gue se desprende de la STS de 9 de mayo de 2013.

5.2. En efecto. mediante dicha clausula se estd trasformando, dentro del
encabezamiento PACTO SOBRE INTERES VARIABLE un préstamo hipotecario a
interes variable por uno a tipo fifo, es decir, al ltimo tipo aplicado para toda la vida
del contrato. No hay informacion a los consumidores demandantes al respecio, no
se cumple con la exigencia de informacion que recoge el TS en la sentencia atudida,
junto con la de 8 de septiembre de 2014, respecto de una clausula que afecta
claramente a la carga econdmica y el cumplimiento normal del contrato.

5.3. Para las consecuencias de la nulidad que aqui se declara, debe acudirse a las
previstas por el legislador en la D.A. 157 de la Ley 14/13, aplicable ai presente caso

en que en virtud de la nulidad e! contrato queda sin indice de referencia a! haberse
eliminado en dicha disposicion el principal v el sustitutivo.

SEXTGO.- Clausula suelo
Nulidad de la “clausula suelo”.

6.1. El RDL 1/2007, Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios, fija el concepto de consumidor en el articulo 3 al indicar
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que: “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus
libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas
gue actuan en un ambito gjeno a una actividad empresarial o profesional”.

En el supuesto de autos no cabe duda de que la demandante actla fuera del ambito
propio de su actividad profesional.

8.2. kn esta materia se ha de atender 2 la ia STS de 9 de mayo de 2013, en sus
fundamentos juridicos 137 y 138, que se dan aqui por reproducidos. Aplicando esta
docirina al presente caso, no cabe duda de que la clausula suelo inserta en ¢l
contrato de préstamo aportado por la parte actora es una condicidn general de la
contratacion al ser una clausula prerredactada, destinada a ser incorporada a una
multitud de contratos, que no ha sido fruto de una negociacion individual vy
consensuada con el cliente sino impuesta por el banco, por io que puede entrarse en
el andlisis de su abusividad.

6.3. Una vez concluido que las clausulas suelo son condiciones generales de ia
contratacidn, sostiene la parte demandada que no puede enirarse en el control de su
abusividad porgue se refieren al precio y por tanto, al objeto principal del conirato. El
TS5, en sus FJ 184 a 190, analiza de forma pormencrizada esta cuestion y llega a la
conclusidn, de gue las clausulas suelo, efeclivamente, forman parte del objeto
principal del contrato pero no constituyen su elemento esencial, el cual estaria
configurado por el préstamo a interés variable de ahi que si pueda entrarse en el
contro! de abusividad.

6.4. EI TS distingue en los FJ 198 y siguientes, dos niveles en el control de
transparencia. un primero, relativo a como se incorpora esa clausula al contrato y si
{a misma, en si misma considerada, es o no clara, contro! de oficic que tiene su
encaje legal en el articule 5.5 LCGC a cuyo tenor -"[l]a redaccién de {as clédusulas
generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez” -, y Art. 7 LCGC -"[n]o guedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales: a) Las que el adherente no haya ienido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de ia celebracion del contrato [...]; b) Las que
sean llegibles. ambiguas, oscuras ¢ incomprensibles [...}'-.

6.5. De la lectura del contrato de préstamo hipotecario objeto de litigio la citada
clausula, leida de forma aislada, es clara y por tanto, cumplen los requisitos del
ariiculo 80.1 TRLCU a cuyo tenor "[ejn los contratos con consumidores y usuarios
que utilicen clausulas no negociadas individuaimente [...], aguélias deberan cumplir
los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en ia redaccién, con
posibilidad de comprension directa [...]=b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato
sobre su existencia y contenido”.

Ahora bien, en palabras del TS (FJ 215}:

a) Que e cumplimienio de ios reguisifos de f{ransparencia de la clausula
atsladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacién a los
contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de
abusividad de una clausula no negociada individuaimente, aunque describa o se
refiera a la definicidn del objeto principai del contrato, si no es transparente,

b) Que ia transparencia de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contraio.

6.6. Incluso admitiendo que dicha cldusula se incorpord correctamente, hay que
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analizar que grado de conocimiento tenia el consumidor acerca de la misma y de las
percusiones econdmicas y juridicas que le compontaba. Y nuevamente, cabe decir
que la clausula, aunque puede ser clara en su redaccidn y de forma zislada, se
vuelve oscura al estar " enmascarada entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que dificultan su identificacién y las consecuencias que conlleva de tal
modo que le impide al consumidor conocer el alcance del objeto principal del
contrato" impidiendo al consumidor conrocer con sencillez tanto la "carga econémica”
que reaimente le suponia para él la incorporacion de dicha cldusuia y la onerosidad
o sacrificio patrimenial que ie iba a conllevar a cambio de la prestacién econdmica
gue pretendia obtener, asi como la "carga juridica" del mismo, es decir, "ia definicién
clara de su posicién juridica {anto en los presupuesios o elementios tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos
de ia ejecucion o desarrollo del mismo”. (FJ 210). De tal manera que la clausula
suelo convierte de forma sorpresiva para el consumidor un préstamo a inferés
variable en otro fijo sin poder beneficiarse de las bajadas del tipo de referencia (FJ
217).

De hecho, al estar enmascaradas con otros datos, hace que el consumidor no centre
su atencion en la clausula sueio sino en el diferencial, que es 1o que normalmente le
sirve para decantarse por una oferta u otra (FJ 218).

6.7. Es mas, la clausula suelo inclusive puede ser considerada un derivado
financiero enmascarado pues si el tipo de referencia se sitia por debajo del suelo, el
cliente abonara la diferencia, por lo que es esencial que conozca de su existencia,
de su incorporacion y de las posibles consecuencias a fin de valorar si es
proporcional al riesgo que &t asume o no.

Concluye el TS en su FJ 225:

225. &n definitiva, las clausulas analizadas, no son fransparentes ya que:

a) Falta informacion suficientemente clara de gue se traila de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato.

p) Se insertan de forma conjunta con las clausulas iecho y como aparente
contraprestacién de las mismas.

¢} No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible de! tipo de interés en el momento de
confratar.

d) No hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- ¢ advertencia
de que al concreto perfit de cliente no se le ofertan las mismas.

e} En el caso de las utilizadas por el BBVA {y los mismo cahe decir de las
incorporadas por BANCO PUPULAR) se ubican entre una abrumadora cantidad de
datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del
consumidor”.

6.8. En este caso, concurren tales requisitos en que reside la falta de trasparencia
pues ha quedado acreditado la falta de informacion suficiente en el sentido recegido
en la sentencia del Tribunal Supremo, la ausencia de simulaciones de escenarios,
gusencia de informacién comparativa y en cambio, consta acreditada su inclusién
junto con otras clausulas que contienen ofros datos que diluyen la atencién del
consumidor, todo ello teniendo presente gue es el cliente guien sufre la pérdida del
derecho a beneficiarse de las bajadas del tipo de interés.

B.9. Se estd exigiendo en dicha resolucidon del TS, aceriadamente, un plus de
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informacién, algo mas que haber informado a los clientes de la mera existencia de la
clausula suelo, dentro, como un mas, de las condiciones del contrato. Se exige algo
mas que la indicacidn de la mera presencia de ia clausula a través de la oferia
vinculante, a través del clausulado del contrato o de su lectura en la firma de ig
escritura publica por parte del Notaric. Se exige una informacién suficiente, en
términos de “sobreinformacion”, acerca de la naturaleza, del sentido, de ta finaiidad
de la clausula y en particular de los efectos gue podia producir y los riesgos (y
beneficios pare ambas partes) que con ella se estaba asumiendo, con indicacion y
simulacion de escenarios, de los efectos gue podia producir, todo ello con un claro
aislamiento de la clausula en relacién con el resto de condiciones de! contrato, tal y
como indica el TS.

Devolucicn de cantidades

6.10. Por (ltimo, ademas de declarar fa nulidad de la clausula suelo, io que debe
fijarse a continuacion es qué efectos produce, esto es, si cabe la devolucion de ias
caniidades indebidamente percibidas por la entidad bancaria en viriud de la
aplicacion de dicha clausula por el Art. 1303 CC o bien, aplicando la teoria del
Tribunal Supremo expuesta en su sentencia de 9 de mayo de 2013 , solamente
exigir su no aplicacidn a partir de fa fecha de la sentencia sin efectos retroactivos.
8.11. Ciertamente, uno de los efectos gue comporia la declaracion de nulidad de una
clausula, es que las partes deben restituirse reciprocamente lo gue hubieran
percibido de ia oira con sus frutos y el precio con sus intereses por razén de ias
obligaciones creadas, tal como dispone el Art. 1303 CC . La finalidad de esta reglz
no €s otra " que las personas afectadas vuelvan a tener fa misma situacion personal
y patrimonial anterior al efecto invalidador, evitando ef enriquecimiento injusto de una
de elias a costa de la otra" { STS de 23 junio 2008 y SAP Barcelona de 19 de abril
de 2012 ). Se frata, como afirma la STS 118/2012, de 13 marzo, RC 675/2009 , " [...]
de una propia restitutio in integrum, como consecuencia de haber quedado sin
validez el tituio de la atribucion patrimonial a que dieron lugar, dado gue ésta se
gueda sin causa que la justifique, al modo de lo gue sucedia con la "condictio in
debiti". Se trata del resultado natural de la propia nulidad de ia reglamentacion
nagocial gue impuso el cumplimiento de la prestacion debida por €l adherente”. Este
principio es el que propugna el IC 2000 al afirmar que "[Y]a decisién judicial por la que
se declara abusiva una clausula determinada debe retrotraer sus efectos al
momento de la conclusion del contrato {ex tunc)” .

6.12. Sin embargo, el Tribunal Supremao, en su sentencia de 9 de mayo de 2013, can
cita de ofra anterior de 12 de marzo de 2012, dispone gue dicha refreactividad no
hay que aplicarta de forma automatica sino que permite su moderacién si concurren
una serie de circunstancias como puede ser el principio de seguridad juridica y si
esfa en juego el interés econdmico general. Més en concreto, las razones que
esgrime e Tribunal Supremo para no aplicar a la nulidad de las cldusulas suelo, los
efectos retroactivos son:

"a) Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por {a demandante, son licitas.

) Su inclusion en los contratos a interés variable responde a razones objetivas -e!
IBE indica como causas de su utilizacion el coste del dinero, que estad constituido
mayoritariamente por recursos minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con
elevada inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del precio del dinero, y
los gastos de estructura necesarios para producir y administrar los préstamos, que
son independientes del precio del dinero-.
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¢) No se trata de clausulas inusuales 0 extravagantes. E| |BE indica en el apartado 2
referido a la cobertura de riesge de tipos de intereses que en Espafa "[...] casi ef
97% de los préstamos concedidos con Ja vivienda como garantia hipotecaria estan
formalizados a tipo de interés variable”.

d) Su utilizacién ha sido tolerada farge tiempo por el mercado -suy peso, afima el
IBE, ya en los afios anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30% de la cartera-.

) La condena a cesar en el uso de las cliusulas y a eliminarias por abusivas, no se
basa en la dlicitud intrinseca de sus efectos -en Cuyo caso procederia la nulidad de
las clausulas suelo sin mas-, sino en la falta de transparencia.

f) La falta de transparencia no deriva de su oscuridad nterna, sino de la insuficiencia
de la informacion en los términos indicados en el apartado 225 de esta sentencia.

g) No censta que las entidades crediticias no hayan observado las exigencias
reglamentarias de informacién impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994,

h} La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segun consta en e IBE a
mantener un rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarics)
que permita a las entidades resarcirse de los costes de produccién y mantenimiento
de estas financiacionss.

i) Iguaimente segin el expresado informe, las clausulas se caleulaban para que no
implicasen cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta
por los prestatarios en el momento de decidir sus comportamientos econémicos.

i) La Ley 2/1994. de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacién de Préstamos
Hipotecarios, permite la sustitucién del acreedor.

k) Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econémico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que
no procede reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de Ias clausulas
controvertiaas.

6.13. En este caso concurren todos y cada uno de los requisitos que cita Nuestro
Alto Tribunal en el FJ 293 de su sentencia para atemperar excepcionalmente los
efectos de la nulidad, sin que altere tal conclusién el hecho de que estemos ante un
pieito iniciado por una accion individual y no por una accién colectiva. Tales efectos,
en particular el previsto en fa letra k), logicamente no se produce en este
procedimiento, pero si con una suma previsible de reclamaciones como esta, si no
se sigue el criterio del TS. La sentencia del TS, hecha publica en la fecha en que se
dictd y ampliamente difundida vy conocida por todos los afectados, incluidas las
partes el presente proceso, supone una resolucion alcanzada por €l pleno de la Sala
Primera con fa clara vocacion de, ex art. 1.6 del C.C., cerrar una cuestién como es la
devolucion de cantidades que, sumando las reclamaciones individuzles, puede
afectar &l orden publico econdémico come se ha indicado.

6.14. Ademas el TS en sentencias posteriores confirma el criterio que acoge este
Juzgado al sefialar, entre otras en la de 25 de marzo de 2015 que “La conjuncion de
tales elementos es la que motivo la conclusion de la Sala contenida en el paragrafo
294 cuando declaré ta irretroactividad de la presente sentencia, de tal forma que la
hulidad de las clausulas no afectaré a las situaciones definitivamente decididas por
resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en
fa fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013

6.15. Por elio, se considera procedsnte excluir los efectos de la nulidad hasta el
momento inicial de celebracién dei contrato, pero aplicar la facultad moderadora a la
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gue se refiere el TS, gue como minimo debe permitir 12 retroaccién de los efectos de
la nulidad hasta el mes siguiente al que fue dictada {a sentencia (junio de 2013).
Finalmenie, esta interpretacidn se considera que no ganera un irastorno grave para
el orden publico econdmico, tal v como sefiala la §TS citada, ratio en que se
entiende que nuestro alto tribunal apoya la excepcional interpretacion que realiza
acerca de los efectos de la nulidad contractual.

SEPTIMO.- Clausula sexta sobre intereses de demora.

7.1. Solicita la parte actora la nulidad de la clausula que estabiece un interés de
demnora del 20,50%.

7.2. Con caracter general, 1a jurisprudencia se ha mostrado reacia a la declaracion
de nulidad de los intereses meratorios por considerar que estos tienen una
naturaleza distinta de los remunerateonios. Por todas, Sentencia de 27 de mayo de
2009 de la AP Barcelona en la que se plasma el criterio jurisprudencial de considerar
que las partes son libres para el calculo del perjuicio que se causa por e}
incumplimiento del contrato.

7.3. Ahora bien, la cuestion debe dirigirse conforme a la ley de 14 de mayo de 2013,
segun la cual, los intereses que se pueden reclamar no pueden ser superiores a 3
veces ¢l interés legal del dinero. Y este limite, se aplica incluso a los procedimientos
ejecutivos en marcha y,. en concreto, conforme a su Disposicién Transitoria 22: La
limitacién de los intereses de demora de hipoiecas constituidas sobre vivienda
habitual prevista en el articuio 3 apariado Dos sera de aplicacién a las hipotecas
constituidas con posterioridad a Ia entrada en vigor de esta Ley. Asimismo, dicha
timitacion sera de aplicacion a los intereses de demora previstos en los préstamos
con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes de 12 entrada en

vigor de la Ley, que se devenguen con posterioridad a la misma, asi como a los que
habiéndose devengado en dicha fecha no hubieran sido satisfechos.

7.4. En definitiva, los intereses que se pueden reclamar en dicho marco no pueden
ser superiores a 3 veces el interés legal dei dinero gue en la fecha del contraio
estaba situado en el 4%. Por ello se considera que, en abstracio, el contro! de
legalidad a que debe someterse la clausula en cuestion debe determinar su nulidad,

al contravenir el tenor del art. 3, apdo. 2 de la Ley 1/2013, en lo que excede del
maximo legal.

7.5. En orden a las consecuencias de la nulidad, como sefala la STS de 23 de
diciembre de 2015 reafirma ia nulidad de la cldusula y la no aplicacion de oira
normativa nacional sobre intereses moratorios al sefialar, entre otras cosas gue “el
mismo auto TJUE reitera la imposibilidad del juez nacional de integrar, moderar o
aplicar suptetoriamente cualguier norma inferna que vaya en conira de la Directiva
93/13. cuando se aprecia la abusividad de una cldusula de intereses moratorios:
debiendo por fanto. el juez nacional declarar la nulidad absoluta de la clausula,
teniendo los intereses moratorios por no puestos. Es mas, el TIUE declara que, en
la medida que la clausula predispuesta en el contrato con el consumidor es abusiva,
debe declararse su nulidad absoluta con independencia de que se haya aplicado o
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OCTAVO.- Costas. La demanda ha resultado estimada parcialmente en su peticion
principal por lo que no se hace impasicion de las costas.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion al caso.
FALLO

ESTIMO parciaimente la demanda formulada por

» Tepresentades por Dfia. Paula Vignes lzauierdo v DECLARQO LA NULIDAD
unicamente de la mencion incluida en fa pagina 12 del contrato del contrato que
vincula a las partes, cuando dice que la ausencia de los indices de referencia
anteriores “implicaré la perduracion de aplicabilidad al crédito del dlimo fipo de
interés nominal anual que haya sido posible calcular DECLARO Iz nulidad de Ia
clausula suelo definida en e fundamento de derecho primero de esta resolucion y
CONDENO a BBVA S.A. a que abone a la demandante |z cantidad que se
determine, en su caso, en gjecucidn de sentencia, resultante de aplicar las
condiciones del contrato de préstamo sin la referida cldusula dssde el mes siguiente
a mayo de 2013 y DECLARO la nulidad de la clausula SEXTA pacio sobre intereses
de demora; ABSUELVO a CAIXABANK S.A. de las restanies pretensiones
formuladas en su contra sin imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que conira la misma cabe
interponer recurso de apelacion en el plazo de 20 dfas ante este Juzgado, vor
escrito y con la firma de Letrado, para su resolucién por la Audiencia Provincial,

Asi por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en esta instancia, 1o DronuUncio,
mando y firmo.

PUBLICACION. Leida ha sido Ia presente resolucion en audiencia plblica per el Sr.
Juez que la firma en el dia de su fecha, doy fe.
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