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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Los presentes autos se incoaron en virtud de demanda procedente del turno
de reparto presentada en Decanato en fecha 08.10.2016 por las Sras. DORNA

contra la mercantil BBVA por la que instaba Juicio Ordinario interesando, con caracter
principal, la declaracion de nulidad de la clausula financiera relativa al interés variable
del préstamo hipotecario IRPH suscrito entre las actoras y dicha entidad el 01.12.2008,
asi como que se condene a la demanda a la devolucién de la totalidad de lo percibido
por esta variable, 0 en su caso, con caracter subsidiario, la aplicacion del indice
EURIBOR, con caracter subsidiario las referencias a los intereses de la Orden
Ministerial 2899/2011 que se han aplicado sucesivamente, y poer ultimo, la de clausula
del vencimiento anticipado, ello con reclamacién del interés legal por el cobro indebido y
condena en costas.
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Segundo.- Admitida a tramite la demanda se emplazé al demandado, quien

comparecié en tiempo y forma, formulandose escrito de oposicion.

Tercero.- Celebrada la audiencia previa, sin la comparecencia de la parte demandada, y

fijiado el objeto de controversia, se sefiald vista para el 17.05.2018.

Cuarto.- En la tramitaciéon de este procedimiento se han observado todas las

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Posicién de las partes.

La parte actora ejercita una accion individual de condiciones generales de la
contratacion vy, subsidiariamente, de nulidad por vicio del consentimiento y reclamacion
de cantidad, en su condicién de consumidoras y toda vez que en el contrato, al que
considera de adhesién, se impuso como tipo de interés variable el IRPH, muy superior al
Euribor, dato conocido por la entidad demandada y no por las clientas, quienes
desconocian las consecuencias perjudiciales de dicha prevision. Se alega en lo
esencial: 1) Que la clausula que determina la aplicacién de dicho indice no supera el
triple control de inclusion, transparencia y contenido; 2) Es una clausula compleja,
abusiva y que vulnera normas imperativas; 3) Se trata de un indice en el que las
entidades bancarias pueden influir en su comportamiento; 4) Subsidiariamente, concurre

vicios del consentimiento (error) en las demandantes.

SEGUNDO. La alegada abusividad de la clausula por la que se fija el indice IRPH
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El IRPH es un indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de 7
de septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia,
que en su apartado c) indica: “Tipo medio de los préstamos hipotecaros a mas de tres
afios, para adquisicién de vivienda libre, concedidos por el conjunto de las entidades de

crédito”.

Dispone el art. 26.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios que "En el caso de préstamos concedidos a
tipo de interés variable, las entidades de crédito Ginicamente podran utilizar como indices
o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que se hayan
calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia entidad
en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades. b) Y
que los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un

procedimiento matematico objetivo."

Dispone el art. 6.2 Orden 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios: “En el caso de préstamos a tipo de interés
variable sujetos a la presente Orden, las entidades de crédito Gnicamente podran utilizar
como fndices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a)
Que no dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles
de influencia por ella en virtud de acuerdos o préacticas conscientemente paralelas con
otras entidades. b) Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de

acuerdo con un procedimiento matematico objetivo.”

El Banco de Espafia es quien, a partir de los datos que mensualmente le entregan las
entidades financieras, publica, también mensualmente, estos indices, de manera que
resulta una realidad incontestable que se trata de tipos de interés obtenidos necesaria y
exclusivamente a partir de la participacién y comportamiento de las propias entidades en

el mercado hipotecario financiero espaol.

En cuanto a la posibilidad de analizar el caracter abusivo de una cldusula que define el

objeto principal o un elemento esencial del contrato y en palabras del Magistrado Pablo
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Izquierdo, que hacemos nuestras, “debemos tener presente que el art. 4.2° de la
Directiva 93/13 CEE, de 5 de abiril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados
entre consumidores, que establece que la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecuacién
entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o hienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten
de manera clara y comprensible” (STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08).

Del mismo modo, la STS de 9 de mayo de 2013, relativa a las clausulas suelo ya deja
claro que las clausulas que definen el objeto principal del contrato no pueden estar
sujetas al control de abusividad referido al precio del contrato de préstamo, aunque se
las puede someter al doble control de transparencia. Por lo que, como expresa el
magistrado de anterior referencia en su sentencia de fecha 22 de junio de 2017 “la
clausula objeto de autos que se refiere al indice IRPH como forma de calcular los
intereses remuneratorios a devolver por los deudores, debe ser calificada como clausula
que define el objeto principal del contrato, por tanto, no cabe el control del precio, solo
podemos analizar el control de transparencia, que comprende el control de inclusidn, la
informacion que se le dio al cliente, y el control de comprensibilidad, si llegé a entender

el contenido de la clausula y lo que significa”.

Ese control de transparencia, entendido como pardmetro abstracto de validez de la
clausula predispuesta, tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto la carga juridica que incorpora el contrato como la carga econdémica que
supone para él, esto es, pueda conocer y prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas que se deriven del contrato y sean de su
cargo ( STJUE 30 de abril de 2014, apartado 73, y STIUE de 21 de marzo de 2013,
C-92/11, apartado 49).

“En consecuencia, la exigencia de transparencia, tal y como ha sido entendida por el
TJUE y por nuestro TS, no puede reducirse a un plano formal y gramatical sino que
debe tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto, y en patrticular la
informacioén facilitada al consumidor en el momento de celebrarse el contrato, y debe
centrarse, ademas de en el examen de las propias clausulas, en sus aspectos formal y

lingtistico, en la evaluacién exacta de las consecuencias econémicas de las mismas y
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Como se afirma en el voto particular que acompafia a la STS de 8 de septiembre de
2014, resumiendo con claridad la doctrina del TS sobre el particular, el control de
transparencia supone a la postre la valoracién de cémo una clausula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacién con la contraprestaciéon de una manera que pase
inadvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de
este modo el acuerdo econémico que creia haber alcanzado con el empresario a partir
de la informacién que aquel le proporciond. En el mismo sentido, STJUE de 30 de abil
de 2014 , citada por la sentencia del TS de 23 de diciembre de 2015, dictada en el
asunto C- 26/13.

Pues bien, en el caso de autos, con base a la documental aportada por la actora y la
ausencia de oposicion de la demandada, puede afirmarse que las cantidades exigidas
por la entidad bancaria en concepto de interés remuneratorio con base al indice IRPH,
son abusivas por falta de transparencia en la insercion del significado real del indice en
el contrato en cuanto a su variabilidad dependiendo de la actuacién unilateral de la
propia parte acreedora y, por ausencia de comprension de la naturaleza del mismo por

los deudores.

Asimismo, la referida capacidad de influenciar en el indice variable es contraria a la

normativa bancaria aplicable a la contratacién bancaria de estos productos.

Por lo demas, no consta acreditado documentalmente que se hicieran comparativas con
el resto de indices (no influenciables por la entidad otorgante), ni que se les diera a
elegir entre éste y el habitual Euribor, ni que la entidad de crédito advirtiese de la
evolucion de uno y otro indice y, especialmente, que el indice IRPH le perjudicaba
claramente al consumidor en relacién al resto de indices, al ser influenciable su alza y
baja con base a las propias conductas de las entidades de crédito que participan en su
confeccidn a través de los tipos de interés a los que facilitan los prestamos mes a mes,
aspecto de especial conocimiento que se omitié al deudor, ya que la capacidad de influir
por el acreedor en la evolucion del indice es un aspecto de especial trascendencia para
la comprensién del mismo por el obligado al pago.
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La demandada no ha ha aportado a los autos documentalmente la oferta vinculante ni el
folleto informativo, incumpliendo en este aspecto y correlativamente el art. 5y 3 de la
Orden 5 Mayo 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios otorgados con anterioridad al 29 de abril de 2.012 o, los arts 21,
22y 23 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261 de 29/10/2.011), para los préstamos
otorgados con posterioridad al 29 de octubre de 2.011 o, el apartado 1.4 del Anexo 4 de
la circular del Banco de Espafia n° 5/2.012 de 27 junio (BOE6 Julio y correccion de
errores de 11 octubre.

Debe recordarse a este respecto que es la parte predisponente la que debe acreditar
que facilité a la parte adherente la informacién adecuada sobre la posicion juridica y la

carga economica de la clausula del IRPH.

En definitiva, la clausula analizada no supera el control de transparencia en cuanto a la
calidad exigible, produciendo un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones
derivados del contrato en perjuicio del consumidor, y, por lo tanto, desde esta
perspectiva es abusiva, porque produce el desequilibrio por falta de informacion siendo

contraria a la buena fe contractual.

“Las consecuencias de la nulidad por abusividad (falta de transparencia) de una
clausula, no pueden ser las que predica la Disposicion adicional decimoguinta de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, sino aquellas que jurisprudencialmente el TJUE ha
venido insistiendo una y otra vez en la materia, que no es otra que la expulsion de la
clausula del contrato y, la subsistencia del mismo en tanto que éste pueda subsistir sin
la misma, sin facultad de integracién, modificacion, sustitucién o cualquier otra forma de

reconduccion de la clausula expresamente declarada abusiva por el Tribunal”.

Y asi, “el contrato de préstamo civil es por naturaleza gratuito y no devenga interés, lo
que a priori determina la posibilidad de subsistencia del contrato sin devengo de interés
alguno, como también lo declara el TS de 9 de mayo de 2013. N° de Resolucion:
241/2013.en su apartado 188, cuando dispone que " (...) en el préstamo no es esencial
el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC'y 315 del
CCom (...) ",
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La reciente Sentencia del TJUE de 26 enero de 2.017 prevé en su apartado 71 que (...)
"Por lo que se refiere a las consecuencias que deben extraerse del eventual carécter
abusivo de una clausula de esa indole, es preciso recordar que resulta de la redaccion
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 que el juez nacional esta obligado
Gnicamente a dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva para que no surta
efectos vinculantes respecto del consumidor, sin que esté facultado para variar su
contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra madificacion que la
resultante de la supresion de las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de
las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible
(véanse, en particular, las sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito,
C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65; de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de
Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 57, y de 21 de enero de 2015,
Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21,
apartado 28).(...) "

En definitiva, el Tribunal Supremo nos afirma la posibilidad de subsistencia del contrato
de préstamo sin el devengo de interés y, el TIUE nos afirma el -deber- del juez nacional
de -expulsar el contrato la clausula que considere abusiva-, sin posibilidad de "variar su
contenido” siempre que el mismo pueda subsistir a resultas de la supresion de la

clausula.

Es por ello que la consecuencia de la declaracion de abusividad de la clausula de
interés remuneratorio referenciado al IRPH cajas, no puede ser mas que la subsistencia
del contrato de préstamo, sin devengo de interés alguno en favor de la entidad
acreedora, sin poder integrarla, substituirla, complementarla o modificarla y, sin que
proceda la restitucion reciproca de las prestaciones inherente a la nulidad del contrato
en su totalidad, ya que no es esa la declaracién que aqui se efectla, sino la de limitar
los efectos de la abusividad por falta de transparencia a la clausula de interés
remuneratorio, con la obligaciéon del acreedor de restituir al deudor -la totalidad- de los
importes que por dicho concepto ha percibido durante la vigencia del contrato y, sin
perjuicio de las compensaciones que, en su caso Y, si procede, puedan ambas partes

llevar a cabo.
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Por otra parte, segin dispone la sentencia de la Sala Quinta del TJUE de fecha 7 de
agosto de 2018, “una clausula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con
un consumidor, que establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por
imponer al consumidor en mora en el pago una indemnizacién de una cuantia
desproporcionadamente alta, cuando tal cuantia suponga un incremento de mas de dos
puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en el contrato”; y afiade
que “el juez nacional que conoce de una clausula contractual abusiva estéd obligado
Gnicamente a dejarla sin aplicacion para que no surta efectos vinculantes frente al
consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido. En efecto, el contrato debe
subsistir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresion de la
clausula abusiva, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal
persistencia del contrato sea juridicamente posible (sentencia de 26 de enero de 2017,
Banco Primus, C-421/14, EU:C:2017:60, apartado 71)", y en consecuencia es de
obligado cumplimiento “proteger al consumidor y en restablecer el equilibrio entre las
partes del contrato, dejando sin aplicacion las clausulas consideradas abusivas y
manteniendo al mismo tiempo, en principio, la validez de las restantes clausulas del
contrato en cuestién (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de mayo de 2013,
J6ros, C-397/11, EU:C:2013:340, apartado 46, y de 31 de mayo de 2018, Sziber,

C-483/16, EU:C:2018:367, apartado 32)".

Por todo ello, procede la integra estimacion de la demanda en lo relativo a la pretension
formulada y sustanciada con caracter principal, y declarada la nulidad de la clausula, de
conformidad al art. 1.303 del Cddigo civil, los contratantes se deben restituir
reciprocamente las cosas objeto del contrato y sus frutos, su precio y sus intereses,
debiendo por tanto la demandada restituir a la parte actora en las cantidades percibidas
indebidamente como intereses variables durante la vigencia del contrato, debiendo de
determinar su cantidad en ejecucion de sentencia.

TERCERO. Intereses

De conformidad a lo establecido en los arts. 1.101 y 1.108 del Cddigo civil, procede la
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condena a la demandada desde su reclamacién asi como los moratorios procesales de

conformidad al art. 576 de la Lec.

CUARTO.- Costas procesales

La integra estimacion de la demanda comporta que la parte demandada deba abonar
las costas procesales causadas a la parte actora, conforme al principio de vencimiento
objetivo (art. 394 LEC).

Vistos los preceptos indicados y demas de general y pertinente aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Que debo estimar y estimo integramente la demanda interpuesta por las Sras. DONA

contra la entidad BBVAy, en su virtud:

l. Declaro la nulidad de las clausulas de referencia al interés variable
pactadas entre la parte actora y demandada vigente durante el contrato de

préstamo.

II. Condeno a la entidad demandada a que restituya a la parte actora
las cantidades percibidas en concepto de interés variable desde el inicio de la

vigencia del contenido de la clausula.

M. Condeno a la entidad demandada a que satisfaga los intereses

legales segun lo dispuesto en esta resolucion.
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IV. Condeno a la entidad demandada al pago de la costas procesales

en que haya incurrido la parte actora.

V. Se rechaza cualquier otra pretension.

Todo ello con condena a la parte demandada de las costas procesales causadas a las

parte actora.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que la misma no es

firme y el modo de su impugnacion.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta sentencia cabe recurso de APELACION en el
plazo de VEINTE DIAS del que conoceréa la Audiencia Provincial de Barcelona (articulo
455 LEC, tras la reforma operada por la Ley 37/2011).

Asimismo, de conformidad con lo establecido en la DA 152 de la LOPJ, en su redaccién
dada por la LO 1/2009, de 3 de noviembre, se indica a las partes que, salvo que tengan
reconacido el derecho al beneficio de justicia gratuita (Art. 6.5 Ley 1/06, de 10 de enero,
y punto 7° de la instruccion 8/2009, de la secretaria de Estado de Justicia), sera
requisito indispensable para la admision a tramite de la preparaciéon del recurso de
apelacion la constitucion de un depdsito previo de 50 EUROS en la Cuenta de

Consignaciones y depositos de este Juzgado mediante ingreso o transferencia bancaria.

Asimismo, serd necesario el pago de la tasa estatal conforme al Art. 2 de la Ley 10/2012
con las modificaciones introducidas por el RDL 3/2013.

Proteccion de datos: De acuerdo con lo establecido por la L.O. 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, las partes quedan informadas y
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aceptan la incorporaciéon de sus datos a los ficheros Junsdlcmor?afesBe?(%%ngt%éQen este

Juzgado, donde se conservardn con cardcter confidencial, sin perjuicio de las
remisiones que se deben cumplir obligatoriamente. Su finalidad es llevar a cabo la
tramitacion del presente procedimiento judicial. El responsable del fichero es este
Juzgado de lo Mercantil. Se advierte a las partes que los datos contenidos en las
comunicaciones que se efectlien en este procedimiento y en la documentacion que se
adjunte son confidenciales, quedando prohibida su trasmision o comunicacion por
cualquier medio o procedimiento, y debiendo ser tratados exclusivamente para los fines

propios de la Administracién de Justicia.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgado en primera instancia, la pronuncio,

mando y firmo.

PUBLICACION: la anterior sentencia ha sido leida y publicada por la Sr. Magistrada que
la suscribe, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha, en su sala de

despacho, doy fe.
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