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SENTENCIAN®51/2018

MAGISTRADO-JUEZ QUE LA DICTA D*JULIA SAURIMARTIN
Lugar: BARAKALDO (BIZKAIA)
Fecha' treinta y uno de enero de dos mil dieciocho

PARTE DEMANDANTE: XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
Abogado: MARISA GRACIA VIDAL
Procuradora- MARTA PASCUAL MIRAVALLES

PARTEDEMANDADA BANCOBILBAO VIZCAYAARGENTARIA

S.A.
Abogado: JOSE MANUEL MARTINEZ DE BEDOYA NAVARRO

Procurador: XABIER NUNEZ IRUETA

OBJETO DEL JUICIO: ACCION DE NULIDAD POR ABUSIVA
DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

La Ilma. S* D". Julia Sauri Martin, Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n ° 6 de Barakaldo (Bizkaia) y su partido judicial, ha conocido del presente
procedimiento de Juicio Ordinario registrado con el ntimero 439 del afio 2017, sobre
Nulidad de Condiciones Generales de la Contratacion y reclamacion de cantidad, en
audiencia oral y publica, en el que han intervenido las partes mencionadas en el

encabezamiento,



I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador de. los Tribunales—D". Maria Pascual
Miravalles, en nombre y representacion de XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX y
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX se presenté en fecha de veintisiete de marzo del
pasado ano demanda de juicio ordinario contra la Entidad BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA (BBVA), en la que tras alegar los hechos y fundametos de
Derecho que consideré oportunos, suplica:"-1) Se declare la nulidad por abusiva de
la condicion general de la contratacion contenida en la cldusula tercera Bis de la
escritura de préstamo hipotecario de 29 de abril de 2.004, Protocolo xxx, relativa a
la inclusion en el Indice de referencia el IRPH Conjunto FEntidades, o
subsidiariamente nulidad dela mencionada cldusula por erroren el consentimiento,
2) Se elimine la cliusula relativa a la inclusion en el indice de referencia el IRPH
Conjunto Entidades y se imposibilite su aplicacion enlo sucesivo, 3)Se condene a Ia
demanadada restituir al demandante, en concepto de cantidads cobradas
indebidamente en aplicacion de la cldusula nula, la cantidad que se determineen

ejecucién de sentencia y 4) Se condene n eocstas a la demandada.”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por Decreto de fecha de dos de
junio del presente afo y emplazada en legal forma la demandada, por el Procurador
de los Tribunales D. Xabier Nunez Irureta, se presento en fecha de veintiseis de
julio del presente ano, escrito de contestacion a la demanda, en el que se opone en
cuanto al fondo del asunto solicitando la desestimacion integra de la demanda

rectora con expresa condena en costas.

TERCERO.- El acto de la audiencia previa tuvo lugar en fecha de dieciocho
de octubre del pasado afo y el acto del juicio tuvo lugar en fecha de diez de enero
del presente afo con arreglo a las prescripciones legales. Se procedio a la practica de
las pruebas que fueron admitidas en la audiencia previa, con el resultado obrante
en autos. Tras la practica de la prueba las partes formularon conclusiones e

informes. Sin mas tramites quedaron los autos vistos para sentencia.



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

prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La accion ejercitada y los hechos controvertidos objeto del
proceso.
1.-Se ejercita por la parte actora accidon personal de nulidad de clausula
contractual y reclamacion de cantidad, sobre la base del contrato de Préstamo
Hipotecario suserito entre las partes en fecha de veintinueve de abril de dos mil
cuatro. Considera la parte actora que debe declararse la nulidad por abusiva de la
clausula de inclusién en el indice de referencia el IRPH Conjunto Entidades, del
mencionado contrato, Clausula Financiera Tercera Bis "TIPO DE INTERES
VARIABLE. INDICE DE REFERENCIA", considerando que se suscribié6 el contrato
sin la debida informacién a la actora y sin destacar en el contrato dicha elausula,
asi como que la misma no supera el control de trasparencia, al no tratarse de una
clausula clara, concreta y sencilla que permita garantizar la legibilidad v
accesibilidad, causando un desequilibrio entre las partes.
Por ello solicita lo dispuesto en el Antecedente de Hecho Primero de la

presente resolucion.

Por su parte, la demandada se opone a la reclamancion efectuada alegando
que la escritura de préstamo recoge de manera clara, precisa y facilmente
comprensible el tipo de interés aplicable una vez transeurrido el periodo inicial.
Entiende la demandada que la clausula de IRPH Entidades en cuestion es
comprensible y que no ocultd la existencia en el contrate;-habiendo informado a la
parte actora de manera pormenorizada de la existencia de dicha clausula por no
tratarse de una condicion general de la contratacion. Por ello solicita la

desestimacion integra de la demanda con imposicion de costas a la parte actora.



2.- En sintesis, el objeto del presente pleito se centraria en determinar si la
clausula de inclusién en el indice de referencia el IRPH Conjunto Entidades, debe
ser declarada nula por abusiva, al no superar el conocido como "control de

transparencia”.

SEGUNDO.- Abusividad de la Clasusula de inclusion en el indice de

referencia el TRPH Conjunto Entidades. del contrato de préstamo hipotecario

suscrito por las parte en fecha de veintinueve de abril de dos mil cuatro.-
(1 La sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de fecha 5 de

mayo de 2013 y 8 de septiembre de 2.014 viene a sentar doctrina sobre una serie de
cuestiones fundamentales, siguiendo la doctrina del TJUE expuesta entre otras en
la sentencia de 3 de junio de 2010, argumenta que “el hecho de que una clausula sea
definitoria del objeto principal no elimina totalmente la posibilidad de controlar si

su contenido es abusivo”.

Para ello, acude a una doctrina que desarrolla en los fundamentos de derecho

décimo primero y décimo segundo, que se refieren al control de inclusion de las

condiciones generales y al control de transparencia, y que desarrollaremos

seguidamente.

1) el control de inclusion de las condiciones generales.

Tanto s1 se trata de contratos entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores las condiciones generales pueden ser objeto de control por
los tribunales, control que la jurisprudencia viene a denominar como “control de
inclusion”, y que viene a significar que el tribunal habrd de determinar si en el caso
concreto que se examina la clausula en cuestion. ha tenido el adherente la
oportunidad de conocerla de manera completa al tiempo de celebrar el contrato vy,
ademas, dicha clausula retine los requisitos de transparencia, claridad, concrecion y
sencillez que exige el articulo 5.5 de la Ley de Condiciones Generales de

Contratacién (LCGC), no superando dicho control aquellas clausulas que sean



ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, como viene a establecer el articulo 7
LCGC.

En el supuesto de las cldusulas suelo, la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994, que regula el proceso de concesion de los prestamos hipotecarios a los
consumidores, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos
por la LCGC para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre

empresarios y profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores.

2") el control de transparencia de condiciones incorporadas a contratos con

consumidores.

Razona el TS que en los contratos con consumidores no basta con que la
clausula en cuestion supere el control de inclusion, es necesario asimismo que
supere un segundo control, el de transparencia, que significa que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econdémica” que supone
realmente para él el contrato celebrado, como la “carga juridica” del mismo, es decir,
la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado como en la asignacién o distribucion de

los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo.

La finalidad de este segundo control no es otra que la de garantizar que el
consumidor cuando celebra el contrato esta en condiciones de obtener la informacion

necesaria para poder tomar su decigion con pleno conocimiento de causa.
3") la insuficiencia de informacion.

Dicha ausencia de informacion suficiente y clara podria ser subsanada
mediante la acreditacion de que al consumidor se le han realizado simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento previsible del tipo de

interés en el momento de contratar, lo cual no se ha constatado.

@ En el concreto supuesto de hecho que nos ocupa, consta probado:



1°) Que entre las partes se suscribi6 eon fecharde veintinueve de abril del dos
mil cuatro, un contrate.de préstamo hipotecarie~en -euya Clausula Financiera

Tercera Bis se establecio la inclusion del indice IRPH Conjunto Entidades.

Dicha clausula constituye una condicion general de 1a contratacion, en tanto
estd incorporada como modelo tipo @ una pluralidad de contratos y ha sido
predispuesta por el empresario, de tal modo que el adherente no tiene otra
posibilidad que aceptarla o rechazarla, sin posibilidad de negociar de forma
singularizada, reuniendo por tanto los requisitos que el articulo 1 apartado primero
de la LCGC «exige para que se trate de una condicién general de contratacion,
resultando ‘a estos efectos indiferente que el adherente sea un profesional o un
consumidor. Ello ha quedado acreditado por la documental obrante en las
actuaciones, en concreto en el documento n ® 1 presentado con la demanda, vy

consistente en la Escritura de Préstamo Hipotecario objeto de autos.

2°) Que la parte demandante ostenta la condicién de consumidor, en la
acepcion que recoge el articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuaries.y.otras leyes complementarias, a cuyo
tenor “son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen con un proposito
ajeno a su aetividad comercial, empresarial, oficio o profesion. Son también
consumidores a electos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o empresarial’. Lo anterior ha quedado acreditado a través del
interrogatorio del actor, quien manifiesta que el presente fue el primer Préstamo

Hipotecario que suscribe con la entidad demandada.

3°) Que la cldusula expresada, no supera el-econtrol de transparencia a que
antes se ha hecho referencia; en tanto dicha clausula ne-aparece destacada en el
contrato de modo que el consumidor adherente hava podido tener un conocimiento
de lo que dicha clausula representaba en el desenvolvimiento del contrato,

enmascarandose como una clausula accesoria en la fijacion del precio del contrato



cuando en realidad venia a suponer un elemento esencial definidor del objeto
confractual, en tanto que la evolucion del. IRPH, en, relacion,con el EURIBOR,
indice de referencia en los préstamos hipotecarios, es mas desfavorable para el

consumidor.

Se trata de uan clausula desfavorable para el consumidor por los siguientes
argumentos, en primer lugar, se trata de un Indice cuyo calleulo, al no ser auditable
por mecanismos ajenos a las Entidades Bancarias, se presenta como un indice
opaco, sin posibilidad de control. En segundo lugar, el mencionado indice se calcula
en base a tipos medios empleados por las Entidades de Crédito que no revisten los
requisitos/ de objetividad, incluyendo comisiones, volumenes de datos no
representativos y siendo su ressultado, en definifiva influenciable por las propias
Entidades que lo controlan, no reflejando la situacion rela del mercado, como si lo
hace el EURIBOR.

4°) De la prueba obrante en autos no se desprende que la entidad demandada
haya ofrecido una informacion suficiente y clara al consumidor demandante sobre la
forma en que operaba la clausula IRPH Conjunte Entidades, su comparacioon con el
EURIBOR, diversas simulaciones o esecenarios, lo que podia haber probado en autos
mediante la aportacion de las simulaciones de distintos escenarios sobre los tipos de
interés, informacién que hubiera proporcionado al adherente los elementos de juicio
necesarios para poder tener una idea de si realmente este producto le interesaba o

no contratar.

A lo anteriormemte expuesto debe anadirse que el actor en el acto del
interrogatorio manifesto que la desde entidad demandada le'no le realizaron oferta
ni simulacion previa, no le explicaron el tipo de interés y le dijeron que habia que

firmar.

Por todo lo anteriormente expuesto, procede declarar la nulidad de la

mencionada clausula IRPH Conjunto Entidades por abusiva.



TERCERO.-Efectos de la declaracion-de nulidad. Retroactividad.-
En cuanto a los efectos de la nulidad del contrato, el'articulo 1303 CC prevé
que en los casos de nulidad procedera la restitucion reciproea de las cosas objeto

del contrato con sus frutos y del precio con sus intereses.

En atencion a lo anteriormente expuesto, procede declarar la nulidad de la
clausula, que de conformidad con lo previsto en el fundamento juridico decimosexto
de la STS 9 de mayo de 2013 producira como efecto la eliminacion de la misma del
contenido del contrato, sin que proceda integrar el contrato. En ausencia de dicha
clausula el contrato recobra su esencia como préstamo a interées variable, por lo que
la entidad demandada debera proceder a un nuevo calculo de los intereses en el
desarrollo del contrato, aplicando los que correspondieren en aplicacion de los
indices de referencia contenidos en el préstamo hipotecario y sin la limitacién que

suponia la clausula.

Asi mismo, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en la STS 123/2.017 de 24

de feberero, respecto de la retroactividad de los efectos de la nulidad, la cual

establece que " 3. - En consecuencia, procede modificarla jurisprudencia de esta sala
sobre los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de la denominada
clausula suelo, toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha
considerado que-

a) La limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordo en la
sentencia de 9 de mayo de 20153, se opone al art. 6.1 de la Directiva 95/15/CEFE y
equivale a privarcon cardcter general, a todo consumidor que haya celebrado antes
de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario quecontenga una cldusula de
ese tipo, del derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades que hava
abonado indebidamente a la entidad bancaria envirtud de la cliausula suelo
durante el periodo anterior al 9 de mayo de 20135

b) Dicha jurisprudencia nacional sélo permite garantizar una proteccion

limitada a los consumidores que havan celebrado un contrato de préstamo



hipotecario que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del
pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaro dicho cardcter
abusivo. y tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio
adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que

establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/15/CEE ."

Asi mismo, la nulidad de la citada clausula exije su eliminacion del contrato

de préstamo v la obligacién de inaplicar la misma en lo sucesivo.

CUARTO.- Intereses.-

En materia de intereses, tratandose de un supuesto de nulidad contractual,
el devengo de los mismos se computara desde el momento en que se produjo el
desembolso de las cantidades, asi como los diferentes cobros. Sefiala nuestra
jurisprudencia que la obligacion de restituir no nace del contrato anulado, sino de la
ley, por lo que no es necesaria peticion de parte a este respecto, tratandose de una
consecuencia ineludible. Los efectos de dicha figura legal operan ex func, lo que
conlleva la obligacion de restituir lo que cada parte hubiera recibido de la otra en
razon del vinculo obligacional, de manera que las partes afectadas vuelvan a la
situacion personal y patrimonial anterior al efecto invalidador, la reposicion de las

cosasa al momento de la celebracion.

En el presente caso, y para el caso de que del nuevo célculo de los intereses se
desprenda que el prestatario hubiere abonado en concepto de intereses una
cantidad superior a la que le corresponderia una vez eliminada la clausula suelo, es
evidente que surgirda un deber de reintegro de la entidad prestamista que habra de
computarse en los términos establecidos en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, esto es, desde el momento
de la celebracion del contrato, y cuya liquidacion habra de verificarse en ejecucion

de sentencia.
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MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de-APELACION ante la
Audiencia Provincial de BIZKATA (articulo 455 LECn). El recurso se interpondra
por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo-de VEINTE DiAS
habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion, debiendo exponer las
alegaciones en que se base la impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y

los pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LECn).

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un deposito de
50 euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El depdsito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depoésitos v Consignaciones que este
Juzgado tiene abierta en el Banco Santander con el ntimero 353200000439.17,
indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un

“Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion debera ser acreditada al interponer
el recurso (DA 15 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el
apartado 5 de la disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la

asistencia juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuneio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la
Sra. MAGISTRADO-JUEZ que la dicto, estando la misma celebrando audiencia
publica en el mismo dia de la fecha, de lo que vo, el Letrado de la Administracion de
Justicia doy fe, en BARAKALDO (BIZKAIA), a treinta y uno de enero de dos mil

dieciocho.



