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SENTENCIA n° 000248/2022

En Pamplona/lrufa, a 01 de marzo del 2022.

SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

Vistos por la llma. DAa. SILVIA OLDRINI RESIDENTI, Jueza
Sustituta en funciones de refuerzo del Juzgado de Primera Instancia N° 7-
BIS de Pamplona/lrufia y su Partido, los presentes autos de Procedimiento
Ordinario (Contratacion - 249.1.5) n° 0000195/2020 seguidos ante este
Juzgado, a instancia de _
representada por la Procuradora Dfia. ANA MARCO URQUIJO y asistida
por la Letrada Dfia. MAITE ORTIZ PEREZ contra CAJA RURAL DE
NAVARRA S C LIMITADA DE CREDITO representada por la Procuradora
Dfia. ELENA DIAZ ALVAREZ DE MALDONADO vy defendida por el Letrado
D. ASIER ENERIZ ARRAIZA, por la Letrada Dna. ELIANA VELASCO
ALBENIZ y por la Letrada Dfia. MARTA SANTAMARIA GIMENO.

Fecha: 01/03/2022 13:32

ANTECEDENTE DE HECHO

PRIMERO. - En fecha 17 de abril de 2020 la Procuradora de los

Tribunales Dofia Ana Marco Urquijo en nombre y representacion de | IR

I orcsenta demanda de  procedimiento

ordinario frente a CAJA RURAL DE NAVARRA, SOCIEDAD
COOPERATIVA DE CREDITO, mediante la cual, previa alegacién de

1

Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:https://administracionelectronica.navarra.es/SCDD_Web/Index.html

Cadigo Seguro de Verificacion: 3120142707-4020f7b2de9a4b2fa4bab835de2331dctzuWAA



https://correoweb.cfnavarra.es/owa/soporte.justicia@cfnavarra.es/redir.aspx?C=ORK2a6kiVUwiOCjyHRc0kwogdAoyMRmbKM7gFQYwn7BB7USk1RbYCA..&URL=https%3a%2f%2fsedejudicial.navarra.es%2f
Ana
Texto escrito a máquina
ANA MARCO URQUIJO-PROCURADORA       NOTIFICACION: 3 DE MARZO DE 2022


SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

Fecha: 01/03/2022 13:32

Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:https://administracionelectronica.navarra.es/SCDD_Web/Index.html

Cadigo Seguro de Verificacion: 3120142707-4020f7b2de9a4b2fa4bab835de2331dctzuWAA

hechos y fundamentos de derecho solicita que se dicte sentencia que se
tengan por abusivas y, en consecuencia, hulas

1°.- La Clausula Tercera de las escrituras que se aportan como
Documento n° 1, relativa al tipo de interés aplicable (IRPH Entidades).

2°- La Clausula Tercera Bis de las escrituras que se aportan como
Documento n° 1, relativa a la denominada Clausula Suelo.

3°%- La Clausula Cuarta de las escrituras que se aportan como
Documento n° 1, en lo relativo a la Comision por impago.

5°- La Clausula Quinta y la Undécima de las escrituras que se
aportan como Documento n° 1 y n° 2 respectivamente, relativa a los
Gastos de las escrituras.

6°- La Clausula Sexta de las escrituras que se aportan como
Documento n® 1, relativa a los Intereses de demora.

... y como consecuencia obligada e inherente a la declaracion de
nulidad, sin que ello constituya una reclamacion de cantidad, y en
aplicacion del Principio de No Vinculaciéon de las Clausulas Abusivas y el
Principio de Efectividad del Derecho de la Union ....

1°.- Que la demandada CAJA RURAL DE NAVARRA reintegre a mi
mandante cuantas cantidades detrajo en aplicacion de la Clausula Tercera
(IRPH), de la Clausula Tercera Bis (clausula suelo), del inciso relativo a la
Comision por impago recogida en la Clausula Cuarta, y de la Clausula
Quinta (en los dos contratos), y le abone la mitad de lo que éste se vio
obligado a pagar por Aranceles Notariales y Gastos de Gestoria, asi como
la totalidad de lo que abono en concepto de Aranceles Registrales; que
reinfegre a mi mandante cuantas cantidades hubiera percibido por
aplicacion de la Clausula Sexta, intereses de demora. Cantidades todas
ellas que se veran incrementadas con los intereses legales desde que
fueron indebidamente cobradas por la entidad y hasta su efectivo pago.

2°- Que el préstamo continde su devenir tras la expulsion de las
citadas clausulas sin modulacion de las mismas, pues la posibilidad de
modulacion unicamente es admitida por el TJUE en los supuestos en los
que la expulsion de clausulas declaradas abusivas suponga la resolucion
del contrato y ello opere en perjuicio del consumidor.

3°%- Que si el juzgador/a entendiera que el contrato no puede

subsistir sin alguna de las clausulas expulsadas, previo a la integracion de
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la clausula de traslado a mi mandante a fin de que éste se pronuncie

respecto de si atendiendo a sus circunstancias personales, la nulidad del

contrato opera en su perjuicio.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA 4°- Que si el juzgador/a considera, que no resulta posible la

subsistencia del contrato sin clausula que determine el tipo de interés
ordinario a aplicar y por ello decidiera integrar, se produzca dicha
integracion incorporando como tipo de interés a aplicar, el EURIBOR.
Abonandose al prestatario por parte de la entidad, las cantidades que
representen la diferencia entre, el tipo que realmente fue aplicado y el que

hubiera sido de aplicar Euribor.

SEGUNDO. - Admitida a tramite la demanda mediante Decreto de

27 de julio de 2020, se dio traslado de la misma a la parte demandada para

SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

que la contestase en tiempo legal.

TERCERO. - Dicho tramite fue correctamente evacuado por la
entidad demandada mediante escrito de fecha 20 de agosto de 2020 con el

cual se allana parcialmente a la demanda y se opone a los demas
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pedimentos de la parte actora, interesando su desestimacion.

CUARTO. - Mediante Diligencia de Ordenacion se convocaron las
partes al acto de la audiencia previa sefialando al efecto el dia 3 de mayo
de 2021.

QUINTO. - El dia sefalado comparecieron al acto de la Audiencia
Previa ambas partes, debidamente representadas y asistidas, la parte
actora por via telematica a través de la plataforma Cisco Webex y la
entidad demandada de forma presencial.

No habiendo alcanzado acuerdo alguno, ni estando en disposicion a

ello, se celebro el acto.

Discutida la cuantia del procedimiento, se fijja la misma como
indeterminada, no formulando recurso de reposicion la entidad

demandada.
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Fijados los hechos controvertidos, se solicitd el recibimiento del
pleito a prueba. Ambas partes interesan la union de los documentos
aportados con sus escritos y la entidad demandada solicita prueba
testifical. Se admite la prueba propuesta y se sefiala el dia 5 de octubre de

2021 para la celebracién del acto de la vista.

Todo ello conforme a lo recogido en el soporte de grabacion

audiovisual que obra en autos.

SEXTO. - El dia sefialado comparecieron al acto de la vista ambas
partes debidamente representadas y asistidas, la parte actora por via
telematica a través de la plataforma Cisco Webex y la entidad demandada

de forma presencial.

Practicada la prueba admitida, las partes formulas sus respectivas

conclusiones, quedando los autos listos para resolver.

Todo ello conforme a lo recogido en el soporte de grabacion

audiovisual que obra en autos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Objeto del procedimiento.

Los demandantes ejercitan accion de nulidad de condiciones
generales de la contratacion, de conformidad con los articulos 8, 9y 10 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, y articulos 82 y 83 TRLGCU respecto a varias estipulaciones
contenidas la escritura de préstamo hipotecario otorgada en fecha 28 de
noviembre de 2003 ante el Notario del llustre Colegio de Pamplona Don
Juan-Francisco Lépez Arnedo, con n° de protocolo 1.951, habiendo
intervenido como prestatarios || G
I |\ cono entidad prestamista Caja Rural de Navarra

Sociedad Cooperativa de Crédito.



En lo especifico se interesa la nulidad de:

- clausula financiera tercera “intereses ordinarios y revisiones del

ADMINISTRACION

DE AISTICIA tipo de interés” en la cual se establece que el interés de referencia sera el

IRPH conjunto de entidades de crédito.
- clausula tercera bis “tipo de interés ordinario minimo”, contenido en
la clausula financiera tercera en el cual se fija el mismo en el 2,75%.

- comisién de impago contenida en la clausula financiera cuarta

= ‘comisiones”.
L
2 - clausula financiera quinta “gastos a cargo de la parte prestataria”.
L
[id
z - clausula financiera sexta “interés de mora”.
55
P
©= . r
gg La parte actora afirma que la demandante actu6 como

consumidora, que estamos frente a un contrato de adhesion y que todas
las clausulas controvertidas constituyen condiciones generales de la
contratacion toda vez que no hubo negociacion individual alguna sobre las
mismas, sino que fueron impuestas por la entidad sin que la prestataria

pudiera influir o negociar sus términos y contenido.
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En cuanto al indice de referencia IRPH alega la demandante que se
impuso por la entidad sin explicacion alguna, sino que simplemente se le
dijo que era un indice mas beneficioso y estable respecto al Euribor. Afirma

que estamos ante a un indice complejo, no siendo de los habitualmente

utilizados como el Euribor. La demandante defiende que la entidad no le
explico la formula de calculo, ni su histérico, ni la prevision de la evolucion
futura, ni su comparativa con el Euribor. La actora manifiesta que no se le
entregd oferta vinculante, ni folleto informativo y por ende nunca pudio
entender como operaria. Indica ademas que en la escritura no se recoge la

definicion completa del indice, como se requeria por la OM 5.5.1994.

Razona la demandante que el IRPH Entidades se ha aplicado sélo a
un 10% de los préstamos suscritos en los ultimos afos y que siempre se
ha situado a un nivel mas elevado que el Euribor, hecho que no fue puesto
en conocimiento de la actora. El hecho de que el indice de referencia

combatido se situe siempre por encima del Euribor se debe a su férmula de
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calculo, siendo un indicador de costes medios, que comprende la media de
los costes totales de las operaciones de referencia suscritas por los
prestatarios, es decir incides mas el diferencial, mas comisiones y mas
gastos (es la media de los tipos TAE) a los que hay que sumarle los
propios gastos, comisiones y el diferencial, en su caso, que tenga el
préstamo del cliente. Indica la parte actora que este calculo se realiza con
el mismo peso especifico para todas las entidades bancarias que
suministran datos, con independencia del volumen de préstamo que hayan
concedido cada una de ellas. Es un indice que se calcula a partir de datos
facilitado por las propias entidades al Banco de Espafa, no siendo
publicos, que influyen directamente en el mismo, y al que se le afiade otros
costes asociados y por ende siempre sera superior al Euribor. Es
ciertamente un indice mas estable, porque por la propia influencia de las

entidades no puede tener descensos pronunciados como el Euribor.

Dice la actora que si la entidad le hubiera informado claramente de
todo ello, nunca habria aceptado que dicho indice fuera el de referencia
para su préstamo hipotecario, considerando que ademas se ha traducido
en que, inevitablemente, hayan abonado de mas que si hubieran podido

elegir otro indice de referencia, por ejemplo el Euribor.

Afirman la demandante que dicha estipulacion no supera ni el

control de incorporacién, ni el de transparencia real ni el de abusividad.

Como consecuencia de ello solicita que se elimine dicho indice de la
escritura con caracter retroactivo, indicando que conforme al principio
disuasorio, dicha estipulacion no puede ser integrada, pudiendo
mantenerse la vigencia del préstamo hipotecario como préstamo gratuito y
debiendo condenar a la entidad a devolver todas las cuantias abonadas
por aplicacién de dicho indice de referencia, es decir todos los intereses
pagados. Solicita la demandante que si ello no se estimara, se debe dar
traslado para que puedan manifestar si opta por la nulidad total del
préstamo hipotecario o la sustitucion del indice de referencia declarado
nulo con el indice de referencia Euribor todo ello con caracter retroactivo y

con las consecuencias restitutorias que indica en su escrito.



Todo ello conforme a lo resuelto por el TJUE en su Sentencias de 3
de marzo de 2020, 14 de junio de 2012 y 3 de octubre de 2019.

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

La parte actora interesa la nulidad de la denominada clausula suelo,
por no superar el filtro de incorporacion, transparencia y abusivdad, toda
vez que en ningun momento la entidad informo a la actora de la existencia
de la misma, ni de su mecanismo econdémico Yy juridico. La actora mantiene
que pensaba haber suscrito un préstamo a interés variable y no variable
solo al alza, toda vez que la clausula suelo del 18% no puede considerarse
equivalente, existiendo una clara falta de reciprocidad entre los derechos y
obligaciones de las partes. Interesa la nulidad de dicha estipulacion y la

restitucion de las cuantias abonadas por aplicacién de la misma, asi como

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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los intereses legales correspondientes desde el pago de cada cuota.

En cuanto a la comisién por impago cuya nulidad insta, la
demandante asevera que estamos frente a una estipulacién abusiva toda

vez que no sirve a retribuir gasto alguno soportado por la entidad, ni
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servicio que efectivamente se haya prestado o se preste a los prestatarios.

La parte actora interesa unicamente su eliminacion del contrato, no

reclamando cuantia alguna.

En lo que concierne a la clausula de gasto, la demandante mantiene

que es nula por abusiva porque imputa el pago de todos los gastos a la
parte prestataria, causando un evidente perjuicio a la consumidora y un
beneficio unicamente para la entidad. Interesa la restitucion del 50% de lo

abonado en concepto de notaria y gestoria y 100% de registro.

Finalmente en cuanto a la clausula de interés de demora indica que
es abusiva toda vez que se fijé en el 18%, siendo manifiestamente superior
al limite establecido por doctrina del Tribunal Supremo y del TJUE,

fijandose en el interés remuneratorio mas dos puntos.
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La parte actora indica que en fecha 28 de mayo de 2007 las partes
otorgaron escritura de ampliacién y novacién de préstamo hipotecario ante
el Notario del llustre Colegio de Navarra Don Juan —Francisco Lépez
Arnedo con n° de protocolo 927 mediante el cual se modifico el importe del
capital y plazo del préstamo, manteniendo el resto de clausulas, e interesa
la nulidad de la clausula undécima de gastos. Como consecuencia de
dicha nulidad interesa el abono del 50% de lo pagado en concepto de

notaria y gestoria y 100% de registro.

Asimismo en fecha 25 de septiembre de 2014 las partes novaron
nuevamente el contrato de préstamo y se estableci6 como tipo de
referencia Euribor + 0,25%. Respecto de dicha escritura no se insta la

nulidad de ninguna estipulacion.

La parte demandada se allana unicamente la nulidad de la comision

por impago.

CRN se opone a las demas pretensiones de la parte actora y alega
en primer lugar que en el ano 2004 se procedié a novar el préstamo
hipotecario toda vez que los prestatarios originarios eran dos y ante la
separacion de la pareja de hecho, la hoy actora asumio la obligacion del
préstamo hipotecario y se liber6 al otro deudor. La entidad afirma que
mediante la novacion del afio 2014 se establecié un periodo de carencia de
5 anos, desde el 28 de junio de 2014 y hasta el 28 de agosto de 2019 y
durante dicho periodo se pacté como interés remuneratorio Euribor +

0,25% y luego se volvié al interés remuneratorio pactado en la escritura.

CRN alega la existencia de prescripcion de la accion de reclamacion

ejercitada.

La entidad mantiene que se negociaron las condiciones referentes al
contrato, en especial al interés remuneratorio y al indice de referencia a

aplicar, considerando que las partes pactaron un primer periodo a interés



fijo (primer ano), un segundo periodo a interés variable en el cual el indice

de referencia elegido fue IRPH Entidades sin diferencial.

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA La entidad defiende que la cliente fue debidamente informada, que

la clausula referente al IRPH entidades fue redactada de forma clara y
sencilla, permitiendo a la prestataria conocer que la cuota de la hipoteca
que calcula a partir de un tipo de referencia fijado y controlado por el Banco
de Espana, considerando que estamos ante un tipo de referencia oficial,

publico, que se publica en el Boletin Oficial del Estado mensualmente, en

=
P4
L
% la pagina web del Banco de Espafia y en la pagina web de los principales
[id
z periddicos nacionales.
55
P
o . . e g
% Indica la Caja que se entregd oferta vinculante en la cual se

recogian todas las condiciones objeto del presente pleito.

Niega la demandada que el IRPH haya causado perjuicio alguno, ni
que pueda considerarse un indice abusivo ni opaco, en el sentido de que la

entidad no incide en el mismo, ni puede estimarse que la entidad haya
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actuado vulnerando el principio de buena fe.

Se opone a las consecuencias pretendidas por la parte actora
referente a transformar el préstamo hipotecario oneroso en un contrato

gratuito, toda vez que el interés es elemento esencial del contrato, siendo

la contraprestacion que debe abonar los prestatarios para recibir la
financiacion. CRN indica que si se elimina dicha contraprestacion el
contrato carece de objeto, siendo el precio también la causa del contrato.
Mantiene la entidad que de hecho la parte actora no discute que el

préstamo sea oneroso.

Subsidiariamente indica que deberia aplicarse Euribor + 0,25%
siendo el interés remuneratorio pactado como indice sustitutivo y también

para el periodo de carencia.

Interesa la aplicacion de la jurisprudencia del TS de su Sentencia del
Pleno de la Sala Civil n° 669/2017 de 14 de diciembre de 2017.
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En cuanto a la clausula suelo indica que fue perfectamente conocida
y explicada, conociendo la parte la existencia y mecanismo econémico y

juridico.

En a la nulidad de la clausula de interés de demora la parte
demandada mantiene que es clausula valida porque se corresponde a los
que se aplicaban en el mercado hipotecario en el momento de
otorgamiento de la escritura e indica que ya no se viene aplicando el
interés del 18% sino el mas beneficioso entre tres que se indica en el

escrito.

Respecto de las cuantias pretendidas como consecuencia de la
nulidad de la comisidén por impago y la clausula de interés de demora, la
entidad mantiene que no existe prueba alguna de aplicacion de ninguna de

las dos estipulaciones.

Finalmente, en lo que respecta a las clausulas de gastos contenidas
en las dos escrituras indicadas, mantiene la entidad que son validas, y se
opone a la restitucion de las cuantias pretendidas, alegando, ademas de
prescripcion, un retraso desleal en el ejercicio de las acciones vy
discutiendo de forma especifica el importe por el gasto de registro de la
propiedad de la escritura del afo 2003 indicando que lo que se reclama

corresponde a la compraventa y no al préstamo hipotecario.

SEGUNDO. — Comision por impago. Nulidad. Allanamiento.

La entidad demandada manifiesta allanarse a la nulidad de la

comisién por impago.

Conforme a lo dispuesto en el art. 21.1 LEC., cuando el demandado
se allane a todas las pretensiones de la parte actora, el tribunal dictara
sentencia condenatoria de acuerdo con lo solicitado por éste, salvo que el
allanamiento se hiciera en fraude de ley o supusiera renuncia contra el

interés general o perjuicio de tercero.
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El Tribunal Supremo se ha pronunciado en muchas ocasiones sobre

el allanamiento indicando que: “siendo el derecho civil, salvo los supuestos

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA de objeto procesal indisponible (filiacion, capacidad, estado civil) un

derecho esencialmente disponible por las partes, implica que en los casos
de allanamiento el juez tenga que dictar una sentencia condenatoria, de
acuerdo con lo solicitado por las partes, es decir, por el actor que reclama,
y con el demandado que expresa ser cierta esa pretension y solicita se
dicte sentencia conforme a las consecuencias juridicas pedidas por el
actor, con la solas limitaciones ya expresadas en el propio art. 217 y “con
estas solas limitaciones, el allanamiento vincula al érgano judicial a dictar
sentencia conforme a lo solicitado por las partes” (STS Sala 12 de 22 de
octubre de 1991, recurso 1832/1989; SSTS 1135/2007, de 18 de octubre o

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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8/2009, de 28 de enero).

En este caso no se aprecia la existencia de fraude de ley, ni que la
renuncia vaya contra el interés general o se haga en perjuicio de tercero,

siendo la materia sobre la que recae disponible por las partes.

Fecha: 01/03/2022 13:32

Por todo lo expuesto se declarara la nulidad de la referida
estipulacion. No existiendo prueba alguna de que se haya aplicado dicha

estipulacion, el pronunciamiento debe ser meramente declarativo.

TERCERO. - Prescripcion de la accion de restitucion.

La entidad demandada se opone a lo pretendido por la actora

alegando la existencia de prescripcion de la accion restitutoria ejercitada.

Dicha excepcion no puede ser estimada.

El articulo 8 de las LCGC establece que: “1. Seran nulas de pleno
derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso

de contravencion.
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2. En particular, seran nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y
disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio (RCL 1984,
1906), General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.”

El articulo 83 del TRLGDCU determina que: “Las clausulas abusivas
seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos,
el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, sequira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que

pueda subsistir sin dichas clausulas”.

Como viene reiterando este Juzgado, y la abundante doctrina vy
jurisprudencia que sobre la misma cuestién se ha venido pronunciando, en
el supuesto de nulidades absolutas la accion no esta sujeta ni a plazo de
caducidad ni de prescripcion, toda vez que no estamos frente a una accion
de anulabilidad, sino de nulidad radical o absoluta. A ello hay que afadir
que, a entender de este juzgado, la accion de nulidad ejercitada por la
parte actora es unica, y persigue por una parte que se declare la ineficacia
de la clausula y ademas la condena a la restitucion de lo abonado. No
existe por tanto una accion declarativa imprescriptible y otra restitutoria
sujeta a plazo de prescripcion, sino una unica accion (declarativa de la

causa y de condena a los efectos) que es, toda ella, imprescriptible.

Aun en el supuesto de admitir la tesis de la entidad, a la luz de la
Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19, que se pronuncia sobre dicha cuestion,
lo cierto es que se establece que es que el plazo de prescripcion no debe
hacer en la practica imposible o excesivamente dificil la pretension
restitutoria del consumidor. EI TJUE no indica con claridad ni el plazo en el
cual deberia empezar a correr ni la duraciéon de dicho plazo. Si aplicamos
dicha doctrina por lo tanto se entiende que un eventual plazo de
prescripcion de una accién restitutoria, podria empezar a correr solo desde

la declaracién de nulidad de la clausula, y por lo tanto desde el dictado de

12



la presente sentencia en caso de estimacion, motivo por el cual de todas

formas no podria estimarse la excepcion alegada, o desde el momento en

el cual el consumidor tuvo o pudo tener conocimiento de la posible nulidad

ADMINISTRACION

DE AISTICIA de dicha clausula y de las consecuencias restitutorias de ello, que no

puede fijarse sino desde el ano 2015, 2016 (clausula suelo) y sobre todo
desde enero de 2019 a raiz de la Sentencia del TS. Tampoco en dicho

supuesto la accion restitutoria estaria prescrita.

A ello hay que anadir que la Seccion Tercera de la Audiencia
Provincial de Navarra entiende que la accion de rembolso se encuentra
sometida a plazo de prescripcion de 30 afios (no el de 15 afos ex articulo
1964 CC), conforme a la Ley 39 del Fuero Nuevo vigente en el momento

del otorgamiento de la escritura que nos ocupa, no habiendo transcurrido
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dicho plazo en el caso que nos ocupa. Tampoco se han completado el
plazo de 5 afios previsto en la reforma operada en el Fuero Nuevo por la

Ley Foral 21/2019 en su disposicion transitoria primera.

Por todo lo expuesto, se desestima la excepcidon planteada.

Fecha: 01/03/2022 13:32

CUARTO. - Condiciones generales de la contratacion.

Analizada la prueba practicada, consistente en la documentacion

aportada por ambas partes, se debe concluir en primer lugar que estamos

ante condiciones generales de la contratacion.

Como establece el articulo 1 de la Ley 7/1998 de 13 de abril de
Condiciones Generales de la Contratacion: “1. Son condiciones generales
de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de la mismas, de su apariencia externa, de su extension y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o

varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluira
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la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva

a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesion.”

No habiéndose discutido la condicion de consumidora de la
demandante por parte de la entidad demandada, debe afiadirse que
conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Directiva 93/13 CEE del
Consejo: 2. Se considerara que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los
contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una
clausula aislada se hayan negociado individualmente no excluira la
aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global
lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato de
adhesion.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado
individualmente asumira plenamente la carga de la prueba. (El subrayado

es de esta Juzgadora).

En el mismo sentido articulo 82.2 TRLGCU.

La entidad demandada no ha aportado prueba alguna que acredite
qgue ninguna de las clausulas controvertidas fuera negociada por las partes,
ni que efectivamente la hoy actora pudo intervenir en la determinacion del
contenido, de los efectos juridicos y econdmicos del clausulado cuya
nulidad se pretende. Lo cual lleva a concluir que estamos frente a

condiciones generales de la contratacion.

Es cierto que la testigo [ GGG - plcada
de Caja Rural que intervino en la contratacion del préstamo hipotecario en
el ano 2003 indica que le ofrecié referenciar el préstamo a IRPH o a
Euribor, sin embargo se debe resefiar que por una parte no existe prueba
documental que corrobore lo manifestado por la testigo, y en segundo lugar
el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en el sentido de considerar que:

4.- Dado que, como también hemos afirmado en multiples sentencias

14



(649/2017, de 29 de noviembre; 489/2018, de 13 de septiembre; o

422/2019, de 16 de julio), no puede equipararse la negociacion con la

posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de contrato

ADMINISTRACION

DE AISTICIA sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion, aunque

varias de ellas procedan del mismo empresario; ni que tampoco equivale a
negociacion individual la posibilidad, cuando menos teodrica, de escoger
entre diferentes ofertas de distintos empresarios, no hay razén alguna para
considerar que la clausula litigiosa no fuera una condicion general de la
contratacion. (STS seccion 1 n° 67/2022 de 1 de febrero de 2022).

=
P4
L
=)
1)
i
z Respecto de las demas condiciones, ninguno de los testigos que
o
‘-D . . . . . e
&5 declara en el acto de la vista refiere la existencia de negociacion alguna
EES _
= sobre las mismas.

QUINTO. - Clausula IRPH Entidades. Nulidad del indice de

referencia

Entrando a valorar la clausula controvertida hay que resefiar que

Fecha: 01/03/2022 13:32

efectivamente en el préstamo hipotecario otorgado entre las partes en

fecha 28 de noviembre de 2003 se establecid un primer periodo a interés
fijo del 3% (primer afio), un segundo periodo a interés variable con interés

remuneratorio IRPH Entidades + 0%.

Sobre la cuestion debatida existe un indudable debate juridico y los
pronunciamientos referentes a la validez indice de referencia IRPH

(Entidades o Cajas de Ahorros) han ido modificandose en los ultimos afos.

El marco de referencia venia dado inicialmente por la Sentencia n°
669/2017 del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14.12.17 y
con posterioridad en fecha 3.3.2020 el TJUE ha dictado Sentencia que ha
modificado dicha doctrina resolviendo las cuestiones prejudiciales que en
relacion con clausula similar a la que es objeto de litigio (IRPH-CAJAS, en
lugar de IRPH ENTIDADES) plante6 el Juzgado de Primera Instancia n° 38
de Barcelona y a la que hace referencia la parte actora.

15
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Como ha tenido ocasion de pronunciarse este Juzgado, las grandes
lineas apuntadas en la ultima sentencia mencionada son:

-La referencia al IRPH CAJAS (lo mismo ha de entenderse cuando
la referencia, como en este caso, lo es al IRPH ENTIDADES) que hace la
clausula contractual controvertida no es el resultado de una disposicion
legal o reglamentaria imperativa, y por tanto estd sometida a las
disposiciones de la Directiva 93/13. Ello en tanto en cuanto la Orden
Ministerial de 05.05.94 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 (o0 el IRPH del conjunto de entidades), 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. Por ello la entidad prestataria tenia la facultad de definir el tipo
de interés variable de cualquier otro modo, siempre que resultara claro,

concreto y comprensible por el prestatario, y fuera conforme a Derecho.

-Los Tribunales deben en todo caso (con independencia de la
transposicion o no de la norma comunitaria al ordenamiento juridico
nacional) examinar el caracter claro y comprensible de una clausula

contractual que se refiere al objeto principal del contrato.

-La exigencia de transparencia de las clausulas contractuales no
puede reducirse exclusivamente a su caracter comprensible en un plano
formal y gramatical, sino también en el sentido 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 econdmicas,
potencialmente significativas, de tal clausula sobre sus obligaciones

financieras.

Conforme a lo que indica el TJUE en su sentencia, por lo que
respecta a una clausula como la de autos, 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 mismo, los elementos
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principales relativos al céalculo del IRPH de las cajas de ahorros (lo mismo

del IRPH ENTIDADES) resultaban facilmente asequibles a cualquier

persona que tuviera intencion de contratar un préstamo hipotecario, puesto

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA que figuraban en la Circular 8/1990, publicada a su vez en el Boletin Oficial

del Estado. Esta circunstancia permitia a un consumidor razonablemente
atento y perspicaz comprender que el referido indice se calculaba segun el
tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afnos para
adquisiciéon de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados

por tales entidades.

También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la

clausula controvertida la circunstancia de que, segun la normativa nacional

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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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 (lo mismo vale para el IRPH ENTIDADES) durante los dos afos
naturales anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del

ultimo valor disponible (Orden Ministerial de 5.5.1994 sobre transparencia

Fecha: 01/03/2022 13:32

de las condiciones financieras de los préstamo hipotecarios para

préstamos de importe igual o inferior a 25 millones de pesetas o 150.253
euros, y a partir del ano 2007 ya a todos los préstamos mediante Ley
41/2007). Tal informacion también puede dar al consumidor una indicacion

objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la

aplicacién de dicho indice y constituyen un término util de comparacion
entre el calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas
de ahorros (en este caso del conjunto de entidades) y otras formulas de

calculo del tipo de interés.

En fecha 12 de noviembre de 2020 la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo ha dictado la Sentencia 595/2020 mediante la cual, haciendo
referencia a lo resuelto por el TJUE indica que, en cuanto al control de
transparencia, Conforme a lo expuesto, a fin de cumplir con las exigencias
de transparencia establecidas por el TJUE, para que se entienda que la
suscripcion de un contrato de préstamo hipotecario con un tipo de interés

variable referenciado al indice IRPH supera el control de transparencia
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(apartados 52 a 54 de la sentencia de 3 de marzo de 2020), debe tenerse
en cuenta, fundamentalmente:(i) la publicacion, a través del BOE, de los
elementos principales relativos al calculo del IRPH de las cajas de ahorros,
por lo que «resultan facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera
intencion de contratar un préstamo hipotecario»; en concreto afirma el
TJUE que «esta circunstancia permitia a un consumidor razonablemente
atento y perspicaz comprender que el referido indice se calculaba segun el
tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para
adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados
por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en
cuestion, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto
porcentual, incrementado en el 0,25 %».

(ii) el cumplimiento por la entidad de crédito de la obligacion de
informar a los consumidores, conforme a la normativa nacional antes
resefiada, de «cual habia sido la evolucion del IRPH de las cajas de
ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion de los
contratos de préstamo y del ultimo valor disponiblex.

Afirma el TJUE que «tal informacion también puede dar al
consumidor una indicacién objetiva sobre las consecuencias economicas
que se derivan de la aplicacion de dicho indice y constituyen un término util
de comparacion entre el calculo del tipo de interés variable basado en el
IRPH de las cajas de ahorros y otras formulas de calculo del tipo de
interés».

Por el contrario, la STJUE, como veremos en el siguiente
fundamento, descarta que las entidades bancarias tuvieran obligacion de
facilitar informacion comparativa sobre los distintos indices oficiales, sobre
Su evolucion futura o de asesorar a sus clientes sobre el mejor préstamo
posible. La herramienta mas adecuada para la comparacion entre el coste
global de unas y otras modalidades de financiacion seria, en todo caso, la
TAE.

El Alto Tribunal indica que aunque se considere que la estipulacion
no supera el control de transparencia al no haber informado el banco sobre
la evolucion del indice de referencia en los dos afios anteriores al

otorgamiento de la escritura, ello no implica automaticamente y siempre
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que sea abusiva, porque debe en todos los supuestos, una vez que no

supera el filtro de transparencia, analizarse si existe un perjuicio para el

consumidor. El Tribunal Supremo mantiene que no todas las clausulas que

ADMINISTRACION

DE AISTICIA no son transparentes deben considerarse soélo por ello abusivas.

Indica el Tribunal Supremo que Como advertimos en la sentencia
241/2013, de 9 de mayo: «la falta de transparencia no supone
necesariamente que [las condiciones generales] sean desequilibradas». En
este mismo sentido, la STJUE de26 de enero de 2017, asunto C-421/14,
caso Banco Primus, declaré que la falta de transparencia no eximia de
realizar el juicio de abusividad, sino que simplemente permitia proyectarlo
a los elementos esenciales del contrato:

«64. Por lo que se refiere, por una parte, a la clausula 3 del contrato

SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

controvertido en el litigio principal, relativa al calculo de intereses
ordinarios, el érgano jurisdiccional remitente ha sefialado que, pese a estar
comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, esa clausula no estaba redactada de manera clara y

comprensible en el sentido de dicha disposicion. En estas circunstancias,

Fecha: 01/03/2022 13:32

como senalo el Abogado General en el punto 61 de sus conclusiones,

incumbe al organo jurisdiccional remitente examinar el caracter abusivo de
dicha clausula y, en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor
de que se trate, un desequilibrio importante entre los derechos y las

obligaciones de las partes del contrato a la luz delas consideraciones

expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia. [...]».

El Tribunal Supremo entiende que no hay vulneracién de la buena
fe, toda vez que estamos ante un indice oficial, aprobado por la autoridad
bancaria, y la evolucion futura de dicho indice no depende de la voluntad
de la entidad bancaria o caja predisponente. Se afirma que fue el propio
Banco de Espana quien ha recomendado el uso del IRPH y ha sido
utilizado por el Gobierno central y varios Gobiernos autondémicos en
diversas disposiciones reglamentarias en las cuales se regulaban la
financiacion para la adquisicion de viviendas de proteccion oficial y ello
evidencia que su uso por si solo no puede considerarse contrario a la

buena fe.

19

Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:https://administracionelectronica.navarra.es/SCDD_Web/Index.html

Cadigo Seguro de Verificacion: 3120142707-4020f7b2de9a4b2fa4bab835de2331dctzuWAA




SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

Fecha: 01/03/2022 13:32

Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:https://administracionelectronica.navarra.es/SCDD_Web/Index.html

Cadigo Seguro de Verificacion: 3120142707-4020f7b2de9a4b2fa4bab835de2331dctzuWAA

Pero en especial el TS considera que para apreciar un desequilibrio
importante debe de valorarse las circunstancias concurrentes a la fecha de
la suscripcion del préstamo y no procede estimar desequilibrio analizando
la evolucion posterior del indice de referencia sobre el cual ninguna
influencia tiene la entidad prestamista. Todo ello considerando ademas que
no existe obligacion alguna de las entidades bancarias de facilitar
informacion comparativa sobre otros indices, no siendo labor exigida la de
asesoramiento. A ello se afade segun el Alto Tribunal, que para analizar el
perjuicio causado no pude compararse dos indices de referencia distintos,
porque el interés remuneratorio de los préstamos hipotecarios no es dado
s6lo por dichos indices, sino por el diferencial pactado que pude ser
diferente segun si se referencia a IRPH o a Euribor y ademas dependera
de las condiciones y factores de riesgo que se determinan en cada caso

concreto.

Analizando el caso concreto el Tribunal Supremo concluye que no
existe abusividad toda vez que 3.- El art. 82.3 TRLCU establece que el
caracter abusivo de una clausula se apreciara considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion. La
evolucion méas o menos favorable del indice durante la vida del préstamo
no puede ser determinante de su caracter abusivo. Sin embargo, lo que el
recurrente considera que ha provocado que, en contra de las exigencias de
la buena fe, se haya causado, en su perjuicio, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato,
ha sido, en realidad, la evolucion divergente del Euribor y del IRPH en los
arnos posteriores a la contratacion del préstamo, puesto que, aunque
ambos indices oficiales han bajado desde que el demandante suscribio el
préstamo hipotecario, el Euribor ha bajado mas que el IRPH. En el caso
que nos ocupa, en la fecha de suscripcion del préstamo (la relevante,
segun el art. 4.1 de la Directiva93/13) entre el IRPH y el Euribor habia
menos de un punto de diferencia (4,08% el primero y 3,28% el
segundo).Pero con la particularidad de que el diferencial del préstamo era
solo el 0,25%.La STJUE de 26 de enero de 2017, C-421/14, Banco Primus,

establecié como uno de los métodos de determinacion de la abusividad de
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una clausula de intereses remuneratorios la comparacion con los tipos de

interés legal (§ 67). Pues bien, en la fecha de suscripcion del préstamo

litigioso. Pues bien, como ya hemos visto, el IRPH contractual estaba en la

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA fecha del contrato en 4,08%, mientras que el interés legal del dinero estaba

en el 4%.

4.- En todo caso, lo que puede determinar la abusividad de la
clausula es la concurrencia de los dos parametros los que se refieren la
Directiva y la legislacion de consumidores, a los que hemos hecho mencion
en el fundamento juridico quinto: el desequilibrio importante y la buena fe.
Ninguno de tales parametros es siquiera objeto de tratamiento en el
recurso, por lo que no podemos construir de oficio una alegacion que no se
ha efectuado (STJUE de 11 de marzo de 2020, asunto C-511/17).

5.- En consecuencia, el segundo motivo de casacion debe ser
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desestimado. Sin que la apreciacion de la falta de transparencia pueda
tener ningun efecto sobre la nulidad pretendida, puesto que para que la
clausula fuera nula no solo debia ser in-transparente, sino que también
deberia ser abusiva, lo que no ha quedado acreditado. Lo que supone la

desestimacion del recurso de casacion.
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El Tribunal Supremo ha resuelto en idéntico sentido en su
Sentencias de 6.11.2020, de 12.11.2020, de 18.01.21 y de 19.01.21.

En fecha 17 de noviembre de 2021 El Tribunal de Justicia de la

Union Europea (Sala Novena) ha dictado Auto en el asunto C-655/20 no ha

modificado sustancialmente lo indicado por el mismo Tribunal en su
sentencia de 3 de marzo de 2020, y asi también lo ha considerado el
Tribunal Supremo en sus sentencias posteriormente dictadas, entre otras
la Sentencia 67/2022 de 1 de febrero, manteniendo su doctrina antes

expuesta.

Analizado por lo tanto el marco en el cual nos encontramos se debe
resefar, antes de entrar a valorar el supuesto que nos ocupa y, como ha
indicado este Juzgado en anteriores resoluciones, que: “Hay que partir de
que la Jurisprudencia del TS (salvo las sentencias dictadas en los recursos

en interés de la ley, art. 494 LEC, que no es el caso) no es vinculante.
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Debe citarse a este respecto la STC 37/12, de 19 de marzo, que dice lo
siguiente:

(FJ 4) La independencia del poder judicial, que se predica de todos y
cada uno de los Jueces y Magistrados en cuanto ejercen la funcién
jurisdiccional, implica que, en el ejercicio de esta funcién, estan sujetos
Unica y exclusivamente al imperio de la ley, lo que significa que no estan
ligados a ordenes, instrucciones o indicaciones de ningun ofro poder
publico, singularmente del legislativo y del ejecutivo. E incluso que los
organos judiciales de grado inferior no estan necesariamente vinculados
por la doctrina de los Tribunales superiores en grado, ni aun siquiera por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, con la excepcion, de la que
seguidamente nos ocuparemos, de la doctrina sentada en los recursos de
casacion en interés de ley; todo ello sin perjuicio de hacer notar que toda
jurisprudencia del Tribunal Supremo, organo jurisdiccional superior en
todos los o6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales (art. 123.1 CE), complementa el ordenamiento juridico,
conforme senala el art. 1.6 del Codigo civil, y tiene, por ello, vocacion de
ser observada por los Jueces y Tribunales inferiores, en los términos que
después se expresan, a lo que ha de arfadirse que la infraccion de la
jurisprudencia constituye motivo de casacion en todos los oOrdenes
jurisdiccionales.

(FJ 7) Conforme a lo expuesto, la independencia judicial (art. 117.1
CE) permite que los o6rganos judiciales inferiores en grado discrepen,
mediante un razonamiento fundado en Derecho, del criterio sostenido por
Tribunales superiores e incluso de la jurisprudencia sentada por el Tribunal
Supremo (art. 1.6 del Codigo civil), si fuere el caso, sin que con ello se
vulnere el principio de igualdad en aplicacion de la ley, al tratarse de
o6rganos judiciales diferentes, y tampoco el derecho a la tutela judicial
efectiva, con la excepcion, justamente, del supuesto de la doctrina legal
que establezca el Tribunal Supremo al resolver el recurso de casacion en
interés de ley, precisamente por los efectos vinculantes que tiene para los
organos judiciales inferiores en grado, supuesto excepcional en que estos
organos judiciales quedan vinculados a la “doctrina legal correctora” que
fije el Tribunal Supremo, so pena de incurrir incluso, como ya se dijo, en

infraccion del art. 24.1 CE por inaplicar el precepto legal con el contenido
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determinado por esa doctrina legal que les vincula por imperativo de lo
dispuesto en el art. 100.7 LJCA (en el orden civil art. 493 LEC, este matiz

es nuestro).

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

Esta Juzgadora comparte los argumentos puestos de manifiesto en
el voto particular del Magistrado Excmo. Don Francisco Javier Arroyo
Fiestas y debe manifestar que no seguira el criterio sentado por el Tribunal

Supremo.

Si la oferta precontractual es incompleta, siendo esencial, como
indica el TJUE y conforme a la normativa de aplicacion, que por la entidad
se indique al cliente la evolucion del indice de referencia en los dos afos

anteriores a la firma del acuerdo, la falta de dicha informacion ya ha

SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

causado en el consumidor un perjuicio claro, determinado por el hecho que
no ha podido comparar las distintas ofertas del mercado y por ende no ha
podido escoger una opcion informada y con pleno conocimiento de las
consecuencias economicas de establecerse dicho indice respecto de otro

oficial. Como se indica en el voto particular “no era la Sala la que debe

Fecha: 01/03/2022 13:32

valorar cual indice le resultaba mas interesante a la parte demandante,

sino que era el consumidor quien debia tomar dicha decision con la
informacién que no se le facilité”. El cliente no puede comparar indices de
referencia diferentes si el banco no le ofrece toda la informacion obligatoria

respecto del que la entidad decide ofrecer.

Si la entidad no le informa de la evolucion de dicho indice, nunca
podra comparar con otras ofertas que se realicen por otras entidades y por
lo tanto hacerse una idea completa de cual es el mejor indice de referencia
para su situacion y sus necesidades. No es el uso de dicho indice por si
solo el que causa un perjuicio y evidencia falta de buena fe, sino el no
otorgar la informacion obligatoria y necesaria para que el cliente pudiera

comparar y decidir.

Aplicando todo lo manifestado al supuesto de autos, debe concluirse
qgue no existe prueba alguna de la informacién que la entidad proporcion6 a

la hoy actora.
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No consta que se entregara documento previo referente a las
condiciones del préstamo, no hay folleto informativo, y si bien la entidad
demandada aporta como documento n°® 2 de la contestacion la oferta
vinculante no puede considerarse acreditada su entres al no resultar
firmada por la prestataria, ni con la antelacion suficiente para que
conocieran los términos del préstamo hipotecario. No consta que se le
informara de forma alguna, ni por documento ni verbalmente, de la
evolucion anterior o de cualquier otro dato para que la prestataria pudiera
hacerse una idea cabal del funcionamiento y variabilidad del mismo. Hay
que considerar que, en el afno 2003, cuando se firmé el contrato que nos
ocupa, el acceso de un consumidor medio a los datos referentes a los
indices de referencia, no sélo su descripcion, sino la evolucién mantenida
en los anos anteriores, no era comparable con la que puede obtener hoy
en dia. El acceso, por ejemplo, a internet, no era extendido y facil como en
la actualidad. No existe por otra parte prueba alguna de dicho acceso por

parte de la actora en aquellos anos.

La testigo NG -nificsta que le
entregé a la actora la evolucion de los 5 afios anteriores del IRPH
Entidades y del Euribor, para que pudiera comparar sin embargo no existe
prueba documental que corrobore lo manifestado, considerando que la
mera declaracion de los empleados de la entidad demandada no puede ser
suficiente para dar por acreditados los hechos pretendidos por Caja Rural
de Navarra, conforme a lo resuelto por el Tribunal Supremo en reiteradas
sentencias, entre ellas la de 25 de noviembre de 2015, resolviendo que la
declaracion de los empleados de banca por si misma no es suficiente para
que resulte acreditado los extremos que pretende la parte demandada,
toda vez que en la valoracion de la prueba testifical debe tenerse en
consideracion que el empleado de la entidad financiera era precisamente el
obligado a facilitar la informacion y el que negocié el préstamo, teniendo
por lo tanto importantes reticencias para reconocer que incumplié dicho
deber, manteniendo ademas una estrecha vinculacion con la entidad
prestamista, lo cual requiere que exista otra prueba, normalmente

documental, que corrobore su declaracion.
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La consecuencia de esa ausencia de informacion, o si se prefiere de

la carencia probatoria de que tal informacioén existiera, es, de acuerdo con

ADMINISTRACION

DE AISTICIA doctrina sentada por el TJUE en la sentencia mencionada, que la clausula

litigiosa adolece de falta de transparencia.

Dicha falta de transparencia si causa un perjuicio a la prestataria, y
en la omisiéon del deber de informacion a cargo de la entidad se aprecia la
falta de buena fe por parte de la misma. Es llamativo ademas que la testigo
no sabia contestar con claridad como se calcula el IRPH Entidades, por lo
tanto no podria haberlo explicado a la actora, y por otra parte indica que le
informd6 que el indice IRPH Entidades era mas estable que el Euribor, y

que podia bajar menos pero también subir menos, sin embargo por la
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naturaleza y forma de calculo lo que deberia haberle explicado es que se
colocaria siempre por encima del Euribor, la informacion proporcionada
bien podia inducir a error en la eleccion del indice de referencia. Si se
hubiera entregado a la actora los datos de evolucion del IRPH en los dos

afios anteriores, como era obligacion de la entidad, ello hubiera permitido a

Fecha: 01/03/2022 13:32

la prestataria comparar con otros indices y percatarse de las diferencias.

La entidad mantiene que no existe perjuicio alguno toda vez que el
interés remuneratorio no solo esta compuesto por el indice de referencia,

sino también por un diferencial y normalmente en los préstamos

hipotecarios referenciados al Euribor se establecia un diferencial mas alto
que en los referenciados al IRPH. Sin embargo, no se aporta prueba
alguna en dicho sentido, ni se acredita que tipo de diferencial se ofrecia por
CRN en los préstamos hipotecarios del ano 2003 referenciados al Euribor.
La testigo Sra. Olalla mantiene que el diferencial aplicable al Euribor en
algunos anos se situd en el 2% o 2,50% y en otros periodos al 0,25%, pero
no existe prueba alguna que acredite cual se ofrecié en el presente
supuesto, toda vez que la testigo afirma que si se ofrecié referenciado al

Euribor.

Todo ello considerando que el Banco de Espafa en su circular

5/1994 de 22 de julio indicaba que: los tipos medios de préstamos
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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 utilizacion directa como tipos
contractuales implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacion
hipotecaria por encima del tipo practicado por el mercado. Para igualar la
TAE de esta ditima con la del mercado seria necesario aplicar un
diferencial negativo, cuyo valor variaria segun las comisiones de la

operacion y la frecuencia de las cuotas.

En el presente supuesto no se establecio un diferencial negativo.

En la novacion del afio 2014, como indican las partes, durante el
periodo de carencia se aplicé Euribor + 0,25%, en la escritura se establecio
como indice sustitutivo CECA + 0,25%. Considerando por lo tanto que en
el presente procedimiento el unico diferencial acreditado que se haya
aplicado al Euribor o indice sustitutivo es el 0,25%, si analizamos la
evolucion del indice IRPH en los dos anos anteriores con diferencial
negativo y el indice de referencia Euribor con diferencial 0,25% obtenemos
que el interés remuneratorio seria el siguiente (conforme a los datos

publicados en el portal del Banco de Espaia):

IRPH ENTIDADES + 0% EURIBOR+0,25%

Noviembre 2001 5,190 3,448
Diciembre 2001 4,852 3,548
Enero 2002 4,737 3,733
Febrero 2002 4,768 3,844
Marzo 2002 4,785 4,066
Abril 2002 4,860 4,11
Mayo 2002 4,985 4,213
Junio 2002 4,995 4,119
Julio 2002 5,009 3,895
Agosto 2002 4,999 3,69
Septiembre 2002 4,818 3,486
Octubre 2002 4,690 3,376
Noviembre 2002 4,517 3,267
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Diciembre 2002 4,380 3,128

Enero 2003 4,252 2,955

Febrero 2003 4,146 2,754
heeTen Marzo 2003 3,976 2,661
Abril 2003 3,886 2,697
Mayo 2003 3,823 2,502
Junio 2003 3,707 2,483
Julio 2003 3,541 2,332
= Agosto 2003 3,470 2,529
- Septiembre 2003 3,428 2,513
: Octubre 2003 3,442 2,549
5;%( Noviembre 2003 3,432 2,659

£3

Como se puede apreciar también en dicho supuestos la actora
hubiera abonado mas por referenciar el préstamo hipotecario a IRPH
entidades sin diferencial, que a Euribor con diferencial, pero ello no podria
saberlo porque la ausencia de la informacién obligatoria no le ha permitido

comparar con otras posibilidades.
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No es que la entidad tenga que hacer una labor de asesoramiento,
sino entregar la informacioén obligatoria, para que un consumidor atento y

razonablemente perspicaz pueda decidir de forma cabal y consciente.

Por todo lo expuesto se considera que dicha estipulacion es nula.

SEXTO. - Consecuencias de la nulidad del indice de referencia.

Pretension principal, préstamo gratuito.

Como consecuencia de la nulidad de dicho indice, la parte actora
interesa que se expulse del contrato y que no se integre de forma alguna,
considerando que el préstamo hipotecario puede subsistir como préstamo
gratuito, y que en virtud del principio disuasorio no puede integrarse el
mismo. Por ello considera que en el presente supuesto en el cual el
préstamo ya ha sido cancelado, la entidad devuelva todos los intereses

abonados por los demandantes.
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Ello no puede estimarse.

En el presente supuesto estamos frente a un préstamo oneroso por
expresa voluntad de las partes, conforme a lo dispuesto en el articulo 1755
CC. Como indica la entidad demandada, la parte discute la validez del
indice de referencia, pero en ningun supuesto se discute que el préstamo
tiene un pacto de interés que determina estemos ante un préstamo
oneroso. Las partes no tuvieron la intencidon de otorgar un préstamo
gratuito, maxime considerando que estamos frente a un préstamo
bancario, que la actora en el momento en el cual se dirigié6 a la entidad
conocia perfectamente que es una entidad con animo de lucro y que el
préstamo que solicitaban tenia como elemento esencial el pago de

intereses.

En los préstamos bancarios el interés remuneratorio (indice de
referencia y/o diferencial) es un elemento esencial del contrato, por lo tanto
declarada su nulidad, la natural consecuencia es la nulidad total del mismo,
porqué sin dicho elemento el contrato de préstamo hipotecario no puede
subsistir, careciendo de objeto y causa. Es justo por ello que TJUE ha
reconocido que el Juez pude proceder a integrar el contrato (facultad
excepcional) porque la nulidad total del contrato como consecuencia de la
nulidad de un elemento esencial del mismo puede ser altamente perjudicial
para el consumidor, que se veria obligado a restituir todo el capital
pendiente de amortizacion, con los correspondientes intereses legales
conforme a lo dispuesto en el articulo 1303 CC. El TJUE por ello establece
que el consumidor puede optar entre dicha nulidad total y la integracion del
contrato aplicando otro indice de referencia, no reconociendo que un

préstamo oneroso pueda transformarse en préstamo gratuito.

Asi el TJUE en la sentencia de 03.03.2020 en sintesis dice: “El
derecho de la UE (el art. 6.1 de la Directiva 93/13) no se opone a que el
Jjuez nacional, en aplicacion de principios del Derecho de los contratos,
suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria

de Derecho nacional en aquellos casos en que la declaracion de nulidad de

28



la clausula abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad,

quedando expuesto asi el consumidor a consecuencias especialmente

perjudiciales, que representen para este una penalizacion.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA Si no se permitiera sustituir una clausula abusiva por una disposicion

supletoria de Derecho nacional y se obligara al juez a anular el contrato en
su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a consecuencias
especialmente perjudiciales, de modo que el caracter disuasorio derivado
de la anulacién del contrato podria frustrarse.

En el caso de un contrato de préstamo, tal anulacion tendria en
principio el efecto de hacer inmediatamente exigible el pago del importe del
préstamo pendiente de devolucion, en una cuantia que puede exceder de
la capacidad econdémica del consumidor, y, por esa razon, penalizaria a

este mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, nho se disuadiria

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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de insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca.

En caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual
abusiva que fija un indice de referencia para el calculo de los intereses
variables de un préstamo, el juez nacional puede sustituirlo por un indice

legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato,
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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. “

En virtud de ello se desestima lo pretendido por la parte actora.

OCTAVO. - Consecuencia de la nulidad del indice de referencia.

Eleccion de la parte actora entre dos opciones.

Como indica la demandante en su escrito rector expulsado dicho
indice del contrato, y desestimado que el préstamo otorgado sea
considerado gratuito, se les debe dar traslado para que manifieste si opta
por la nulidad total del contrato de préstamo o por la integracién del mismo,
(como indica también el TS en su Sentencia 595/2020 de 12 de noviembre
de 2020), indicando la actora en su demanda que el indice de referencia

escogido debe ser Euribor.
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Este Juzgado opta por establecer unas bases para manifestar dicha

opcion:

1.- La actora debera manifestar al juzgado por escrito cual es su
opcion en cualquier momento posterior a la firmeza de la sentencia, o
antes si optan por la ejecucién provisional y con anterioridad a la caducidad

de la accion ejecutiva.

Desde el momento en el cual, manifestada por la actora, la demanda
conozca la opcion elegida se abrira para la entidad el plazo de
cumplimiento voluntario de la sentencia ex articulo 548 LEC en relacion a
los pronunciamientos de la sentencia referentes al indice de referencia
declarado nulo. Esto es asi porque, al incorporar la sentencia un
pronunciamiento abierto, el titulo no quedara completo (cerrado) en tanto la
actora no manifieste y el demandado no conozca dicha opcion. Lo cual no
significa que el plazo de caducidad de la accidn ejecutiva permanezca
también abierto, pues, dependiendo tanto la opcion como el ejercicio de la
accién ejecutiva de la voluntad del actor, el citado plazo debe comenzar a

correr desde que la sentencia es firme.

Transcurrido el plazo de cumplimiento voluntario asi computado sin
que la demandada hubiese cumplido, la actora podra promover demanda

de ejecucion definitiva (o provisional).

2.- Si la prestataria opta por la nulidad total del contrato, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1303 CC las partes deberan restituirse todo lo

recibido en virtud del mismo con los correspondientes intereses legales.

Por ello, (a) la prestataria debera devolver al prestamista el capital
prestado, con intereses al tipo legal del dinero desde la fecha del préstamo
hasta la fecha de la sentencia y (b) la prestamista debera devolver a la
prestataria el importe integro de las cuotas percibidas, y de las

amortizaciones anticipadas si se hubieran producido, con intereses al tipo
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legal del dinero desde la fecha de abono de cada cuota hasta la fecha de la

sentencia.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA Una vez realizada la opcidén se aplicaran los intereses al tipo legal

del dinero mas dos puntos hasta el completo pago.

3.- Para el caso en el cual la parte actora opte por la sustitucion de
la referencia nula por otra, la sentencia del TJUE prevé que se aplique
como indice sustitutivo, en primer lugar, el establecido como tal en la
escritura. La escritura de 2003 establecié como indice sustitutivo el CECA
que sin embargo ha dejado de publicares como consecuencia de lo
dispuesto en la Ley 14/2013 de 27 de septiembre, no pudiendo aplicarse el

mismo, ni el diferencial pactado como pretende la entidad.
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Por ello se considera por lo tanto aplicable como indice de
referencia el Euribor, ademas por diferentes motivos ya puestos en
evidencia por este juzgado en anteriores resoluciones:

-se trata de la referencia comun, la mas ampliamente utilizada con
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diferencia en la contratacion hipotecaria en el sistema espariol.

-si bien este indice podria adolecer de iguales motivos de nulidad
que el sustituido (tampoco se informé al prestatario, 0 no consta, de la
evolucion del Euribor durante los dos ultimos afios ni de su valor a fecha de

contrato) su valor historico inferior al IRPH a lo largo de todo su devenir

hace que deba ser tipo elegido para la sustitucion. Pues de un lado, la
nulidad del Euribor no permitiria su sustitucion por otro tipo mas
beneficioso para la prestataria. Y de otro con esta sustitucion se cumple
satisfactoriamente la exigencia del principio disuasorio: cuando se hace
sustituir la referencia nula por otra de las oficiales en el derecho interno se
ha de estar a aquélla de las referencias que mas beneficiosa resulte para
la prestataria; si aceptaramos la sustitucion de la referencia presente en la
clausula nula por la pactada en la escritura igualmente perjudicial para la
prestataria, o por otra no pactada pero también perjudicial, no se disuadiria

al prestamista de insertar en los contratos la clausula nula.
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Por lo expuesto, y para el supuesto en el cual la demandante opte
por la integracion del contrato, por lo tanto, se aplicara dicho indice de
referencia y como diferencial 0,25%. Se considera procedente aplicar dicho
diferencial considerando que fue el establecido por la novacién del afio

2014 habiéndose aplicado el Euribor como indice de referencia.

La entidad debera devolver a la demandante el importe cobrado de
mas por lo tanto por aplicacion de IRPH Entidades al recalcular aplicando
Euribor + 0,25%, asi como los intereses legales correspondientes desde
cada cuota. La entidad demandada debera presentar nuevo cuadro de
amortizacion de dicho préstamo. Del mismo se dara traslado a la parte
demandante quien manifestara lo que a su derecho convenga y se

decidira.

La entidad debe de abstenerse de aplicar en lo sucesivo el indice
IRPH Entidades declarado nulo.

NOVENO. - Clausula de interés ordinario minimo. Doctrina y

jurisprudencia de aplicacion.

Entrando a valorar la denominada clausula suelo, la parte actora
solicita que se declare nula la clausula tercera bis “TIPO DE INTERES
ORDINARIO MINIMO” inserta en la escritura del afio 2003, que establece:
pactan las partes expresamente que el tipo de interés ordinario resultante
de lo anteriormente pactado no podra ser nunca inferior al DOS ENTEROS
Y SETENTA Y CINCO CENTESIMAS DE ENTERO POR CIENTO (2,75

%) anual.” La escritura obra en autos aportada con la demanda.

El Tribunal Supremo en su Sentencia 9 de mayo de 2013 viene a
establecer que la clausula que estable el interés ordinario minimo, puede
ser considerada una condicidén general de la contratacion si se cumple con

lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 1 LCGC.
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Asi recuerda que “La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a

concluir que constituyen requisitos para que se trate de condiciones

generales de la contratacion los siguientes:

ADMINISTRACION

DE AISTICIA a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales” y su

insercion en el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa
que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo
Su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase
de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesion.

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

vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede
obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la
clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una

pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la

Fecha: 01/03/2022 13:32

doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la

finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.
138. De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada
como condicion general de contratacion resulta irrelevante:

a) La autoria material, la apariencia externa, su extension y

cualesquiera otras circunstancias; y

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la
Exposicion de Motivos LCGC indica en el preambulo que "la Ley pretende
proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero
también de cualquiera que contrate con una persona que Uutilice
condiciones generales en su actividad contractual”, y que "[lJas condiciones
generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de

profesionales entre si como de éstos con los consumidores”.

El Alto Tribunal indica que dicha clausula puede ser considerada

condicion general de la contratacion, aunque incida, como hace, sobre un
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elemento esencial del contrato de préstamo hipotecario, toda vez que

determina el precio del mismo.

La carga de la prueba sobre la existencia de la referida negociacion
referente a clausulas predispuestas incorporada a los contratos recae
sobre la entidad prestamista, conforme a lo dispuesto en el articulo 3.2 de
la Directiva 93/13/CEE.

En su Sentencia de 9 de mayo de 2013 el Tribunal indica que: “

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no
puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se
adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de
escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacion, aunque varias de ellas procedan
del mismo empresario.

c¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de
eliminar la condicion de clausula no negociada individualmente, la
posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de
distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por
un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el
empresario.

166. Finalmente, a fin de evitar equivocos, afiadiremos que la
imposicion de clausulas o condiciones generales por el empresario a los
consumidores, no comporta su ilicitud. Se trata de un mecanismo de
contratar propio de la contratacion en masa, ante la imposibilidad y los
costes de mantener dialogos individualizados o, como afirma la STS
406/2012, de 18 de junio (RJ 2012, 8857), RC 46/2010, se trata de un
fenébmeno que "comporta en la actualidad un auténtico "modo de
contratar”, diferenciable de la contratacién por negociacion, con un régimen

y presupuesto causal propio y especifico”. De tal forma, que ni siquiera
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cuando la totalidad del contrato hubiera sido predispuesto por una de las

partes, ya que, dentro de los limites fijados por el legislador, la libertad de

empresa permite al empresario disefiar los productos y servicios que

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA ofrece y en qué condiciones, afirmando la STS 99/2009, de 4 de marzo (RJ

2009, 1626), RC 535/2004, que "la calificacion como contrato de adhesion

[...] no provoca por ello mismo su nulidad

Ello se reitera en las Sentencia de 24 de marzo de 2015 y de 23 de

diciembre de 2015 entre otras.

Establecido por lo tanto que la clausula suelo puede ser una

condicion general de la contratacion, el Tribunal Supremo ha venido

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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manteniendo que la clausula que establece un interés ordinario minimo,

puede ser declarada abusiva en los supuestos concretos en los cuales no
supera el doble filtro de transparencia, es decir no sélo el de incorporacion
al amparo de lo dispuesto en los articulos 5 y 7 LCGC, sino también el
referido a la efectiva posibilidad de conocimiento por parte del consumidor

de la carga economica y juridica de lo pactado, esto ultimo en virtud de lo
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dispuesto en el articulo 80.1 TRLCU que dispone "en los contratos con

consumidores y usuarios que Uutilicen clausulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, 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”.

Lo que reitera el Alto Tribunal en sus resoluciones es que se puede
apreciar la abusividad de la llamada clausula suelo en los supuestos en los
cuales el defecto de transparencia cause un desequilibrio subjetivo precio-

prestacion.

Es decir, es necesario determinar si el consumidor haya recibido la
necesaria y suficiente informacion para conocer la existencia de la referida

clausula suelo y ademas que la haya entendido toda vez que la entidad
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prestamista le ha ilustrado con sencillez y claridad que dicha clausula
incide sobre el precio, de modo que el consumidor pueda conocer y

entender efectivamente el mecanismo del referido interés ordinario minimo.

Una vez declarado que no se supera el denominado control de
transparencia en su doble version procede examinar si la clausula litigiosa
pasa el denominado control de abusividad o de contenido consistente en
valorar si, en contra de las exigencias de la buena fe, la clausula crea en el
consumidor un desequilibrio importante entre sus derechos y obligaciones
de conformidad todo ello con el articulo 3 de la Directiva 93/13 CEE y 82
TRLCU.

DECIMO. — Tipo de interés ordinario minimo. Nulidad.

Procede analizar si la clausula supera el control de incorporacion

formal y el control de transparencia.

Como indica el TS en su Sentencia n° 209/2019 de 5 de abril:
“Conforme a la jurisprudencia de esta sala y del TJUE, entre ofras SSTS
241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088), 464/2014, de 8 de septiembre
(RJ 2014, 4660), 593/2017, de 7 ,de noviembre (RJ 2017, 4759) y
701/2015, de 23 de diciembre (RJ 2015, 5714) y STJUE de 30 de abril
de 2014 (TJCE 2014, 105) (caso Kasler de 21 de diciembre de 2016
(TUCE 2016, 309) (caso Gutiérrez Naranjo) y de 20 de septiembre de
2017 (TJCE 2017, 171) (caso Ruxandra Paula Andricius y otros), el deber
de transparencia comporta que el consumidor disponga "antes de la

celebracion del contrato” de informacion comprensible acerca de las
condiciones contratadas y las consecuencias de dichas clausulas en la
ejecucion del contrato celebrado. De forma que el control de transparencia
tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la
carga econémica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es,
el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion econémica que
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion

clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que configuran

36


javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2013+3088',%20'.',%20'RJ+2013+3088',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2013+3088',%20'.',%20'RJ+2013+3088',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2014+4660',%20'.',%20'RJ+2014+4660',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2014+4660',%20'.',%20'RJ+2014+4660',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2017+4759',%20'.',%20'RJ+2017+4759',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2015+5714',%20'.',%20'RJ+2015+5714',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2014+105',%20'.',%20'TJCE+2014+105',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2014+105',%20'.',%20'TJCE+2014+105',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2016+309',%20'.',%20'TJCE+2016+309',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2016+309',%20'.',%20'TJCE+2016+309',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2017+171',%20'.',%20'TJCE+2017+171',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('TJCE+2017+171',%20'.',%20'TJCE+2017+171',%20'i0ad82d9a0000016aa15f13f0b07ebd52',%20'spa');

el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo

del mismo.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos

esenciales del contrato se exige una informacion suficiente que pueda
permitir al consumidor adoptar su decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga economica y juridica que le supondra concertar el
contrato con aquellas clausulas, sin necesidad de realizar un analisis
minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda
agravarse la carga econémica que el contrato supone para el consumidor,
tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una condicion
general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya

trascendencia juridica o economica pase inadvertida al consumidor porque
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se le da un inapropiado tratamiento secundario y no se facilita al
consumidor la informaciéon clara y adecuada sobre las consecuencias
juridicas y economicas de dicha clausula en, la caracterizacion y ejecucion
del contrato. La informacién precontractual es la que permite realmente

comparar ofertas y adoptar la decision de contratar. No se puede realizar

Fecha: 01/03/2022 13:32

una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al tiempo de realizar

la comparacion el consumidor no puede tener un conocimiento real de la

trascendencia econémica y juridica de las clausulas del contrato ofertado.

El diferencial respecto del indice de referencia, y el TAE, que es la

informacion en principio determinante sobre el precio del producto con la
que el consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas y
decide contratar una en concreto, pierde buena parte de su trascendencia
Si existe un suelo por debajo del cual el interés no puede bajar. Por tanto,
es preciso que en la informacion precontractual se informe sobre la
existencia de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato, con

claridad y dandole el tratamiento principal que merece.”

En lo que concierne al control de inclusion o incorporacion se puede
considerar que formalmente se supera, la regulacion del interés ordinario
minimo se encuentra contenida en una clausula propia, con titulo

subrayado y en negrita. Los caracteres tipograficos son legibles, no se
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encuentran en dimensiones minusculas, sino son iguales al resto del
clausulado, y es gramaticalmente comprensible. La referencia al tipo de

interés ademas esta en negrita, en mayusculas y en numero.

Ahora bien, no obstante, lo anterior, debe concluirse que no supera
el filtro de transparencia en cuanto a la comprensibilidad real, sobre todo
de las repercusiones de la misma, por una mera lectura de la clausula. La
redaccion es muy escueta, sin que se evidencie la importancia en la vida
del préstamo y no pudiendo conocer la cliente, salvo recibir completa

informacion, los efectos de la misma.

En cuanto a la fase precontractual, la parte demandada afirma que
la informacién fue suficiente y amplia. No existe folleto informativo, y si bien
se aporta oferta vinculante con la contestacién a la demanda, la misma no
resulta firmada y por ello no puede concluirse que se entregara a la hoy
actora. La testigo Sra. Olalla refiere que informd de la existencia de dicha
estipulacion, explicé que el indice de referencia no podia rebajar el limite
del 2,75% y que se realiz6 simulaciones con el tipo de partida, el suelo y un
interés remuneratorio mas elevado, conociendo la actora la existencia de
dicha estipulacién. Sin embargo, no existe documental alguna que

corrobore la declaracion de la empleada de la entidad.

Tampoco queda acreditado que la actora fuera informada de cual
podria ser el comportamiento previsible del indice de referencia, ni las
consecuencias de la referida evolucion. Del mismo modo, no se acredita
haber informado a la cliente del coste comparativo de su préstamo con

otras modalidades del mismo sin la aplicacion de la clausula suelo.

Igualmente, no se justifica que la demandante conociera por sus
propios medios las consecuencias econdmicas y juridicas de la

introduccion de la clausula y su repercusion en la vida del contrato.

En relacion a la lectura de la escritura por el Notario con caracter
inmediatamente anterior a su firma, la STS de 8 de septiembre de 2014

(RJ 2014, 4660) establece que no es posible que la entidad bancaria
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descargue el cumplimiento de su propio deber de transparencia en los

protocolos notariales de los contratos celebrados ", pues " sin perjuicio de

la importante funcion preventiva que los Notarios realizan sobre el control

ADMINISTRACION

DE AISTICIA previo de las condiciones generales de la contratacion (.), conforme a la

caracterizacion y alcance del control de transparencia expuesto, la
comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de la
reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritura
publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la
oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por
ellos solos, sin protocolo o actuacion especifica a respecto, el cumplimiento

de este especial deber de transparencia” .

Por ello la mera lectura por parte del Notario no puede suplir el

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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incumplimiento de la entidad de sus obligaciones de transparencia e
informacion. En el supuesto que nos ocupa ademas en las advertencias
finales, punto 5), el notario indica que no hay limites a la variacion del

interés ni al alza, ni a la baja.

Fecha: 01/03/2022 13:32

Por todo lo expuesto, debe concluirse que la clausula discutida no

supera el doble control de transparencia exigido por la jurisprudencia

estatal y comunitaria.

El hecho de que la clausula suelo no supere el control de

trasparencia al no haberse acreditado que se diese a la cliente la
informacion suficiente como para que pudiera entender las consecuencias
que de ella se derivan, produce, conforme determina el Tribunal Supremo
en las Sentencias citadas que la misma deba declararse nula por abusiva.
Asi en su Sentencia de 24 de marzo de 2015 se establece que: “La falta de
transparencia en el caso de este tipo de condiciones generales provoca un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente
incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en la
imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico

que le supondra obtener el préstamo con " clausula suelo" en el caso de
bajada del indice de referencia, lo que priva al consumidor de la posibilidad

de comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el
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mercado.”

Dicha clausula debera dejarse sin efecto, subsistiendo el contrato
sin aplicacién de la citada clausula abusiva, tal y como deriva del articulo

6.1 de la Directiva 93/13 y preceptos concordantes.

Tampoco procede acoger alegaciones de la parte demandada
relativas a la convalidacion de los negocios por actos propios posteriores
de la demandante. Y ello porque no se trata de un contrato anulable sino
de una clausula inserta en el contrato nula de pleno derecho, siendo que

los contratos nulos no pueden ser confirmados (1.310 del CC).

UNDECIMO. - Consecuencias de la nulidad de la clausula

suelo.

En cuanto a las consecuencias de la nulidad, el TIUE en su
sentencia de fecha 21 de diciembre de 2016 indica que: "La jurisprudencia
espariola que limita en el tiempo los efectos de la declaracion de nulidad de
las clausulas suelo contenidas en los contratos de préstamo hipotecario es
incompatible con el Derecho de la Unién", indicando que "tal limitacion en
el tiempo resulta una proteccion de los consumidores incompleta e
insuficiente que no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el
uso de clausulas abusivas, en contra de lo que exige la Directiva", de
manera que "la declaracion judicial del caracter abusivo de una clausula
debe tener como consecuencia el restablecimiento de la situacion en la

que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula”.

En virtud de ello debe de condenarse a la entidad prestamista a
restituir todas las cantidades que, en aplicacion de la clausula declarada
abusiva, la actora haya pagado en exceso respecto al tipo de interés
variable pactado en el préstamo desde la aplicacion del mismo, con

caracter retroactivo.

La entidad demandada debera presentar nuevo cuadro de

amortizacion de dicho préstamo. Del mismo se dara traslado a la parte
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demandante quien manifestara lo que a su derecho convenga y se

decidira. La demandada habra de restituir la diferencia entre las cuotas

abonadas con aplicacion del suelo y las resultantes sin aplicacion de dicha

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA clausula.

Conforme al documento n°® 1 aportado con la contestacion a la
demanda, se aprecia como el interés ordinario minimo ha venido
aplicandose desde la cuota de 28 de septiembre de 2019, sin que conste

que con posterioridad se haya dejado de aplicar.

Se deja dicho, (también en relacion a IRPH Entidades), que el

interés pactado en la escritura del ano 2003 fue para el primer afio un

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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interés fijo del 3% y para el periodo de interés variable IRPH Entidades +

0%. No consta que en la novaciéon del afno 2004 se modificaran dichos
términos (ninguna de las partes aporta la escritura), ni en la escritura del
ano 2007. En la escritura de novacion del afno 2014 se establecié que
durante el periodo de carencia, de 28 de junio de 2014 a 28.8.2019 se

aplicara el interés remuneratorio de Euribor + 0,25%.
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Sobre el exceso de cada cuota la demandada debera abonar a la
actora los intereses al tipo legal del dinero desde el momento de su abono
hasta sentencia e incrementado el tipo en dos puntos desde la fecha de
esta sentencia hasta el completo pago, conforme a lo dispuesto en los
articulos 1.100, 1108 y 1303 CC y 576 LEC.

DUODECIMO. - Clausulas de gastos escritura del aino 2003 y
del ano 2007. Nulidad.

La parte actora interesa la nulidad de la clausula quinta de gastos
inserta en la escritura del afio 2003 y de la clausula undécima de gastos

inserta en la escritura del afio 2007.

El préstamo hipotecario que hoy nos ocupa fue otorgado en el afio
2003 y la escritura de novacion en mayo 2007, estando vigente estando en

ambos momentos la Ley 26/1984 de 19 de Julio de Consumidores y
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usuarios, que en su articulo 10 bis determinaba que “Se consideraran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato. En todo caso se
consideraran clausulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se
relacionan en la disposicion adicional de la presente Ley. (...)

2. Seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las
clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter

abusivo.”

Si acudimos a la clausula contenida en la Disposicion adicional 12 de
la Ley 7/1988, de Condiciones Generales de la Contratacion, la n® 22
establece que a los efectos del art. 10 bis tenian el caracter de abusivas al
menos las clausulas o estipulaciones siguientes:

22%.- La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y

tramitacion que por Ley imperativa corresponda al profesional (...).

A nuestros efectos es esencial lo resuelto por el Tribunal Supremo
en su Sentencia n°® 705/2015 de 23 de diciembre, en la cual se indicé que a
falta de negociacion individualizada el hecho de que el prestamista atribuya
al cliente todos los gastos e impuestos de forma omnicomprensiva, a pesar
que exista normativa que, en ausencia de pacto, atribuya el pago de los
mismos en determinados supuestos al prestamista y en otro al prestatario,
conlleva que dicha clausula debe reputarse abusiva por el evidente

desequilibrio.

El Alto Tribunal establece que: “2.- Sobre tales bases legales, no
cabe considerar que la sentencia recurrida haya vulnerado ninguna de las
normas legales citadas como infringidas, al declarar la abusividad de la
clausula. Baste recordar, en lo que respecta a la formalizacion de
escrituras notariales e inscripcion de las mismas (necesaria para la
constitucion de la garantia real), que tanto el arancel de los notarios, como
el de los registradores de la propiedad, atribuyen la obligacion de pago al

solicitante del servicio de que se trate o a cuyo favor se inscriba el derecho
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o solicite una certificaciéon. Y quien tiene el interés principal en la

documentacion e inscripcion de la escritura de préstamo con garantia

hipotecaria es, sin duda, el prestamista, pues asi obtiene un titulo ejecutivo

ADMINISTRACION

pwsten | (articulo 517 LEC [RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892]), constituye la

garantia real (arts. 1875 CC [LEG 1889, 27] y 2.2 LH [RCL 1946, 886]) y
adquiere la posibilidad de ejecucion especial (art. 685 LEC). En
consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima
reciprocidad en la distribucion de los gastos producidos como
consecuencia de la intervencion notarial y registral, sino que hace recaer
su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la aplicacion de la
normativa reglamentaria permitiria una distribucion equitativa, pues si bien

el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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conceptuarse como el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no

puede perderse de vista que la garantia se adopta en beneficio del
prestamista. Lo que conlleva que se trate de una estipulacion que ocasiona
al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que,
ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que
la ley tipifica como abusivas (art. 89.2 TRLGCU [RCL 2007, 2164 y RCL
2008, 372]).

En la sentencia 550/2000, de 1 de junio (RJ 2000, 5090), esta Sala
establecio que la repercusion al comprador/consumidor de los gastos de

Fecha: 01/03/2022 13:32

constitucion de la hipoteca era una clausula abusiva y, por tanto, nula. Y si

bien en este caso la condicion general discutida no esta destinada a su
inclusion en contratos seriados de compraventa, sino de préstamo con
garantia hipotecaria, la doctrina expuesta es perfectamente trasladable al

caso.”

Si aplicamos todo lo manifestado al supuesto de autos, debemos

concluir que estamos frente a sendas clausulas abusivas.

La entidad demandada afirma que la demandante conocid, entendid
y aceptd dicha asuncion de gastos, sin embargo, no estamos ante un
control de inclusién o transparencia, sino unicamente de abusividad en

tanto en cuanto dichas clausulas fueron predispuestas por la entidad
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demandada, no fueron negociadas, y determinan un desequilibrio
relevante, toda vez que, como ya se ha puesto de manifiesto, todos los
gastos se imputan a la cliente. No existe ningun gasto que haya asumido el
prestamista, no se alega y no se acredita que la demandada haya abonado
gasto alguno. Ello es de aplicacién también a la novacién del ano 2007
toda vez que el interés en la misma no es sélo de la parte prestataria, sino
también de la entidad quien pretende que las novaciones pactadas tengan

reflejo en el Registro de la Propiedad.

No se debe de olvidar que en el ambito negocial que nos ocupa en
el presente pleito, encontramos a una parte claramente dominante y mas
fuerte, la Caja o el Banco, y una parte mas débil, el prestatario, que en una
negociacion no tienen la misma capacidad y poder. El desequilibrio que se
determina con la inclusién de dicha clausula a favor de la parte demandada

es absolutamente evidente.

Asi el Tribunal Supremo en su Sentencia 49/2019 de 23 de enero
establece que: “A los efectos de determinar si dicha imposicidon produce un
desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes, resulta de interés la STJUE de 16 de enero de 2014 (TJCE 2014, 7)
( Constructora Principado ), cuando dice: "21 A este respecto el Tribunal de
Justicia ha juzgado que, para determinar si una clausula causa en
detrimento del consumidor un "desequilibrio importante” entre los derecho
y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse
en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional
cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un
analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si -y, en su
caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion
juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente
(véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado 68).

"22 Se pone de manifiesto asi que, para determinar si existe ese
desequilibrio importante, no basta con realizar una apreciacion economica
de naturaleza cuantitativa que descanse en una comparacion entre el
importe total de la operacion objeto del contrato, por un lado, y los costes

que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro.
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"23 Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del

solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion juridica en

la que el consumidor se encuentra, como parte en el contrato considerado,

ADMINISTRACION

DE AISTICIA en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de

una restriccion del contenido de Ilos derechos que, segun esas
disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio
de éstos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no
prevista por las normas nacionales.

"24 En este aspecto el Tribunal de Justicia ha recordado que,
conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, el caracter abusivo de
una clausula contractual debe apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza

de los bienes o de los servicios que sean objeto del contrato de que se

SILVIA OLDRINI RESIDENTI
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trate y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento

de su celebracion, asi como todas las demas clausulas de dicho contrato
(véase la sentencia de 21 de febrero de 2013 (TJCE 2013, 46) , Banif Plus
Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este contexto, deben
apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en

el marco del Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del

Fecha: 01/03/2022 13:32

sistema juridico nacional (véase la sentencia Aziz, antes citada, apartado
71).

"25 El Tribunal de Justicia también ha puesto de relieve, en relacion
con el articulo 5 de la Directiva, que reviste una importancia fundamental

para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de

informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de
dicha celebracion. EI consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose
principalmente en esa informacioén (sentencia de 21 de marzo de 2013 (RJ
2013, 93), RWE Vertrieb, C-92/11, apartado 44)".

3.- Bajo tales parametros resulta claro que, si no existiera la clausula
controvertida, el consumidor no tendria que pagar todos los gastos e
impuestos de la operacion, puesto que en virtud de las disposiciones de
Derecho espafriol aplicables (Arancel de los notarios, Arancel de los
Registradores, Coédigo Civil (LEG 1889, 27) , etc.) no le corresponde al
prestatario en todo caso el abono de la totalidad de tales gastos y tributos,

por lo que la introduccion de dicha estipulacion implica un desequilibrio
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importante entre los derechos y las obligaciones de las partes en el
contrato, que determina su abusividad. Maxime teniendo en cuenta la
naturaleza del servicio objeto del contrato, que es la financiacion de la

adquisicion de un bien de primera necesidad como es la vivienda habitual.”
Concluyendo, por lo tanto, se debe declarar que las clausulas son
abusivas y por tanto nulas y a tenerlas por no puestas o expulsarlas del

contrato, como si no existieran ni nunca lo hubieran hecho.

DECIMOTERCERO. - Consecuencia de la nulidad.

En lo que respecta a los efectos o consecuencias de la nulidad, la
cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Supremo con sus sentencias n°
725/2018 de 12 de diciembre, n°® 44, 46, 47, 48 y 49/2019 de 23 de enero y
mas recientemente por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados
C-224/19 y C-259/19 y Sentencia del Tribunal Supremo n° 457/20 de 24 de
julio, n® 555/20 de 26 de octubre y n°® 35/21 de 27 de enero.

Como indica el TJUE la consecuencia debe ser el restablecimiento
de la situacion de hecho y de derecho en la que se encontraba el
consumidor de no haber existido dicha clausula, lo cual conlleva, en
aplicacion del principio disuasorio, que sea la entidad quien deba abonar
dichos gastos al cliente, salvo que disposiciones de derecho nacional
aplicables en defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de la

totalidad o de una parte de los gastos.

La parte actora en primer lugar solicita la reintegracion del 50%
gastos abonados en concepto de aranceles de Notario, no indicando las
cuantias a pesar de haber sido requerida y que analizadas las facturas que
se aportan se cifra en 119,65 euros (escritura del afio 2003) y 169,92

euros (escritura del afio 2007).

La existencia de dicho gasto, su cuantia y pago resulta acreditado

por las facturas del notario aportados con la demanda.
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Se considera procedente estimar que la entidad abone el 50% de

dichos gastos. Asi en el presente supuesto si que existe una disposicion de

ADMINISTRACION

DE AISTICIA derecho interno, debidamente interpretada por el Tribunal Supremo, entre

otras, en su Sentencia 44/2019 de 23 de enero, que impone el abono de
los gastos parcialmente al prestatario. Asi el Real Decreto 1426/1989, de
17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, en la
Anexo Il norma Sexta dispone que: "La obligacion de pago de los derechos
correspondera a los que hubieren requerido la prestacion de funciones los
servicios del Notario y, en su caso, a los interesados segun las normas

sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente."
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Como indica el Tribunal Supremo en el supuesto la intervencion

notarial interesa a ambas partes, el prestamista esta interesado en obtener
un titulo ejecutivo y un documento que permita la inscripcion de la hipoteca
en el Registro de la Propiedad para que quede validamente constituida, y
el prestatario quiere obtener un préstamo que, dado que cuenta con una

garantia hipotecaria, se concede normalmente a un interés menor que un

Fecha: 01/03/2022 13:32

préstamo personal.

Por ello procede condenar a la entidad bancaria que abone la suma
de 119,65 euros y 169,92 euros.

En segundo lugar, la parte actora solicita el abono de los gastos
asumidos en concepto de aranceles de Registro, reclamando el 100%. Si
se acude a las factures que se aportan se evidencia como los mismos
ascienden a 245,24 euros (escritura del afio 2003). La factura n° 1007 de
fecha 13.2.2004 no se refiere al presente préstamo hipotecario, sino a una
escritura de compraventa que no es objeto del presente procedimiento. No
se acredita que se haya abonado factura alguna referente a la novacién del

afo 2007 por dicho concepto.

La norma octava del Anexo Il del Real Decreto 1427/1989, de 17 de

noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la
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Propiedad indica que: “1. Los derechos del Registrador se pagaran por
aquél o aquéllos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el
derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la Ley

Hipotecaria, se abonaran por el transmitente o interesado.”

El art. 6 de la Ley Hipotecaria indica que: “La inscripcion de los
titulos en el Registro podra pedirse indistintamente: a) Por el que adquiera
el derecho. b) Por el que lo transmita. c) Por quien tenga interés en
aseqgurar el derecho que se deba inscribir. d) Por quien tenga la

representacion de cualquiera de ellos.”

Como ha venido reconociendo doctrina y jurisprudencia recaida
sobre este tema, por ejemplo, Sentencia 49/2019 de 23 de enero del
Tribunal, Supremo, es claro que el derecho real de hipoteca se inscribe a
favor de la entidad prestamista. Es el prestamista la parte interesada en la
inscripcion, y, por ende, es quien tiene que asumir el pago del arancel

registral.

El prestatario tiene interés en recibir la financiacion y por lo tanto su
finalidad primera es concluir el contrato de préstamo, el principal interesado

en establecer la hipoteca como garantia sin embargo es el prestamista.

En virtud de ello la entidad bancaria debe de restituir a la parte

demandante 245,24 euros.

En lo que se refiere a los gastos de gestoria, la parte actora

reclama el 50%, conforme a su suplico de la demanda.

Si se acude a las facturas aportadas se puede apreciar cémo
respecto de la escritura del aino 2003 el 50% asciende a 84,13 euros. No
existe prueba alguna que acredite la existencia de un gasto de dicha

naturaleza referente a la escritura del ano 2007.
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Conforme a lo indicado por el Tribunal Supremo en sus Sentencias
n°® 44/2019, n® 47/2019, n°® 48/2019, n° 49/2019 todas de fecha 23 de enero

de 2019, no existe en nuestro ordenamiento interno ninguna norma legal o

ADMINISTRACION

DE AISTICIA reglamentaria que imponga expresamente a ninguna de las partes el pago

de dichos gastos, y por ello deben de ser abonados por la entidad
prestamista en su integridad. Dicha interpretaciéon ha sido avalada por el
TS en su Sentencia n°® 555/20 de 26 de octubre. En el caso que nos ocupa
en su suplico la actora reclama el 50% del mismo conforme a la doctrina
del Tribunal Supremo aplicable en dicho momento y debera estarse a lo
pretendido. Por ello se condena a la entidad a abonar el importe de 84,13

euros.
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En conclusién, se condena a la entidad bancaria a reintegrarle el

importe de 449,02 euros (escritura del afio 2003) y 169,92 euros (escritura
del afio 2007).

La Caja debera abonar dichas cantidades porqué si la actora realizé

esos pagos a terceros lo fue en virtud de la clausula presente en el

Fecha: 01/03/2022 13:32

contrato que le vincula con la demandada y que en esta sentencia va a

declararse nula. Sin la clausula habria sido la entidad la obligada a pagar a

los terceros en cuestion los importes que ahora debe reintegrar a la actora.

DECIMOCUARTO. -Intereses leqgales.

En cuanto a los intereses, la parte actora solicita que se condene a
la entidad demandada al abono del interés al tipo legal del dinero desde la
fecha del pago hasta la fecha sentencia, incrementados en dos puntos con

posterioridad y hasta el completo abono.

Dicha pretension debe estimarse.

Como establece el Tribunal Supremo en su Sentencia 725/2018 de

19 de diciembre, “4.- Desde este punto de vista, aunque el art. 1303 CC no

fuera propiamente aplicable al caso, lo relevante es que la sentencia
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recurrida no ha respetado las consecuencias a las que obliga la

declaracion de abusividad, conforme al art. 6.1 de la Directiva 93/13.

De lo que se trata es de la compensacion o retribucion al
consumidor por un gasto que asumio en exclusiva y que, total o
parcialmente, correspondia al profesional, pero que no recibié éste, sino

que se pago a terceros.

En consecuencia, para dar efectividad al tan mencionado art. 6.1 de
la Directiva, en lo que respecta a los intereses que han de devengar las
cantidades que debe percibir el consumidor, resulta aplicable
analdgicamente el art. 1896 CC, puesto que la calificacion de la clausula
como abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente. Conforme a
dicho precepto, cuando haya de restituirse una cantidad de dinero debera
abonarse el interés legal desde el momento en que se recibié el pago
indebido -en este caso, se produjo el beneficio indebido- (sentencia
727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la sentencia 331/1959, de 20 de
mayo, declard, en un supuesto de pago de lo indebido con mala fe del
beneficiado, que la deuda de éste se incrementa con el interés legal desde
la recepcion, asi como que la regla especifica de intereses del art. 1896
CC excluye, "por su especialidad e incompatibilidad”, la general de los arts.
1101 y 1108 CC (preceptos considerados aplicables por la sentencia

recurrida).”

En atencion a la doctrina antes expuesta, la demandada debera
abonar los intereses legales desde la fecha del pago por parte de la
demandante (escritura del afno 2003: notario desde el 28.11.2003, registro
desde el 13.2.2004 y gestoria desde el 3.3.2004; escritura del afio 2007:
notario desde el 28.5.2007) hasta la fecha de la sentencia y en lo sucesivo
hasta el completo pago la entidad debera de abonar el interés establecido
en el articulo 576 LEC.

DECIMOQUINTO. - Clausula de interés de demora.
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En la escritura del ano 2003 se establece un interés de mora del

18%, cuya nulidad insta la parte actora.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA La cuestion debatida ya ha sido resuelta por el Tribunal Supremo,

entre otras en su Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de fecha 3 de
junio de 2016, en la cual es establece que son abusivos y por ser
desproporcionadamente altos, los intereses de demora que superan en
mas de dos puntos a los remuneratorios. Dicha interpretacion ha sido

avalada por el TJUE en su sentencia de 7 de agosto de 2018.

Dicha clausula es nula por abusiva, toda vez que el interés
remuneratorio pactado en la escritura ha sido un tipo fijo para el primer

periodo del 3%, para un segundo periodo un interés variable IRPH
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Entidades + 0%, no habiendo alcanzado el indice de referencia en los afios
posteriores el 7%. Ello con independencia de cual sea el interés que
aplique la entidad en la actualidad. Ello se debe a una mera voluntad de la
Caja, pero no se ha visto plasmada en novaciéon alguna y, por

consiguiente, de no declararse la nulidad de dicha estipulacion, bien podria
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volver a aplicar la clausula presente en la escritura.

En virtud de la doctrina sentada por el TS la consecuencia de la
declaracion de nulidad es la eliminacion del contrato de dicha clausula y la

aplicacién en caso de retrasos en el cumplimiento del contrato unicamente

del tipo de interés ordinario, conforme ademas a lo establecido en la STS
265/2015 que declara que “la abusividad de la clausula del interés de
demora implica la supresion de la misma y, por tanto, la supresion de los
puntos porcentuales de incremento que supone el interés de demora
respecto del interés remuneratorio. Este se sequird devengando porque
persiste la causa que motivo su devengo, la entrega del dinero al
prestatario y la disposicion por este de la suma entregada, y la clausula del
interés remuneratorio no resulta afectada por la abusividad del interés de
demora. Pero el incremento del tipo de interés en que consiste el interés de
demora ha de ser suprimido, de un modo completo, y no simplemente

reducido a magnitudes que excluyan su abusividad.”
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En el supuesto de devengarse intereses de demora, tales intereses
lo haran solo sobre el principal, con exclusion de cualquier otro concepto, y

no se capitalizaran.

La parte actora en su suplico interesa que se devuelvan las cuantias
abonadas por aplicacion de dicha estipulacion, pero en el presente pleito

no existe prueba alguna que el interés de mora haya sido aplicado.

DECIMOSEXTO. - Retraso desleal en el ejercicio de las

acciones

En lo que concierne al retraso desleal en el ejercicio de las acciones
alegados por la demandada (sobre todo en lo que concierne a la clausula
de gastos), se afirma por dicha parte que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 7 del Codigo Civil el ejercicio del derecho debe regirse por el
principio de buena fe, no admitiéndose el abuso de derecho o el ejercicio
antisocial del mismo, que se daria en el presente supuesto, al haber
transcurridos muchos afnos desde la escritura de préstamo hipotecario que
hoy nos ocupa y la novacion posterior, el conocimiento pleno de la
existencia de las clausulas que se combaten, asi como el abono de las
cantidades que se reclaman como consecuencia de la nulidad pretendida y

la fecha de la presentacion de la demanda.

Como senala la sentencia del TSJ de Navarra de 6 de octubre de
2003, la interdiccién del " retraso desleal " significa que un derecho no
puede ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado durante
mucho tiempo de hacerlo valer, sino que incluso ha dado lugar con su
actitud omisiva a que el adversario de la pretension pueda esperar
objetivamente que el derecho ya no se ejercitara, no siendo, por tanto,
bastante una mera dilacion en la actuacion del derecho, sino que ésta ha
de producirse en circunstancias que la hagan inesperable o sorpresiva
para la parte frente a quien se hace valer, pues es la deslealtad con la
conducta que objetivamente cabia esperar del titular la que hace

intolerable e inadmisible por antijuridico su tardio ejercicio ".
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Como viene reconociendo este Juzgado en varias resoluciones, las

acciones de nulidad de las clausulas contenidas en préstamos hipotecarios

: S
I’} -2 -
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L =

ADMINISTRACION

DE AISTICIA integra de lo abonado en virtud de las mismas, han venido surgiendo en los

y en las que ha intervenido consumidores, y las pretensiones de restitucion

ultimos anos a raiz de los pronunciamientos primero del Tribunal Supremo
(STS del 23 de diciembre de 2.015 n° 705/2015, sentencias de 23 de enero
de 2019 y las posteriores ya citadas) y del TJUE.

Por ello, no estamos frente a conductas permisivas de la prestataria,

=
zZ
L
2 ni puede apreciarse su voluntad clara e inequivoca de renunciar a las
L
4
z acciones que le corresponden, que esta demanda se interpuso en el afno
o
[y
83 2020.
Ss
EZ
%)

DECIMOSEPTIMO. - Costas.

En cuanto a las costas del presente procedimiento, si bien se van a
declarar nulas todas las clausulas impugnadas, a la luz de las Sentencias

del Tribunal Supremo citadas no cabe sino entender que existen serias

Fecha: 01/03/2022 13:32

dudas de derecho respecto de la validez de la clausula IRPH Entidades

objeto del presente procedimiento, apartandose este Juzgado de la
doctrina del Alto Tribunal. Por ello no ha lugar a imponer las costas a

ninguna de las partes, conforme a lo dispuesto en el articulo 394 LEC.

Visto los articulos citados y demas de general y pertinente

aplicacion,

FALLO

Que debiendo estimar y estimando la demanda interpuesta por la

Procuradora de los Tribunales Dofa Ana Marco Urquijo en nombre y

representacion de | NEEEEEEE o a CAJA

RURAL DE NAVARRA, SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO:
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A) escritura de préstamo hipotecario otorgada en fecha 28 de

noviembre de 2003 ante el Notario del llustre Colegio de Pamplona Don

Juan-Francisco Lopez Arnedo, con n° de protocolo 1.951, habiendo

ntervenido_como_prestatarios |

I Y cono entidad prestamista Caja Rural de Navarra

Sociedad Cooperativa de Crédito.

1- DECLARO la NULIDAD de la clausula financiera tercera
“intereses ordinarios y revisiones del tipo de interés” en la cual se
establece que el interés de referencia sera el IRPH conjunto de
entidades de crédito, teniéndola por no puesta y manteniendo la vigencia
del contrato sin aplicacion de la misma y CONDENO a la entidad a estar y

pasar por dicha declaracion.

2.- Como consecuencia de dicha nulidad, la actora debera
manifestar al juzgado por escrito cual de las dos que a continuacion se
indican es su opcidn en cualquier momento posterior a la firmeza de la
sentencia (0 antes, si desean promover ejecucion provisional) y anterior a
la caducidad de la accion ejecutiva. Desde el momento en que la
demandada conozca dicha opcion, se abrira para ella el plazo de
cumplimiento voluntario de la sentencia en relacion con los
pronunciamientos relativos a la clausula IRPH Entidades. Transcurrido el
plazo de cumplimiento voluntario asi computado sin que la demandada
hubiese cumplido, los actores podran promover demanda de ejecucion

definitiva (o provisional). Las opciones son:

a) se declare la nulidad total del contrato, debiendo las partes
devolverse reciprocamente lo recibido en virtud del mismo, con los
correspondientes intereses legales. (a) el prestamista debera devolver al
prestatario todas las cuotas percibidas (capital e intereses) asi como las
amortizaciones anticipadas si se hubieran producido mas los intereses
legales correspondientes desde la fecha de cobro de cada una de las
cuotas hasta la fecha de la sentencia y (b) el prestatario debera devolver el
capital recibido y los intereses legales desde la fecha de recepcion del

capital (la fecha de la escritura), hasta la fecha de la sentencia. Se
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determinara el saldo acreedor/deudor a fecha de sentencia por diferencia

entre las partidas (de principal) a/ y b/, y ese saldo devengara intereses al

tipo legal del dinero mas dos puntos, desde la fecha en que la parte actora

ADMINISTRACION

DE AISTICIA manifiesta su opcion hasta el completo pago.

b) se proceda a la integracién del contrato. Para este supuesto
ACUERDO que, en su lugar, la referencia aplicable al contrato desde el
momento en el cual se aplico el interés variable sea EURIBOR (a 1 afo) +
0,25%. Como consecuencia de ello se condena a la entidad a estar y pasar
por dicha declaracion y a restituir a los actores la cantidad cobrada en
exceso por aplicacion del referido indice declarado nulo en relacion al

indice que se aplica por esta resolucion. Por ello CONDENO a la entidad

SILVIA OLDRINI RESIDENTI

Firmado por:

demandada: (1) a recalcular las cuotas satisfechas aplicando como indice

de referencia EURIBOR + 0,25%, de cuyo recalculo se dara traslado a la
parte actora que podra presentar liquidacion contradictoria; en tal caso el
juzgado fijara la cantidad correcta. (2) a restituir a la parte actora la
diferencia entre las cuotas abonadas con aplicacién del IRPH Entidades de

Crédito + 0,25% vy las recalculadas aplicando el Euribor+ 0% (3) a abonar a

Fecha: 01/03/2022 13:32

la parte actora, sobre el importe cobrado en exceso en cada cuota,

intereses al tipo legal del dinero desde la fecha de abono de la misma
hasta sentencia, e incrementado el tipo en dos puntos desde la fecha de

esta sentencia hasta el completo pago.

3.- La entidad demandada debera abstenerse de aplicar como indice
de referencia el IRPH Entidades + 0% en el futuro aplicando la referencia
Euribor + 0,25%.

4.- DECLARO la NULIDAD de la clausula tercera bis “tipo de
interés ordinario minimo” en cuanto fija limites a la variabilidad del tipo
de interés del 2,75% anual, eliminando la citada clausula del contrato,
teniéndola por no puesta y manteniendo la vigencia del contrato sin

aplicacion de la misma.

5.- CONDENO A CAJA RURAL DE NAVARRA SOCIEDAD
COOPERATIVA DE CREDITO a estar y pasar por dicha declaracion, y a
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restituir a la actora la cantidad cobrada en exceso por aplicacion de la
referida clausula. Por ello CONDENO a la entidad demandada: (1) a
recalcular las cuotas satisfechas aplicando, sin el suelo, el tipo de interés
pactado en la escritura que estuviera vigente en la fecha de devengo de
cada una de ellas, de cuyo recalculo se dara traslado a la demandante que
podra presentar liquidacion contradictoria; en tal caso el juzgado fijara la
cantidad correcta (2) a restituir a la actora la diferencia entre las cuotas
abonadas con aplicacion del suelo y las recalculadas sin aplicacion de los
mismos, (3) a abonar a la actora, sobre el importe cobrado en exceso en
cada cuota, intereses al tipo legal del dinero desde la fecha de abono de la
misma hasta sentencia, e incrementado el tipo en dos puntos desde la

fecha de esta sentencia hasta el completo pago.

6.-DECLARO l|a NULIDAD de la comisién por impago contenida
en la clausula cuarta teniéndola por no puesta y manteniendo la vigencia
del contrato sin aplicacion de la misma y CONDENO a la demandada a

estar y pasar por esta declaracion.

7.- DECLARO la NULIDAD de la clausula quinta “gastos a cargo
de la parte prestataria” teniéndola por no puesta y manteniendo la
vigencia del contrato sin aplicacion de la misma y CONDENO a la

demandada a estar y pasar por esta declaracion.

8.- CONDENO a la entidad demandada que abone a la actora el
importe de 449,02 euros como consecuencia de la nulidad de la
estipulaciéon de gastos, asi como los correspondientes intereses legales
desde la fecha de sus respectivos abonos y hasta la fecha de la Sentencia.
Con posterioridad debera abonar los intereses regulados en el articulo 576

LEC hasta el completo pago.

9.- Declaro la NULIDAD de la clausula sexta “interés de mora” y
CONDENO a la demandada a estar y pasar por esta declaracion. Para el
supuesto de retraso de la prestataria en el pago de las cuotas se aplicara

como tipo de demora el mismo tipo ordinario, que se devengara
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unicamente sobre el capital y sin posibilidad de capitalizacion y CONDENO

a la demandada a estar y pasar por esta declaracion.

ADMINISTRACION

DE AISTICIA B) Escritura de ampliacién y novacién de préstamo hipotecario

otorgada el dia 28 de mayo de 2007 ante el Notario del llustre Colegio de

Navarra Don Juan —Francisco Lépez Arnedo con n° de protocolo 927:

1.- DECLARO la NULIDAD de la clausula undécima de gastos

teniendola por no puesta y manteniendo la vigencia del contrato sin

% aplicacion de la misma y CONDENO a la demandada a estar y pasar por
Zz; esta declaracion.
gﬁi 2.- CONDENO a la entidad demandada que abone a la actora el

importe de 169,92 euros como consecuencia de la nulidad de la
estipulacién de gastos, asi como los correspondientes intereses legales
desde la fecha de su abono y hasta la fecha de la Sentencia. Con
posterioridad debera abonar los intereses regulados en el articulo 576 LEC

hasta el completo pago.
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Todo ello sin expresa condena en costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes personadas, haciéndoles
saber que contra la misma cabe interponer RECURSO DE APELACION,
ante este Tribunal, por escrito y dentro del plazo de VEINTE DIAS

contados desde el siguiente a su notificacion.

La admision de dicho recurso precisara que, al interponerse el
mismo, se haya consignado como depdsito 50 euros en la Cuenta de
Depdsitos y Consignaciones de este Juzgado en el BANCO SANTANDER
n°® 2757000004019520 con indicacion de “recurso de apelaciéon”, mediante
imposicion individualizada, y que debera ser acreditado a la preparacion
del recurso, de acuerdo a la D. A. decimoquinta de la LOPJ. No se admitira

a tramite ningun recurso cuyo depdsito no esté constituido.
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Asi por esta mi sentencia, de la que se expedira testimonio para su

unién a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

La Juez

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el
proceso en el que ha sido dictada s6lo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que los mismos
contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o
la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando
proceda. Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran

ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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