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SENTENCIA N°50433/2018

JUEZ QUE LA DICTA: D/D* LAURA MARIN SANZ
Lugar: BILBAO (BIZKAIA)
Fecha: cinca de abril de dos mil dieciocho

PARTE DEMANDANTE:
¥

Abogado/a: JOSE MONTERO MURILLO, JOSE MONTERO MURILLO, JOSE
MONTERO MURILLO, JOSE MONTERO MURILLO y JOSE MONTERO MURILLO
Procurador/a: MARTA ARRUZA DOUEIL, MARTA ARRUZA DOUEIL, MARTA
ARRUZA DOUEIL, MARTA ARRUZA DOUEIL y MARTA ARRUZA DOUEIL

PARTE DEMANDADA BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA S.A.
Abogado/a: JOSE MANUEL: MARTINEZ DE BEDOYA NAVARRO
Procurador/a: XABIER NUNEZ IRUETA

OBJETO DEL JUICIO: NULIDAD
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la procuradora Sra. ARRUZA DOUEIL, en nombre y
representacién de i. '
. Ly

se interpuso demanda de juicio ordinario, que en turno de reparto
correspondioé a este Juzgado, contra BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, S.A,,
en la que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de
aplicacién al caso, terminaba pidiendo se dictase sentencia estimando integramente el
contenido del suplico de la demanda.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda por decreto de fecha 4 de julio de
2017, se acord6d emplazar a la parte demandada, por término de veinte dias, quien se
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personé en legal forma, se opuso a la demanda y se sefialé el acto de la audiencia
previa.

TERCERO.- A la celebracién de la Audiencia Previa, que tuvo lugar el 8 de
noviembre de 2017, comparecieron todas las paries.

Fijados los hechos controvertidos y admitida la prueba propuesta, en los términos
registrados, se fijé fecha para la celebracién del juicio oral.

CUARTO.- En fecha 22 de marzo de 2018, tuvo lugar el acto del juicio oral en el
gue se llevé a cabo la practica de la prueba propuesta y admitida, en los términos
registrados, salvo el interrogatorio propuesto por la parte demandada, que fue
renunciado.

Formuladas por las partes sus conclusiones, quedaron las actuaciones vistas
para Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Pretensiones de las partes.

a) De la demandante:

En el presente procedimiento, la parte actora solicita que se declaren nulas, por
abusivas, dos clausulas del contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito por
los litigantes y documentado en Escritura Publica de fecha 21 de diciembre de 2.005,
ante el notario de Barakaldo D. con numero 1.191 de su
protocolo.

En concreto, pretende, con caracter principal, que se declare la nulidad de pleno
derecho e la cldusula de afianzamiento, con los efectos inherentes a tal declaracion, y
de la clausula de comisién por reclamacion de posiciones deudoras vencidas,
condenando a la demandada a eliminar dicha condicién y a la devolucién de todas las
cantidades pagadas en aplicacion de la misma, con los intereses legales desde el
momentio de cada cobro incrementados en dos puntos desde el dictado de la
sentencia. ‘

Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.

b) De la demandada:
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La entidad demandada se allana parcialmente a las pretensiones de la parte
actora. Asi presenta su allanamiento respecto de la declaracién de nulidad de la
clausula de posiciones deudoras con la devolucion de la cantidad cobrada en su
aplicacioén.

Sin embargo, se opone a la pretensién articulada de contrario relativa a la nulidad
de la clausula sobre afianzamiento. Sefala que la referida clausula es valida en tanto
que fue negociada individualmente y que cumple con los requisitos de incorporacion y
de transparencia. Entiende que dicha cldusula, no es una condicion accesoria, sino
gue constituye el contrato principal entre los fiadores y la entidad bancaria y no puede
guedar sometida a control de abusividad.

Por todo ello, solicita que se desestimen estas pretensiones deducidas de
contrario, con expresa imposicion de costas a la parte actora.

SEGUNDO.- Clausula de comision por reclamacion de posiciones deudoras
vencidas.

En el presente caso, la parte demandada se allana a la pretensién de nulidad de
la clausula “4.3 Comisién por reclamacion de posiciones deudoras vencidas”

Por tanto, tomando en cuenta el allanamiento de la parte actora, de conformidad
con el articulo 21 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y a tenor de lo dispuesto en el los
articulos 82 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante TRLGDCU)
complementarias (en adelante TRLGDCU) (o, si se prefiere, art.10 bis 1 y Disposicién
Adicional Primera de la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, aplicable al momento de la celebracién del contrato),
debe declararse su nulidad y tenerse por no puesta, subsistiendo el contrato en los
restantes términos, tal como exige el articulo 83 del citado texto (asi como el art. 10 bis
2 de la L.26/1984).

En cuanto a los efectos restitutorios, el principio de no vinculacién y la necesidad
de restablecimiento de la situacién de hecho y de derecho para el consumidor, exigida
por la jurisprudencia nacional y europea determina la produccion de los efectos
restitutorios interesados en el escrito de demanda, por lo que la demandada debera
restituir a la actora la cantidad percibida en aplicacién de la clausula nula y cuantificada
en 30 euros, con el interés legal desde |a fecha en que se produjo el pago (art 1.303
CC), incrementada en dos puntos desde el dictado de Ia sentencia (576 LEC).

TERCEROQ.- Condicién de consumidor de la parte actora y negociacion
individual de la clausula relativa al afianzamiento.
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Para que sea posible llevar a cabo el control sobre la abusividad de la clausula es
necesario, con caracter previo, determinar que nos hallamos ante un contrato
celebrado con un consumidor o usuario (articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias) y que las
clausulas cuya nulidad se pretende no hayan sido negociadas individualmente (arts. 80
y 82 TRLGDCU), bien se trate de condiciones generales tal como vienen definidas en
los términos del articulo 1.1 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion (que, por definicién, son anegociadas) o bien se trate de cualquier
otro acuerdo contractual predispuesto por el empresario y sobre el que el consumidor
no haya tenido la oportunidad de influir en su contenido, segln el articulo 3.2 parrafo
tercero de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

En este caso, no ha sido objeto de discusion, la condicién de consumidores de
los actores, por lo que, en principio, resulta de aplicacién la normativa de defensa de
los consumidores y usuarios.

Respecto a la falta de negociacién individual, el articulo 82.1 TRLGDCU (del
mismo modo que el articulo 10 bis 1 de la Ley 26/1984) establece: “Se consideraran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
fodas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato”.

Nuestro Tribunal Supremo, en la tan citada STS, Sala de lo Civil, Pleno, nam.
241/2013, de 9 de mayo, recurso nim. 485/2012 expuso, sobre esta cuestién, los
criterios que determinan la existencia de predisposicibn en una estipulacién
contractual:

‘a) La prestacién del consentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresién 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 negociacidn con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de
conlratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacién individual susceptible de eliminar la
condicién de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos
tedrica, de escoger enlre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esté destinada a
ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”,
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Corresponde probar al empresario que afirma que una determinada clausula
gue figura en un contrato propio de su actividad y celebrado con un consumidor ha sido
objeto de negociacién individual, pues asi lo exige el art.82.2 TRLGDCU trasponiendo
el art. 3.2 parrafo 3° de Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

En el presente caso no existe actividad probatoria por parte de la demandada
gue permita acreditar la existencia de una negociacién individual, sino que mas bien al
contrario, el empleado del banco que comercializé el préstamo manifestd que, en todo
caso, cuando el capital prestado superaba el 80% del precio de compra de la vivienda,
el banco condicionaba siempre la contratacion del préstamo hipotecario a la
constitucién, ademas, de fianza. De ello puede deducirse que era una clausula
prerredactada por el banco e ineludible para el consumidor que quisiera recibir capital
prestado en un porcentaje superior al indicado.

Para defender la existencia de negociacién individual, el banco, se limita a
manifestar, en su escrito de contestacién, que los actores, una vez conocidas
debidamente todas las condiciones de la operacién, las aceptaron libremente. Pues
bien, aunque dichos extremos se hubieran probado y pudieran considerarse como
ciertos, su acreditacion no conduciria, necesariamente, a considerar que hubo una
verdadera negociacion individual que excluya el caracter predispuesto de la
estipulacién cuya nulidad se pretende a la luz de los criterios de la jurisprudencia
(SSTS de 9 de mayo de 2013 y de 25 de noviembre de 2011).

El conocimiento y consentimiento por adhesién, no son sinénimo de que los
consumidores tuvieran una influencia en el proceso de comercializacién capaz de
producir una verdadera negociacion individual. El hecho de que los prestatarios
hubieran sido informados de forma previa, no constituye una circunstancia que
excluya, por si sola, la consideracién de la clausula litigiosa como predispuesta, en la
medida en que se trata de una condicién impuesta por el banco y no negociada
individualmente segun los criterios asentados por nuestra jurisprudencia (véase, entre
otras, SSTS 25 de noviembre de 2011y de 9 de mayo de 2015).

Por tanto, debe concluirse que la clausula en cuestion es susceptible de quedar
bajo la aplicacion de la legislacién sobre condiciones no negociadas individualmente
con consumidores y usuarios.

CUARTO.- Clausula relativa al afianzamiento.

a) Analisis de su posible abusividad:

La fianza aparece regulada en el Titulo XIV del Libro IV, relativo a las
Obligaciones y Contratos del Codigo Civil. En concreto, el articulo 1822 CC establece

que “Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no
hacerlo este’.
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Se plantea si, en el caso que nos ocupa, se trata de una condicién agregada del
contrato de préstamo o debe considerarse como un contrato diferenciado. Aunque, en
principio pueda considerarse como una condiciéon accesoria del préstamo, hay que
tener en cuenta que esta nota de accesoriedad constituye el elemento esencial de la
naturaleza de todo afianzamiento, pues el mismo sélo puede existir para garantizar el
cumplimiento de otra obligacién principal (que debera ser valida o convalidable -art.
1824 CC-). Por tanto, puede concluirse que, aungue suponga la aportacién de una
garantia adicional para el prestatario, lo cierto es que para los demandantes fiadores,
la fianza constituye el tnico vinculo contractual que les liga con la entidad demandada
y, en consecuencia, la modalidad o contenido de la misma, constituye el objeto
principal de su contrato con la entidad a los afectos de la aplicacion del articulo 4.2 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

Dicho precepto establece que "La apreciacién del cardcter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas
se redacten de manera clara y comprensible”. La consecuencia de esta argumentacion
seria, en principio, que la clausula gque nos ocupa, quedara fuera del control de su
caracter abusivo por los tribunales siempre que hubiera sido redactada de manera
clara y comprensible, esto es, siempre que superara el llamado control de inclusién.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina del TJUE expuesta,
entre otras, en la sentencia de 3 de junio de 2010, viene a superar este obstaculo y
argumenta que “el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto principal no
elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo”, reforzando
asi la proteccion de los consumidores y empleando para ello, junto al ya mencionado
control de inclusion, el control de comprensibilidad real o de transparencia. Razona el
TS que en los contratos con consumidores no basta con que la clausula en cuestion
supere el primer control, sino que hace falta que cumpla adecuadamente con el
segundo, el de transparencia, lo que significa que es necesario que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econdmica” que supone
realmente para él el contrato celebrado, como la “carga juridica” del mismo, es decir, la
definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado como en la asignacién o distribucién de los
riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo (vid. SSTS ntm. 241/2013, de 2 mayo;
464/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; 139/2015, de 25 de marzo;
222/2015, de 29 de abril; 705/2015, de 23 de diciembre; 367/2016, de 3 de junio;
41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 171/2017, de 9 de marzo y
367/2017, de 8 de junio).

En el caso que nos ocupa, el apartado Il de la escritura, referente a “OTRAS
CLAUSULAS", comprende la que se refiere al afianzamiento en los siguientes
términos:

“CLAUSULA DE AFIANZAMIENTO (HIPOTECA BLUE JOVEN)
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DON i, SuU esposa
Y su esposa

garantizan las obligaciones confraidas por la parte
prestataria en esta escrilura , en los mismos términos y condiciones en ella
expresados, constituyéndose en fiadores obligados al pago solidariamente entre sl y
con el deudor principal, con renuncia expresa a los beneficios de orden o excusién y
divisién, con arreglo a los articulos 439 y siguientes del Cédigo de Comercio y 1444,
1822, 1831 y concordantes del Cédigo Civil, mientras no queden ftotalmente
canceladas las obligaciones que se garantizan (...)"

Tal como se observa, la clausula, en principio resulta legible y también
relativamente comprensible para un jurista o persona que cuente con las capacitacion
y las herramientas técnico-semanticas necesarias, pues resulta obvio que expresiones
como “obligados al pago solidariamente” o “beneficios de orden o excusién o divisiéon”
no resultan expresiones de comun conocimiento ni de uso cotidiano, con lo que para
determinar si los demandantes estaban en posicion de conocer las consecuencias
juridicas y econémicas de su contrato, la entidad cumplié o no con las exigencias de
transparencia. Es decir, habra de determinarse si la entidad puede acreditar que actué
de manera leal y equitativa con el consumidor o si, por el contrario, se prevalié en la
contratacion de su superior posicién negociadora y sus superiores medios, incluyendo,
sin informar adecuadamente sobre su contenido, unas condiciones que los adherentes
no hubieran aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individual
(STJUE de 14 de marzo, C-415/2011, asunto Mohamed Aziz).

Bien, en primer lugar, hay que tener en cuenta que la fianza estipulada, no es la
que se regula como natural y en defecto de pacto en el Caédigo Civil, sino que contiene
la renuncia de derechos del fiador que se prevén como excepciones a la regla general
y que favorecen al acreedor. En este caso, se establece una fianza solidaria y una
renuncia de los consumidores a los beneficios de excusién y division. Respecto de
estos beneficios, el Cadigo Civil, prevé lo siguiente:

Articulo 1830: “El fiador no puede ser compelido a pagar al acreedor sin hacerse
antes excusién de todos los bienes del deudor’”.

Articulo 1831: “La excusién no tiene lugar: 1.° Cuando el fiador haya renunciado
expresamente a ella”.

Articulo 1837: "Siendo varios los fiadores de un mismo deudor y por una misma
deuda, la obligacion a responder de ella se divide entre todos. El acreedor no puede
reclamar a cada fiador sino la parte que le corresponda satisfacer, a menos que se
haya estipulado expresamente la solidaridad.

El beneficio de divisién contra los cofiadores cesa en los mismos casos y por las

mismas causas que el de excusién contra el deudor principal’.

Por tanto, teniendo en cuenta la trascendencia de las renuncias efectuadas en
perjuicio de los consumidores y para mayor seguridad del banco acreedor y de que
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estas iban a determinar el contenido del contrato de fianza, la entidad debia informar
del mismo a los consumidores y del significado de las renuncias que llevaban a cabo,
sin bastar la mera cita de la propia clausula a algunos preceptos legales (v en ningun
caso, a todos los que les afectan, pues ni siquiera se menciona el referente a la
solidaridad y renuncia a la divisién). De la prueba obrante en autos no se desprende
que tales informaciones llegaran a facilitarse, ni siquiera por el empleado de la entidad
que comercializé el préstamo, pues él mismo, en el acto del juicio, no atind a responder
cuando fue preguntado por el significado de los términos de la clausula y manifest6 su
desconocimiento de los mismos.

Quedando constatada la falta de cumplimiento de los deberes de transparencia,
solo cabe concluir que, en el caso que nos ocupa, los consumidores llevaron a cabo un
pacto con la entidad financiera que, indudablemente no hubieran aceptado de haber
sido tratados de una manera leal y equitativa que les hubiera permitido conocer las
consecuencias econdémicas vy juridicas del contrato que estaban celebrando y les
imponia un desequilibrio importante en su perjuicio que, indudablemente, determina su
abusividad.

b) Consecuencia inmediata de la abusividad.

El articulo 83 TRLGDCU establece que “Las clausulas abusivas seran nulas de
pleno derecho y se tendréan por no puestas.

El articulo 10 bis 2 establecia: Seran nulas de pleno derecho y se tendran por no
puestas las clausulas abusivas”

Por lo que, apreciada la abusividad de la clausula relativa al afianzamiento, y no
constando la existencia de alguna situacién factica que deba restablecerse, sélo cabe
declarar la misma como nula de pleno derecho y acordar que se tenga por no puesta,
decayendo el contrato de fianza y continuando vigentes las restantes estipulaciones
del contrato de préstamo, en los mismos términos (segtn el inciso final de los articulos
83 TRLGDCU y 10 bis.2 LGDCU).

QUINTO.- Costas.

En materia de costas, el articulo 394.1 LEC, establece: "En los procesos
declarativos, las costas de la primera instancia se impondréan a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asl lo razone, que
el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecha’.

Por tanto, en este caso, habiéndose visto rechazadas todas las pretensiones de
la parte demandada relativas a la validez de las clausulas impugnadas y no
apreciandose la existencia de serias dudas respecto del objeto del proceso, (teniendo
en cuenta que los efectos restitutorios, constituyen (nicamente una consecuencia
inherente a tal declaracién, cuya determinacién es una labor de oficio del juzgador),
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procede aplicar la regla general del vencimiento objetivo, que, conforme al criterio de
nuestro Tribunal Supremo (acogido la Audiencia Provincial de Bizkaia en la SAP
(seccion 4%) 505/17, de 12 de julio, rec. 261/2017), es, ademas, conforme con el
principio de no vinculacién del consumidor y al principio de efectividad del Derecho de
la Unién (STS 419/2017 de 4 de julio), y, en consecuencia, debe condenarse a la
demandada al pago de las costas procesales.

FALLO

Que debo estimar y ESTIMO la demanda presentada por la procuradora Sra.
Arruza Doueil y, en consecuencia:

1.- Declaro la nulidad de la clausula 4.3, que establece una comisiéon por
reclamacion de posiciones deudoras vencidas, contenida en la escritura publica de 21
de diciembre de 2.005, suscrita ante el notario de Barakaldo D.

zon numero 1.191 de su protocolo.

2.- Declaro la nulidad de la “CLAUSULA DE AFIANZAMIENTO (HIPOTECA BLUE
JOVEN)” contenida en el apartado “ll = OTRAS CLAUSULAS", de la misma escritura
publica.

3.- Condeno a BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA:

- A estar y pasar por estas declaraciones, asi como a eliminar y no aplicar
en el futuro dichas clausulas.

- A devolver al demandante prestatario, la cantidad abonada en aplicacién
de la clausula de posiciones deudoras vencidas, con el interés legal desde la
fecha en que se produjo el pago y hasta la fecha de la presente resolucion.
Desde hoy y hasta el dia de se completa satisfaccion, la cantidad total resultante
devengara el interés legal del dinero incrementado en dos puntos.

Todo ello con expresa condena en costas a |la parte demandada.

De conformidad con el articulo 22 de la Ley 7/1998, d 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién, dirijase mandamiento al titular del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacién para la inscripcion, una vez que sea
firme, de la presente sentencia en el mismo.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincial de BIZKAIA (articulo 455 LEC). El recurso se interpondrd por
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medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles
contados desde el dia siguiente de la notificacién, debiendo exponer las alegaciones
en que se base la impugnacién, ademas de citar la resolucion apelada y los
pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucién de un depésito de
50 euros, sin cuyo requisito no sera admitido a tramite. El depésito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este
Juzgado tiene abierta en el Banco Santander con el numero 5316000004036517,
indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso”
codigo 02-Apelacién. La consignacion debera ser acreditada al interponer el recurso
(DA 157 de la LOPJ).

Estan exentos de constituir el depésito para recurrir los incluidos en el
apartado 5 de la disposicién citada y quienes tengan reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita.

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



