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Procedimiento: Procedimiento Ordinario 459/2017. Negociado: C2 
Sobre: Otras cuestiones de Dº hipotecario y registra} 
De: XXXXXXXXX
Procurador/a: Sr/a. XXXXXXXX
Letrado: Sr/a. ANTONIO DA VID LLUCIA RODRJGUEZ 
Contra: BANKIA S.A. 
Procurador/a: Sr/a.XXXXXX
Letrado: Sr/a. XXXXXXXX

DON/DOÑA XXXXXXXXX LETRADO/A DE LA ADMINISTRACIÓN DE 
JUSTICIA DEL JUZGADO MIXTO NUMERO 1 DE CHICLANA DE LA FRA, 
DOY FE Y TESTIMONIO:

Que en el asunto referenciado que se sigue en este Juzgado se ha dictado 
SENTENCIA qrn¡ literalmente dice: 

SENTENCIAN' 234/2019 

En Chiclana de la Frontera, a 25 de noviembre de 2019 

Vistos por mí, Doña XXXXXXXXX, Juez titular del Juzgado de Primera 

Instancia e Instrucción de Chiclana de la Frontera, los presentes autos del Juicio 

Ordinario 459/2017 siendo demandante DON XXXXXXXXXXXXXXX, representado 

por el Procurador de los Tribunales Sr. XXXXXX y de otra como demandada la 

entidad bancaria BANKIA S.A, sobre condiciones generales de la contratación, y 

los siguientes 

ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO.- El Procurador Sr. XXXXXXXXXX interpuso en nombre y 

representación de la referida parte actora demanda de Juicio Ordinario en fecha 

26/06/2017 contra la entidad BANKIA S.A. en la que tras alegar los hechos que 

en ella se indican e invocar los fundamentos jurídicos que estima aplicables, 

termina suplicando que se 
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l. Se declare la nulidad de la cláusula 3 BIS .1 relativa al interés variable suscrita

entre las partes en fecha 30/06/2006que referencian los préstamos al IRPH Cajas y 

como índice sustitutivo el Tipo Activo de referencia de las Cajas de Ahorros. 

2. Condene a la entidad a realizar el recálculo de la operación crediticia, sin

aplicación de la cláusula declarada nula y al abono a la adora de las cantidades 

abonadas por aplicación de dicho índice de referencia IRPH desde la firma del 

contrato (30/06/2006) hasta la eliminación de la misma (11 de octubre de 2012) 

más los intereses que correspondan. 

3. Condene a la demandada al pago de las costas causadas en este

procedimiento. 

SEGUNDO .- Admitida a trámite la demanda, se emplazó a la demandada para 

contestar. La demandada contesta a la demanda interesando la íntegra 

desestimación de la misma. 

TERCERO .- En la Audiencia Previa, que se celebró en fecha 14 de mayo de 2019, 

se delimitaron los hechos litigiosos, se propuso y admitió prueba , señalando como 

fecha de vista el pasado 08 de octubre de 2019. Iniciada la misma, la parte adora 

renunció al testigo propuesto por lo que siendo que la unica prueba que se solicita 

es la prueba documental, quedando los autos vistos para sentencia. 

CUARTO .- En la tramitación de este procedimiento, se han observado todas las 

prescripciones legales aplicables al supuesto de litis. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO .- La demandante ejercita acción individual de nulidad de condición 

general de la contratación inserta en el contrato de préstamo hipotecario suscrito en 

fecha 30/06/2006 con la entidad CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE 
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JUSTICIA MADRID, hoy BANKIA S.A, al amparo de lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE del 

Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en contratos celebrados 

con consumidores, la Ley 7/1998. de 13 de abril de Condiciones Generales de la 

Contratación (LCGC), y el RDL 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 ( TRLGDCU ) y otras leyes complementarias. Se interesa dicha declaración 

de nulidad por entender que las cláusulas son abusivas y que adolecen de falta de 

transparencia. En concreto, se insta la declaración de nulidad de la cláusula 3 BIS. 1 

referida a "Tipo medio de los préstamos hipotecarios a más de 3 años, para 

adquisición de vivienda libre de Cajas de ahorros" . Se aduce en el escrito de 

demanda que el actor, teniendo la consideración de consumidor, formalizó el 

contrato de préstamo hipotecario sin cumplir con los requisitos de transparencia de 

incorporación y comprensibilidad, por lo que debe reputarse nula. 

Como consecuencia de la declaración de nulidad de las citadas cláusulas, la parte 

demandante pretende la condena a Banco Santander, S.A. a eliminar las mismas del 

contrato de préstamo objeto del litigio, y la condena a la entidad demandada a 

volver a calcular las cuotas sin devengo de intereses desde el inicio del préstamo 

hasta la eliminación de dicha cláusula el 11 de octubre de 2012, condenando 

igualmente a la parte demandada a devolver a la parte demandante la cantidad 

resultante de los intereses cobrados en virtud de las clausulas declaradas nulas. 

Frente a la pretensión de la parte demandante se alza la entidad BANKIA S.A. con 

un escrito de contestación a la demanda en el que se argumenta que la cláusula 

relativa al interés fijo y la cláusula de interés variable, definen de forma clara y 

transparente el objeto principal del préstamo hipotecario, por lo que entiende la 

entidad bancaria que no procede declarar su nulidad, y que el demandante realiza 

un planteamiento oportunista, al pretender la revisión de dichas cláusulas una vez 

que se conoce cuál ha sido la evolución de los tipos de interés. 
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rnsT1c1A SEGUNDO.- A la vista de la posición de las partes y de las cuestiones que 
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resultaron controvertidas en la audiencia previa, es necesario analizar en definitiva 

si la citada cláusula controvertida puede someterse a control de equilibrio que 

determine su abusividad. Como segunda cuestión procede verificar si la referida 

cláusula cumple los requisitos del control de transparencia y si se proporcionó 

suficiente información al consumidor del alcance y contenido de la misma y por 

último, como tercera cuestión, en caso de que se determine procedente la nulidad 

de dicha cláusula ha de concretarse los efectos de dicha nulidad. 

El contrato de préstamo hipotecario en el que se inserta la cláusula cuya nulidad se 

insta, dada su tipología, dado su objeto (financiación para la adquisición de 

vivienda) y dado el carácter de las partes contratantes (entidad prestadora del 

dinero y particular ajeno a actividad comercial o empresarial), se encuentra en el 

ámbito de la contratación de consumo, siéndole de aplicación la normativa especial 

de defensa de consumidores, tanto de carácter comunitario, como nacional. 

En el ámbito comunitario la piedra angular para la defensa de los consumidores es 

la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los 

contratos celebrados con consumidores ( en adelante, "Directiva 93/13/CEE''). Y es 

que esta norma tiene carácter de disposición imperativa "que pretende reemplazar 

el equilibrio formal entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio 

real que pueda restablecer la igualdad entre éstas" 

El sistema de protección que establece la Directiva 93/13/CEE parte de la premisa 

de que el consumidor se halla en situación de inferioridad respecto al profesional, 

tanto en lo referido a la capacidad de negociación, como en lo referido al nivel de 

información. Esta situación de inferioridad le lleva a adherirse a las condiciones 

redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de 

éstas. 

El apartado primero del artículo 3 de la Directiva 93/13/CEE señala que se 
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individualmente"( ... ) si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento 
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las 
partes que se derivan del contrato". 

A continuación el apartado segundo del artículo 3 de la Directiva 93/13/CEE afirma 
que "Se considerará que una cláusula 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 adhesión." Y añade dicho 
precepto que "El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una 
cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación del 
presente artículo al resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de 
que se trata, no obstante, de un contrato de adhesión." Asimismo asume la carga 
de la prueba "El profesional que afirme que una cláusula tipo se ha negociado 
individualmente". 

En el Anexo a :1a Directiva, al que se remite el artículo 3, apartado 3, se menciona 
expresamente 'como ejemplo de cláusulas abusivas, en su número 1, letra e), las 
que impongan al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnización 
desproporcionadamente alta. No obstante, la lista que contiene el referido anexo 
sólo sirve como orientación sobre qué tipo de cláusulas pueden ser declaradas 
abusivas, y no tiene carácter exhaustivo. 

Conforme a lo dispuesto en el artículo 4 de la Directiva 93/13/CEE "El carácter 
abusivo de una cláusula contractual ha de apreciarse teniendo en cuenta la 
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en 
el momento de la celebración del mismo, todas las circunstancias que concurran en 
su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato, o de otro contrato 
del que dependa". Establece el segundo apartado de dicho precepto una limitación 
al señalar que "La apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a 

Código Seguro de v:erificación:+neMcc8xeFi9vCKoc03K3w==. Permite la verificación de la integridad de una 
copia de este documento electrónico en la dirección: https://ws121.juntadeandalucia.es/verifirmav2/ 

Este documento incor ora firma electrónica reconocida de acuerdo a la Le 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica. 

PÁGINA 

26/11/2019 

5/19 



ADMINISTRACIÓN 
DE 

JUSTICIA la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y 

FIRMADO POR 

ID. FIRMA 

retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse 

como contrapartida, por otra, siempre que dichas dáusulas se redacten de manera 

clara y comprensible". Esta limitación, como se expondrá más adelante en la 

presente resolución, no ha sido transpuesta por el legislador español. 

Además, el artículo 6 de la Directiva 93/13/CEE prevé las consecuencias de la 

apreciación del carácter abusivo de una cláusula entre consumidor y profesional. 

Así, dicho precepto impone a los Estados miembros la obligación de establecer que 

las cláusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un 

profesional no vincularán al consumidor, y prevé "que . el contrato siga siendo 

obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las 

cláusulas abusivas". 

La Directiva 93/13/CEE ha dado lugar a una copiosa jurisprudencia del TJUE. A 

título de ejemplo, entre otras muchas numerosas resoluciones, puede destacarse la 

Sentencia de 30 de mayo de 2.013, dictada en el asunto C-488/11, que resume la 

posición actual del TJUE en defensa de los consumidores, haciendo referencia, entre 

otras, a las importantísimas Sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Español de 

Crédito, asunto C-618/10, y de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank, asunto C-

472/11. 

Recuerda dicha Sentencia que "( ... ) la situación de desequilibrio existente entre el 

consumidor y el profesional sólo puede compensarse mediante una intervención 

positiva, ajena a las partes del contrato". 

Señala igualmente la citada resolución que "el Tribunal de Justicia ha declarado que 

el juez nacional, cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho 

necesarios a estos efectos, deberá apreciar de oficio el carácter abusivo de una 

cláusula contractual incluida en el ámbito de aplicación de la Directiva y, de este 
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Y además incide dicha Sentencia en que"( ... ) el papel que el Derecho de la Unión 

atribuye de es�e modo al juez nacional en la materia de que se trata no se 

circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente 

abusiva de una cláusula contractual, sino que incluye asimismo la obligación de 

examinar de oficio esta cuestión tan pronto como disponga de los elementos de 

hecho y de Derecho necesarios para ello". 

Es importante reseñar que la Sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2.013 dictada 

en el asunto C-488/11 señala las consecuencias que debe deducir el juez nacional 

de la apreciación del carácter abusivo de una cláusula contractual. Y es que, como 

se afirma igualmente en las Sentencias del Banco Español de Crédito, y de y Banif 

Plus Bank, el TJUE ha interpretado el artículo 6 de la Directiva 93/13/CEE en el 

sentido de que el juez nacional debe deducir todas las consecuencias que, según el 

Derecho nacional, deriven de la comprobación del carácter abusivo de la cláusula 

considerada, a fin de evitar que la mencionada cláusula vincule al consumidor. 

Esta vertiente jürisprudencial ya se reflejaba de firma clara en la Sentencia del TJUE 

de 4 de junio de 2.009, Parmon GSM, asunto C0243/08, que afirmó con rotundidad 

que cuando el juez nacional considere abusiva una cláusula contractual se 

abstendrá de aplicarla, salvo si el consumidor se opone a ello. 

En cuanto a la contradicción existente entre el artículo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE 

y la falta de transposición de tal limitación al ordenamiento nacional, la Sentencia 

del TJUE de 3 de junio de 2.010, dictada en el asunto C-484/08, señaló que "no se 

puede impedir a los Estados miembros que adopten normas más estrictas que las 

establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al 

consumidor un mayor nivel de protección", por lo que puede admitirse un " control 

jurisdiccional del carácter abusivo de las cláusulas contractuales que se refieren a la 
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precio y retribución, aunque estas cláusulas estén redactadas de manera clara y 

comprensible". 

La Sentencia del TS de 9 de mayo de 2.013, en relación a las cláusulas suelo, vino a 

poner fin a la aparente contradicción concluyendo en relación a las cláusulas suelo, 

que al ser tales cláusulas definidoras de un elemento esencial del contrato, como es 

el precio, no procede el control judicial de su equilibrio. En consecuencia el TS veta 

el control de equilibrio en cláusulas definidoras de elementos esenciales del 

contrato. 

En cuanto a la normativa nacional, la Directiva 93/13/CEE fue transpuesta a nuestro 

ordenamiento jurídico fundamentalmente a través de la Ley 7 /1998, de 13 de abril, 

sobre Condiciones Generales de la Contratación ( en adelante, "Ley sobre 

Condiciones Generales de la Contratación''), en la que se llevó a cabo la 

incorporación de la citada Directiva mediante una Ley de Condiciones Generales de 

la Contratación, que al mismo tiempo, a través de su disposición adicional primera, 

modificaba el marco jurídico preexistente de protección al consumidor, constituido 

por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y 

Usuarios. 

Actualmente estas disposiciones legales junto con otras normas de transposición de 

Directivas comunitarias en materia de protección de los consumidores y usuarios, se 

hallan refundidas en el 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" RDL 1/2007 

(RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372) "), que derogó la Ley 26/1984, de 19 de julio, 

General de Defensa de los consumidores y usuarios y entró en vigor el 31 de 

noviembre de 2.007. 
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consumidores o usuarios las personas físicas que actúen con un propósito ajeno a 

su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión". Además han de destacarse 

igualmente el artículo 82, que define las cláusulas abusivas, y el artículo 83 que 

señala que " las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por 

no puestas. ( ... )". 

Situados en el marco legal y jurisprudencia! es importante poner de manifiesto que 

la Sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2.013 (TJCE 2013, 89) desarrolló además 

una serie de parámetros a tener en cuenta para determinar el carácter abusivo de 

una cláusula, y para verificar realizar el necesario control del equilibrio en las 

cláusulas suscritas en la contratación con consumidores. 

No obstante, en este punto ha de traerse a colación la relevante Sentencia del TS 

de 9 de mayo de 2.013. Dicha Sentencia concluye que, definiendo la cláusula suelo 

un elemento esencial del contrato como es el precio, debe excluirse el control de su 

equilibrio, conforme al artículo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE. Ello sucede 

igualmente con otras muchas clausulas de los contratos, como algunas de las 

cláusulas controvertidas en este procedimiento, en concreto, las relativas al interés 

fijo, interés variable sustitutivo y amortización. 

Así pues, según el TS las cláusulas que forman parte inescindible del precio que 

debe pagar el prestatario definen el objeto principal del contrato, al cumplir con una 

función descriptiva esencial. Afirma el TS que el hecho de que una cláusula sea 

definitoria del objeto principal no elimina totalmente la posibilidad de controlar si su 

contenido es abusivo. Sin embargo, pese a la afirmación anterior, concluye el TS 

que "sin perjuicio de lo que se dirá, como regla no cabe el control de su equilibrio". 

Según el TS, el primer control a realizar es a efectos de incorporación en el contrato 

según las exigencias generales de los artículos 5.5 y 7 de la Ley sobre Condiciones 
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JlTSTICIA Generales de la Contratación, en relación con la Orden Ministerial de 5 de mayo de 

1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los Préstamos 

Hipotecarios (derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de 

transparencia y protección del diente de servicios bancarios): redacción 

transparente, clara, concreta y sencilla, con oportunidad real de ser conocidas de 

manera completa al tiempo de la celebración del contrato y que no sean ilegibles, 

ambiguas, oscuras e incomprensibles. El segundo control a realizar tiene por objeto 

constatar que"( ... ) la información suministrada permita al consumidor percibir que 

se trata de una cláusula que define el objeto principal del contrato, que incide o 

puede incidir en el contenido de su obligación de pago y tener un conocimiento real 

y razonablemente completo de cómo juega o puede jugar en la economía del 

contrato". En consecuencia, el segundo control de transparencia requiere verificar la 

"comprensibilidad real " de la importancia de la cláusula en cuestión "en el 

desarrollo razonable del contrato", y determina la licitud de la cláusula en el ámbito 

de consumo, si el consumidor puede identificarla como definidora del objeto 

principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la aplicación de la 

cláusula. 

Se ha afirmado por el TS en la Sentencia 367/2.017, de 8 de junio, así como en la 

593/2.017, de 7 de noviembre, que el control de transparencia que se realiza sobre 

las cláusulas que afectan a elementos esenciales del contrato, se configura como un 

"parámetro abstracto de validez de la cláusula predispuesta, cuando la condición 

general se refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia 

tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga 

económica que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio 

patrimonial realizado a cambio de la prestación económica que quiere obtener, 

como la carga jurídica del mismo, es decir, la definición clara de su posición jurídica 

tanto en los elementos típicos que· configuran el contrato celebrado, como en la 

asignación de los riesgos del desarrollo del mismo". Insiste el TS en las referidas 

Sentencias en que "A las condiciones generales que versan sobre elementos 
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consumidor pueda adoptar su decisión de contratar con pleno conocimiento de la 
carga económica y jurídica que le supondrá concertar el contrato, sin necesidad de 
realizar un análisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda 
agravarse la carga económica que el contrato supone para el consumidor, tal y 
como este la había percibido, mediante la inclusión de una condición general que 
supere los requisitos de incorporación, pero cuya trascendencia jurídica o económica 
pasó inadvertida al consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento 
secundario y no se facilitó al consumidor la información clara y adecuada sobre las 
consecuencias jurídicas y económicas de dicha cláusula". 

Para efectuar los controles de transparencia señalados la jurisprudencia del TS ha 
desarrollado un� serie de parámetros orientativos. Se trata de unos indicios que, de 
concurrir, puede'n permitir apreciar esa compresión real del consumidor de que la 
cláusula en cuestión forma parte del precio (elemento esencial del contrato) y su 
trascendencia económica. Y es que en definitiva, debe verificarse si el consumidor 
comprende las consecuencias jurídicas de la aplicación de la cláusula en cuestión. 

Los criterios que señala el TS pueden resumirse en: 1) La transparencia material en 
contratos de consumo se refiere al control de la existencia de un información 
suficientemente clara que permita la comprensibilidad real de la importancia de la 
cláusula en el desarrollo razonable del contrato; que el adherente conozca o pueda 
conocer con sencillez tanto la "carga económica" que realmente supone para él el 
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio 
de la prestación económica que se quiere obtener. 2) Que la información 
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una cláusula que define 
el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su 
obligación de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de 
cómo juega o puede jugar en la economía del contrato. 3) Que no estén 
enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en 
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aisladamente sería claro. 4) Si existen simulaciones de escenarios diversos 

relacionados con el comportamiento razonablemente previsible de la aplicación de la 

cláusula en el momento de contratar. 5) Si hay información previa clara y 

comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la 

propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no 

se le ofertan las mismas. 6) Si la oferta, al no completarse con una información 

adecuada, incluso cuando su ubicación permite percatarse de su importancia, se 

revela engañosa y apta para desplazar el foco de atención del consumidor sobre 

elementos secundarios que dificultan la comparación de ofertas. 7) Si, pese a 

tratarse de una cláusula definitoria del objeto principal del contrato, se le da un 

tratamiento impropiamente secundario, en el sentido de no llegar a afectar de 

manera directa a las preocupaciones inmediatas del prestatario, lo que incide en 

falta de claridad de la cláusula, al no ser percibida por el consumidor como 

relevante al objeto principal del contrato. 

TERCERO.- Entrando a valorar las cuestiones planteadas, ha de concluirse, en 

primer lugar, que la cláusula controvertida constituye una condición general de la 

contratación. Ello puesto que está incorporadas como modelo tipo a una pluralidad 

de contratos, y ha sido predispuesta por el empresario, de tal modo que el 

adherente no tiene otra posibilidad que aceptarla o rechazarla, sin posibilidad de 

negociar de forma singularizada, reuniendo por tanto los requisitos que el artículo 1 

apartado primero de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación, exige 

para que se trate de una condición general de contratación. 

En segundo lugar, la documental aportada por las partes evidencia que DON 

FRANCISCO ostenta la condición de consumidor, en la acepción que recoge el 

artículo 3 del RDL 1/2007 (RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372), puesto que el objeto 

del préstamo no está relacionado con una actividad comercial, empresarial, oficio o 
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Analizando la cláusula TERCERA BIS .1 del referido préstamo hipotecario, y 
atendiendo a la Sentencia del TS de 14 de diciembre de 2.017, señala que el IRPH

"es un índice definido y regulado legalmente, que se incorpora a un contrato de 

préstamo a interés variable mediante la predisposición por la entidad financiera 

prestamista de una condición general de la contratación. No obstante, la parte 

predisponente no define contractualmente el índice de referencia, sino que se 

remite a uno de los índices oficiales regulados mediante disposiciones legales para 

este tipo de contratos. Por ello, es a la Administración Pública a quien corresponde 

controlar que esos índices se ajusten a la normativa, lo que hace que ese control 

quede fuera del ámbito de conocimiento de los tribunales del orden civil." 

Afirma la referida Sentencia que "el índice como tal no puede ser objeto del control

de transparencia desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE {LCEur 1993, 

1071), sobre contratos celebrados con consumidores, ni de la legislación nacional 

protectora de consumidores'; puesto que el artículo 4 de la Ley sobre Condiciones 

Generales de la Contratación excluye de su ámbito de aplicación las condiciones 

generales que reflejen disposiciones legales o administrativas, al igual que hace el 

artículo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE. Así, "no puede controlarse judicialmente el

carácter abusivo de una condición general de la contratación cuando la misma 

responda a una disposición administrativa supletoria, ya que en estos casos el 

control sobre el equilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes viene 

garantizado por la intervención de la administración pública, siempre y cuando su 

contenido no haya sido modificado contractualmente. Lo que tiene como 

consecuencia que, en el marco de una acción individual de nulidad de condiciones 

generales de la contratación, no pueda valorarse el modo en el que se ha fijado un 

índice de referencia legalmente predeterminado, ni quepa analizar sí ese índice 

puede ser manipulado por las entidades financieras, o sí en la configuración del 

índice se han podido tener en cuenta elementos, datos o factores no adecuados. 
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financieras en la concreta determinación del índice. Todos estos factores los 

fiscalizan los órganos reguladores de la administración pública." Por ello, como 

concluye la referida Sentencia del TS, ni a tenor de la Directiva 93/13/CEE, ni de la 

Ley sobre Condiciones Generales de la Contratación ni del RDL 1/2007 (RCL 2007, 

2164 y RCL 2008, 372) puede controlarse un índice de referencia, como el IRPH­

Entidades, que ha sido fijado conforme a disposiciones legales. 

Sin embargo, añade la referida Sentencia que "solamente puede controlarse que la 

condición general de la contratación por la que se incluye en un contrato con 

consumidores, esa disposición o previsión legal esté redactada de un modo claro y 

comprensible y sea transparente." 

En consecuencia, conforme a lo expuesto, procede realizar un control de 

transparencia. En cuanto a la transparencia formal, la lectura de la Cláusula 

Financiera 3ABis, evidencia en principio que la redacción es clara, indicando el tipo 

de referencia que se aplica al préstamo hipotecario (TIPO MEDIO DE LOS 

PRÉSTAMOS HIPOTECARIOS A MÁS DE TRES AÑOS, DEL CONJUNTO DE 

ENTIDADES). Se da a priori una efectiva transparencia formal en la incorporación de 

la cláusula. 

Han de abordarse otros parámetros de transparencia material. Analizando 

específicamente si se da transparencia material en la cláusula controvertida, se llega 

de nuevo a la conclusión de que concurren algunos de los parámetros fijados por el 

TS para determinar la falta de transparencia. 

Así, 1) la cláusula se sitúa junto a otras informaciones o condiciones 

contractuales que dificultan su identificación y la conciencia de su trascendencia; 2) 

ello lleva a afirmar que la parte demandante puede tener dificultades para percibir 

la forma en que la cláusula iba a incidir en la obligación de pago, en particular, en el 
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que consta en autos no permite acreditar que la entidad demandada informara de 

manera al prestatario al suscribirse el contrato sobre el contenido, finalidad y 

funcionamiento',práctico de la cláusula y ello aunque conste la oferta vinculante; 4) 

tampoco consta que se llevaran a cabo simulaciones de escenarios diversos, ni la 

práctica de advertencias claras, precisas y comprensibles sobre el coste comparativo 

con otros índices de referencia; 5) además no se ha practicado ninguna prueba que 

permita concluir que la entidad demandada cumplió con su obligación de 

información sobre la cláusula en cuestión a la parte demandante. 

Y no se ha practicado prueba alguna que permita acreditar que esta información se 

les proporcionó de manera presencial. En conclusión, la valoración conjunta de 

todas las circunstancias expuestas impone apreciar la falta de transparencia y 

consecuente nulidad de la Cláusula Financiera 3.a.Bis, ello de conformidad con lo 

dispuesto en los artículos 5, 7 y 8 de la Ley de Condiciones Generales de la 

Contratación. 

Declarada la nulidad de dicha cláusula deben ser analizados de la declaración de 

nulidad. Ha de recordarse que conforme a los artículos 5, 7 y 8 de la Ley de 

Condiciones Generales de la Contratación, la declaración de nulidad conlleva la 

inaplicación de la cláusula controvertidas. 

Procede por tanto, en primer lugar, condenar a la parte demandada a eliminar las 

cláusula TERCERA BIS .1 referid¡, a " interés variable" del contrato de préstamo con 

garantía hipotecaria, suscrito entre las partes el 30/06/2006. Dicha claúsula se ha 

aplicado durante toda la vida del contrato hasta el 11/10/2012 que procedió a 

liquidarse los intereses remuneratorios conforme al índice EURIBOR, por lo que ha 

incidido en las contraprestaciones entre las partes. 

Como ha afirmado el TJUE, "los jueces nacionales están obligados únicamente a 
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anulación, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor" 

Además, el TJUE ha reconocido al juez nacional " la facultad de sustituir una 

cláusula abusiva por una disposición supletoria de Derecho nacional, siempre que 

esta sustitución se ajuste al objetivo del artículo 6, apartaqo 1, de la Directiva 93/13 

y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las 

partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda limitada a los supuestos en 

los que la declaración de la nulidad de la cláusula abusiva obligaría al juez a anular 

el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a 

consecuencias de tal índole que representaran para éste una penalización" 

En este sentido, el auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 (Asunto C-602/13), 

afirma que " ... El contrato de que se trate debe subsistir, en principio, sin otra 

modificación que la resultante de la supresión de las cláusulas abusivas, .... ( el juez 

no puede) ... reducir el importe de la pena convencional impuesta al consumidor, en 

lugar de excluir plenamente la aplicación a éste de la referida cláusula ... , si el juez 

nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las cláusulas abusivas, 

dicha facultad podría poner en peligro la consecución del objetivo a largo plazo 

previsto en el art. 7 de la Directiva 93/13 (al) ... eliminar el efecto disuasorio que 

ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cláusulas 

abusivas no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los 

profesionales podrían verse tentados a utilizar tales cláusulas al saber que, aun 

cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podría ser 

integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo 

el interés de dichos profesionales .... Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha 

reconocido al juez nacional la facultad de sustituir la cláusula abusiva ''por una 

disposición supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitución se ajuste 

al objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un 

equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de la� partes del contrato''. 
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Además, la sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015, ha negado la posibilidad del 

juez nacional de aplicar supletoriamente la normativa nacional, salvo para los casos 

en que la declaración de nulidad de la cláusula abusiva obligara al juez a anular el 

contrato en su totalidad en detrimento de la posición jurídica del consumidor, 

afirmando que "Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez 

nacional la facultad de sustituir una cláusula abusiva por una disposición supletoria 

de Derecho n;,cional, siempre que esta sustitución se ajuste al objetivo del artículo 

6, apartado 1, 'de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los 

derechos y las obligaciones de las partes del contrato. No obstante, esta posibilidad 

queda limitada a los supuestos en los que la declaración de nulidad de la cláusula 

abusiva obligaría al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el 

consumidor de ese modo a consecuencias de tal índole que representan para éste 

una penalizacion." 

Es decir, el sistema vigente ha de ser interpretado en el sentido de que, declarada la 

nulidad y consiguiente falta de vinculación de una cláusula abusiva, ésta desaparece 

del contrato, teniéndose por no puesta. 

En el presente caso, el préstamo hipotecario ha de subsistir sin la aplicación de la 

cláusula declarada nula, y sin posibilidad de sustitución de la misma por el juez 

nacional. Por ello, la entidad bancaria deberá reclamar las cuotas del préstamo sin 

devengo de intereses desde el inicio del préstamo y hasta su eliminación el 

11/10/2012. 

Además, las partes han de restituirse conforme al artículo 1.303 del Código Civil, las 

cosas que hubiesen sido materia del contrato. Ello conlleva en el presente caso que 

la parte demandada ha de restituir a la parte demandante la cantidad resultante de 

los intereses cobrados en virtud de la clausula declarada nula. La liquidación de 

estos importes habrá de verificarse, conforme al artículo 219.2 de la Ley ,de 
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JVSTICIA Enjuiciamiento Civil, en ejecución de sentencia. 

CUARTO.- En materia de costas, en aplicación del criterio consagrado en el artículo 

394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, procede su imposición a la parte 

demandada haberse estimado la demanda. Procede imponer a la parte demandada 

los intereses procesales desde que se dicte la sentencia, en los términos dispuestos 

en el artículo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Vistos los artículos citados y demás de pertinente y general aplicación, 

FALLO 

Que debo acordar y ACUERDO ESTIMAR LA DEMANDA formulada por el Procurador 

de los Tribunales Sr. XXXXXXX , en nombre y representación de XXXXXXXXXXX, 

frente a BANKIA, S.A., entidad representada por la Procuradora de los 

Tribunales Sra. XXXXXXXXXX, y en consecuencia: 

1 ° DECLARO la nulidad de la cláusula del contrato de préstamo con garantía 

hipotecaria, suscrito entre las partes el 30 de junio de 2006 : Cláusula Financiera 

3ª.Bis.l , referida a "tipo de interés variable", referido al tipo de referencia 

sustitutivo (IRPH-Entidades ). 

2° CONDENO a BANKIA, S.A. a eliminar la referida cláusula del contrato 

anteriormente mencionado y a reclamar las cuotas del préstamo sin devengo de 

intereses remuneratorios desde el inicio del préstamo, hasta la eliminación de dicho 

índice el 11/10/2012. 

3 ° Y CONDENO a BANKIA, S.A. a restituir al demandante la cantidad resultante de 

los intereses remuneratorios cobrados en virtud de la clausula declarada nula. 
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La parte demandada deberá aportar una nueva liquidación del préstamo sin 

devengo de intereses remuneratorios, desde el inicio del préstamo, hasta su 

sustitución por el índice EURIBOR realizado con fecha 11 de octubre de 2012, 

concretando la cantidad a reintegrar al demandante en los términos ya expuestos. 

Con imposición a la parte demandada de los intereses previstos en el artículo 576 

de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde la presente resolución. 

Con condena en costas a la parte demandada. 

Contra la presente resolución cabe interponer Recurso de Apelación ante este 

órgano judicial, en el plazo máximo de veinte días a contar desde su notificación, y 

para conocimiento de la Ilustrísima Audiencia Provincial de Cádiz, debiendo 

previamente efectuarse la constitución del depósito salvo que concurran los 

supuestos legales de exclusión. 

Así lo pronuncia, manda y firma Doña XXXXXXXXXXXXX, Juez titular del Juzgado 

de Primera Instancia e Instrucción n° 1 de Chiclana de la Frontera. 

Lo anteriormente inserto concuerda bien y fielmente con su original, al que me 
remito, y para que conste expido y firmo el presente en Chiclana de la Frontera a veintiséis 
de noviembre de dos mil diecinueve. Doy fe. 

"La difusión del texto de esta resolución a partes no interesadas en el proceso en el que ha 
sido dictada sólo podrá llevarse a cabo previa disociación de los datos de carácter 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 a la garantía del anonimato de las 
víctimas o perjudicados, cuando proceda. 
Los datos personales incluidos en esta resolución no podrán ser cedidos, ni comunicados 
con fines contrarios a las leyes. 11 
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