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AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
Sentencia 241/2017, de 4 de mayo de 2017
Seccién 13.2

Rec. n.° 936/2016

SUMARIO:

Préstamo hipotecario. Referenciacion al IRPH. Condiciones generales de la
contratacion. Clausulas abusivas. Lo relevante es no solo que la clausula de interés
variable supere el filtro de «incorporaciéon» al contrato, es decir que sea clara su
redaccion gramatical, que lo es; sino también que supere el segundo filtro de
«transparencia», es decir, que permita al consumidor identificarla y comprenderla como
definidora del objeto principal del contrato para asi conocer el reparto real de riesgos de
la variabilidad de los tipos. Y en el presente caso, la cuestionada clausula no solo
comporta un evidente desequilibrio para las partes a favor de la ejecutante, porque
leida de forma aislada y desde un punto de vista estrictamente gramatical es clara al
concretar el indice que se tomara como referencia para el pago de intereses; sin
embargo, aplicando lo dicho por el TS al recoger las condiciones o caracteristicas para
calibrar la «falta de transparencia» (falta de informacién, insercién de la clausula techo
como aparente contraprestacion de la clausula techo, ausencia de simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del
tipo de interés fijjado en el momento de contratar, ubicaciéon entre una abrumadora e
incomprensible cantidad de datos entre los que queda enmascarada diluyendo la
atencion del consumidor, ausencia de control de la real importancia de la limitacién a la
baja de los intereses), es claro que no los reune y, ademas, como luego se demostro,
conocia la entidad prestamista que el euribor caeria considerablemente, por lo que las
consecuencias econdmicas para la ejecutada hubieran sido mas favorables y por tanto
muy diferentes. La transparencia garantiza que el cliente conozca o pueda conocer la
carga econémica que el contrato supone para él y la prestacién que va a recibir de la
otra parte y, ademas, garantiza la adecuada eleccién del consumidor en aquello cuya
determinacion se confia al mercado y la competencia, lo que supone que mas alla de la
mera exigencia de claridad de los términos de las clausulas, se pretende asegurar que
el consumidor tenga una posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas
de contratacion del producto. La referencia del tipo de interés variable al IRPH, puede
inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle a adoptar
una decision irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo variable lo sea a un tipo
superior que si lo hubiera hecho al Euribor. Por ello es correcto declarar la nulidad de la
clausula de interés variable referenciada al IRPH y condenar a la demandada a
eliminarla y sustituirla por la de interés variable referida al Euribor mas el diferencial
pactado.

PRECEPTOS:

Constitucion Espaniola, art. 24.

Cédigo Civil, arts. 1.254 y ss. y 1.755.

Ley 7/1998 (Condiciones Generales de la Contratacion), arts. 5y 7.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 216, 217, 218.1 y 326.

RDLeg. 1/2007 (TRLGDCU), art. 82.1.
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PONENTE:

Don José Gonzalez Olleros.

Audiencia Provincial Civil de Madrid Seccion Decimotercera C/ Ferraz, 41 , Planta 3 -
28008 Tfno.: 914933911 37007740 N.1.G.: 28.079.00.2-2015/0235880 Recurso de Apelacion
936/2016

O. Judicial Origen: Juzgado de 12 Instancia n° 71 de Madrid Autos de Procedimiento
Ordinario 1510/2015

APELANTE:: BANKIA SA PROCURADOR D./Dfia. JOAQUIN MARIA JANEZ RAMOS
APELADO:: ASOCIACION DE USUARIOS AFECTADOS POR PERMUTAS Y DERIVADOS
FINANCIEROS PROCURADOR D./Dfia. SHARON RODRIGUEZ DE CASTRO RINCON

SENTENCIA
TRIBUNAL QUE LO DICTA :

ILMO. SR. PRESIDENTE D. JOSE GONZALEZ OLLEROS ILMOS. SRES.
MAGISTRADOS D. JOSE LUIS ZARCO OLIVO Dia. M® CARMEN ROYO JIMENEZ Siendo
Magistrado Ponente D. JOSE GONZALEZ OLLEROS

En Madrid, a cuatro de mayo de dos mil diecisiete. La Seccién Decimotercera de la
Audiencia Provincial de Madrid, compuesta por los Sefiores Magistrados expresados al
margen, ha visto en grado de apelacion los autos de Juicio Ordinario sobre Nulidad,
procedentes del Juzgado de 12 Instancia n° 71 de Madrid, seguidos entre partes, de una, como
demandante-apelada-impugnante ASOCIACION DE USUARIOS FINANCIEROS (ASUFIN),
representada por la Procuradora D?. Sharon Rodriguez de Castro Rincén y asistida del Letrado
D. Agustin Azparren Lucas, y de otra, como demandada-apelante-impugnada BANKIA, S.A.,
representada por el Procurador D. Joaquin Maria Jafiez Ramos y asistida de la Letrada D?.
Maria José Cosmea Rodriguez.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por el Juzgado de Primera Instancia n° 71, de Madrid, en fecha veinticuatro de junio de
dos mil dieciséis, se dicté Sentencia , cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
"FALLO: Que , estimando la demanda formulada por la procuradora D? Saharon Rodriguez De
Castro Rincén , en nombre y representacion de Asociacién de Usuarios Afectados por
Permutas y Derivados financieros ( ASUFIN) , en representacion de su asociada D? Reyes ,
contra Bankia , SA, representada por el Procurador Sr De La Santa Marquez, se declara la
nulidad de la clausula TERCERA-BIS- TIPO DE INTERES VARIABLE , del préstamo
hipotecario concertado el 30 de diciembre de 2005, entre Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Madrid , ( actualmente BANKIA ), y D? Reyes. Se condene a la demandada : A) A eliminar
dicho indice del precio y , en consecuencia , se condena a Bankia, SA a recalcular la cuota
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como si el indice aplicado fuere el Euribor , mas el diferencial pactado del 0,50 % , dejando de
aplicar en lo sucesivo el IRPH ENTIDADES, que sera sustituido por Euribor mas el 50%. B) A
devolver a la parte demandante las cantidades resultantes del exceso en el cobro de intereses ,
mas los intereses legales desde de dichas sumas desde sus respectivos abonos .

En cuanto a las costas, se imponen a la parte demandada".

Segundo.

Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion por la parte
demandada, que fue admitido, del cual se dio traslado a la parte apelada, elevandose los autos
ante esta Seccién en fecha veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis , para resolver el
recurso.

Tercero.

Recibidos los autos en esta Seccion, se formo6 el oportuno Rollo turnandose su
conocimiento, a tenor de la norma preestablecida en esta Seccién de reparto de Ponencias, y
conforme dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedd pendiente para la correspondiente
DELIBERACION, VOTACION Y FALLO , la cual tuvo lugar, previo senalamiento, el dia
veintiséis de abril de dos mil diecisiete .

Cuarto.

En la tramitacion del presente recurso se han observado todas las disposiciones
legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Frente a la sentencia dictada por la llma. Sra. Magistrado Juez de 12 instancia n° 71 de
Madrid con fecha 24 de junio de 2.016 , estimatoria de la demanda interpuesta por ASUFIN
(Asociacion de Usuarios Afectados por Permutas y Derivados Financieros, en representacion
de su asociada D? Reyes ) frente a Bankia S.A., por la referida demandada se interpone
recurso, impugnando luego también la sentencia la citada actora, con base, respectivamente
en las alegaciones que luego se expondran.

Segundo.

Sucintamente en | a demanda iniciadora del procedimiento la referida actora alegaba
que con fecha 30 de diciembre de 2.005 su asociada suscribié con la demandada una escritura
de préstamo con garantia hipotecaria por importe de 90.000 euros, a devolver en 30 afos y
360 cuotas mensuales, en la que existia un periodo inicial de plazo fijo (al 3,50% de interés), y
transcurrido este, uno variable anualmente conforme al indice de referencia sefialado, que
segun la Clausula Financiera Tercera Bis, referida al tipo de interés variable aplicable seria
"......el tipo a aplicar es el tipo medio de los préstamos hipotecarios mas de tres anos para
adquisicién de vivienda libre, de Bancos, vigente en el momento de la revisién, que el Banco de
Espafa publica oficial y periédicamente en el B.O.E. par los préstamos hipotecarios al tipo
variable destinados a la adquisicion de vivienda, sin redondeo, incrementada en el 0,50% . En
defecto de dicho tipo de referencia o de su publicacion oficial, se tomara en la fecha de revisién
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y para idéntico periodo de tiempo, con caracter supletorio, el tipo activo de referencia de las
Cajas de Ahorro , vigente en el momento de la revision, que igualmente el Banco de Espana
publica oficial y periédicamente en el B.O.E., con el mismo criterio de aplicacion que el tipo de
referencia inicialmente previsto ". Que pretendia la nulidad por abusividad de dicha clausula,
por infraccion de las normas imperativas y por falta de transparencia, en cuanto que fijaba el
interés variable en el IRPH, en lugar del mas beneficioso Euribor, que en los ultimos afos
habia descendido considerablemente en relacién con el IRPH, ya que ademas de no haber
sido objeto de la necesaria informacién, era manipulable por las entidades bancarias. Por todo
ello interesaba:

1°) La declaracién de nulidad de pleno derecho por infraccion de las normas
imperativas, falta de transparencia y caracter abusivo de la referida clausula.

2°) La condena de la demandada a eliminarla.

3°) La condena de la demandada a volver a calcular las cuotas del préstamo
hipotecario, como si la mencionada clausula nunca se hubiera aplicado: a) recalculando la
cuota sin intereses, y subsidiariamente b) recalculandola, aplicando el Euribor sin diferencial en
lugar del IRPH, o c) recalculandola, aplicando el Euribor mas el diferencial del 0,50% en lugar
del IRPH mas el diferencial.

La demandada se opuso alegando, también en esencia, que en los préstamos
hipotecarios el tipo de interés era generalmente variable y el diferencial se fijaba en funcién del
plazo de devolucion, existiendo diversos tipos de indices de referencia para calcular los
intereses variables. Que la clausula reguladora del tipo de interés aplicable al préstamo
hipotecario, referenciada al IRPH, no era una condiciéon general de contrataciéon por cuanto
constituia un elemento esencial del contrato, y por ello no le era aplicable lo dispuesto en la
L.C.G.C, ni el T.R. de la L.G.D.C.U. Que dicha clausula era clara y comprensible.
Subsidiariamente, que el tipo de interés variable tampoco podia ser considerado como abusivo,
porque no generaba desequilibrio ya que podia afectar de igual modo, positiva y
negativamente, a ambas partes, ni iba contra el principio de la buena fe al ser transparente,
claro y comprensible, por lo que tampoco le era aplicable lo dispuesto en el art. 82.1 del T.R. de
la Ley de Consumidores . Finalmente negaba que no se hubiere informado a la prestataria,
tanto previamente, como en la firma de la propia escritura. Por ultimo concluia diciendo que la
eventual estimacién de la nulidad de dicha clausula no tendria los efectos de la completa
eliminaciéon de la misma pretendidos por la actora, sino la aplicacion de un tipo de interés fijo
durante toda la vida del préstamo al 3,50% anual no revisable.

La Juzgadora de instancia estimé la demanda declarando nula la referida clausula,
condenando a la demandada eliminar del contrato dicho indice, asi como a recalcular la cuota
como si el indice aplicado fuera el Euribor mas el diferencial pactado, en lugar del IRPH, y
devolver a la demandante las cantidades resultantes del exceso de interés aplicado, mas los
intereses legales de dichas sumas desde sus respectivos abonos, asi como al pago de las
costas causadas en primera instancia.

Cuarto.

Recurso de Bankia S.A.

En la primera de las alegaciones de su recurso la apelante denuncia error en la
valoracion de las pruebas e infraccion de los arts. 7 de la LGCG, 216, 217, 218.1 y 326 de la

L.E.C . y de los arts. 1 y concordantes de la Orden de 5 de mayo de 1.984 y del art. 24 de la C
.E., porque la Juzgadora de instancia, fundamenta la nulidad de la referida clausula en la falta
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de oferta vinculante, cuando la demandada si que la presentd, aunque no estuviera firmada, tal
y como consta en la escritura de préstamo. Ademas dicha escritura cumple todos los requisitos
de trasparencia al haber sido informada de ella la prestataria, contrariamente a lo que dice el
Juez de instancia, al margen de que cuando la actora suscribié el préstamo, no existia una
diferencia sustancial entre el IRPH y el Euribor.

En la segunda que son numerosas y recientes las sentencias que han declarado la
validez de la cuestionada clausula.

Quinto.

Reiterando la doctrina expuesta por la Juzgadora de instancia, para rechazar el
recurso de la apelante Bankia S.A. no tenemos mas que acudir a la doctrina sentada por el T.S.
en Sentencia de 29 de abril de 2.015 , que cita dicha Juzgadora junto con otras sentencias. En
primer lugar se razona en la misma que "la existencia de una regulacién sectorial de la
contrataciéon bancaria, no excluye el caracter de condiciones generales de la contrataciéon de
las clausulas que integran los contratos bancarios celebrados con consumidores.
Concretamente expone que" Esta cuestion también fue abordada en nuestra sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo bastando con remitirnos a lo que en ella declaramos: ... la finalidad
tuitiva que procura al consumidor la Orden de 5 de mayo de 1994 en el ambito de las funciones
especificas competencia del Banco de Espafia, en modo alguno supone la exclusién de la Ley
7/98 de Condiciones Generales de la Contratacion a esta suerte de contratos de consumidores,
como ley general. Asi lo dispone el articulo 2.2 de la propia OM, segun el cual "lo establecido
en la presente Orden se entendera con independencia de lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, asi como en las demas
Leyes que resulten de aplicacion". Seria, afirma la expresada "una paradoja que esa funcion
protectora que se dispensa a los consumidores, quedara limitada a una Orden Ministerial y se
dejara sin aplicacion la LCGC para aquellas condiciones generales que no estan reguladas por
normas imperativas o que reguladas han sido trasladadas de una forma indebida al
consumidor"... Conforme al criterio del considerando décimo de la Directiva, todos estos
supuestos de exclusion deben entenderse referidos no sélo al ambito de las condiciones
generales, sino también al de clausulas abusivas regulados en la Ley 26/1984, que ahora se
modifica", pero cuando no se trata de contratos excluidos no dispone que determinadas
condiciones dejan de serlo por razén de su contenido”". Y a modo de Conclusion establece...
Por tanto, la existencia de esa normativa sectorial solo puede significar la existencia de unos
requisitos afiadidos a los establecidos con caracter general en la contratacion con los
consumidores mediante clausulas no negociadas, cuando tal contrataciéon se realiza en el
sector bancario. Pero dicha normativa.... no excluye, como se vera, que se facilite otra
informaciéon mas adecuada al cliente (o que la informacion facilitada lo sea de una manera mas
adecuada), ni que su simple observancia pueda excluir la abusividad de la cldusula por falta de
transparencia, como ya declaramos en la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo". En
segundo lugar afirma que "Las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no
pierden por ello su caracter de condiciones generales de la contrataciéon ni quedan excluidas de
la normativa sobre clausulas abusivas ... Que la clausula de un contrato celebrado con un
consumidor regule un elemento esencial del contrato, no obsta a que tenga la consideracién
legal de condicion general de la contratacidn si concurren los requisitos para ello
(contractualidad, predisposiciéon, imposicion y generalidad), ni la excluye del ambito de
aplicacion de la Directiva 1993/93/CEE ni de las normas de Derecho interno que la transponen,
como es el caso de la Ley de Condiciones Generales de la Contrataciéon y el TRLCU... También
la sentencia de esta Sala num. 241/2013, de 9 de mayo , considerd que las clausulas que
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regulan los elementos esenciales del contrato tenian la consideracién de condiciéon general
cuando reunian los requisitos de contractualidad, predisposicion, imposicién y generalidad.
Cuestion distinta es si las condiciones generales que regulan los elementos esenciales del
contrato son susceptibles de control de abusividad en términos diferentes del resto de
condiciones generales, lo que se analizara al resolver el motivo siguiente". Y en tercer lugar a
propdsito de las consecuencias de la declaracion de nulidad por abusividad decia que...
cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013 ,
ratificada por la de 16 de julio , 8 de septiembre de 2014 , y la de 24 de marzo de 2015, se
declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo inserta en un contrato de
préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los intereses
que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de publicacion de la
sentencia de 9 de mayo de 2013 ." Sin embargo este criterio ha quedado modificado a partir de
la Sentencia de 21 de diciembre de 2,016 del T.J.U.E. segun la cual "El art. 6 apartado 1 de la
Directiva 93/13 de 5 de abril de 1.993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional
que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo,
en el sentido del art. 3 apartado 1 de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato
celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo los efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacién de tal clausula con
posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré el caracter
abusivo de la clausula en cuestion ", de forma que el momento a partir del cual la devolucion de
los intereses abonados procede no es, como mantenia la citada S.T.S., la de la fecha de la
resolucion, sino la de la fecha del inicio del préstamo efectuando para ello el recalculo
correspondiente.

Pues bien, partiendo de la precitada doctrina, lo relevante es no solo que la clausula de
interés variable supere el filtro de "incorporacion" al contrato, es decir que sea clara su
redaccion gramatical, que lo es; sino también que supere el segundo filiro de "transparencia”,
es decir, que permita al consumidor identificarla y comprenderla como definidora del objeto
principal del contrato para asi conocer el reparto real de riesgos de la variabilidad de los tipos.
Y en el presente caso, este Tribunal muestra su acuerdo con la Juzgadora de instancia cuando
razona, que la cuestionada clausula, no solo comporta un evidente desequilibrio para las partes
a favor de la ejecutante, por aunque leida de forma aislada y desde un punto de vista
estrictamente gramatical es clara al concretar el indice que se tomara como referencia para el
pago de intereses; sin embargo aplicando lo dicho en el apartado 225 de la citada Sentencia
del T.S. que recogia las condiciones o caracteristicas para calibrar la "falta de transparencia"
(falta de informacién, inserciéon de la clausula techo como aparente contraprestacion de la
clausula techo, ausencia de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés fijado en el momento de
contratar, ubicacion entre una abrumadora, y decimos nosotros, incomprensible cantidad de
datos entre los que queda enmascarada diluyendo la atenciéon del consumidor, ausencia de
control de la real importancia de la limitacién a la baja de los intereses), es claro que no reune
los presupuestos de transparencia que exigen tanto la citada S.T.J.U.E. como la L.C.G.C. y el
T.R. de Consumidores, y ademas si se hubiera explicado a la ejecutada, que dicho indice, en
lugar de referenciarse al IRPH, se hubiera referenciado al Euribor, claramente se desprende
que ya entonces era mas conveniente hacerlo al Euribor que al IRPF, por escasa que fuera la
diferencia, y ya entonces, previsiblemente, como luego se demostré, conocia la entidad
prestamista que el mismo caeria considerablemente, por lo que las consecuencias econdémicas
para la ejecutada hubieran sido mas favorables y por tanto muy diferentes.

La S.T.S. de 23 de diciembre de 2.015 , confirmando esta tesis, dijo luego que "a
efectos del control de transparencia, lo determinante es que la clausula en cuestion no se ha
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acreditado que fuera negociada individualmente, sino que fue impuesta y predispuesta por la
entidad prestamista, y recordando una vez mas lo dicho en la Sentencia del Pleno n® 241/2013,
de 9 de mayo segun la cual "el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula
aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de
condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una cldusula no
negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del
contrato, si no es transparente", y que " la transparencia de las clausulas no negociadas, en
contratos suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato", concluia diciendo que " En relacion al
objeto principal del contrato, la transparencia garantiza que el cliente conozca o pueda conocer
la carga econémica que el contrato supone para él y la prestacion que va a recibir de la otra
parte y, ademas, garantiza la adecuada eleccidn del consumidor en aquello cuya determinacion
se confia al mercado y la competencia, lo que supone que mas alla de la mera exigencia de
claridad de los términos de las clausulas, se pretende asegurar que el consumidor tenga una
posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacién del producto (
SSTS 406/2012, de 18 de junio ; 221/2013, de 11 de abril y 241/2013, de 9 de mayo ). En
consonancia con ello, la jurisprudencia de esta Sala sobre cldusulas suelo (en nuestro caso la
clausula de interés variable), tras resolver que las mismas forman parte de los elementos
esenciales del contrato (precio/prestacion), ha establecido que lo que debe controlarse en cada
caso concreto es la transparencia. Es decir, dado que las clausulas que se refieren a los
elementos esenciales del contrato no se someten a control del contenido, la cuestion es decidir
cuando son transparentes y cuando no. En el examen de validez de las condiciones generales
insertas en contratos celebrados con consumidores, el primer control es el de incorporacion, a
fin de comprobar que se cumplen los requisitos para que la clausula quede incorporada al
contrato (aceptacion por el adherente, claridad, completitud, legibilidad y entrega de un
ejemplar -arts. 5y 7 LCGC), pero con ello no acaba el analisis. Una clausula "incorporable" e
"incorporada" al contrato, cuando se refiere a los elementos esenciales del mismo, puede no
ser valida porque se considere que no es transparente. En el caso concreto de las clausulas
suelo, dijimos en la Sentencia 241/2013, de 9 de noviembre , que debe existir una proporcion
entre la "comunicacién" que haya hecho el predisponente del contenido de la clausula y "su
importancia en el desarrollo razonable del contrato". Y constatamos, en ese y en los demas
casos sometidos posteriormente a nuestra consideracion, que se daba a la clausula suelo (en
nuestro caso reiteramos la cldusula de interés variable) una relevancia "secundaria": " (las)
propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta de que las
clausulas "no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los
prestatarios", lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por el
consumidor como relevante al objeto principal del contrato”. La razén de que la clausula suelo
(y mutatis mutandis en nuestro caso la de interés variable) deba ser objeto de una "especial”
comunicacion al cliente es que su efecto -mas o menos pronunciado segun los tipos en vigor y
segun la "altura" del suelo- es que "convierte un préstamo a interés variable en un préstamo a
interés minimo fijo, que no podra beneficiarse de todas las reducciones que sufra el tipo de
referencia (el Euribor)" . Es decir la referencia del tipo de interés variable al IRPH, puede inducir
a error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y llevarle a adoptar una decision
irracional, esto es, elegir una oferta cuyo tipo variable lo sea a un tipo superior que si lo hubiera
hecho al Euribor. Por todo ello esta Sala entiende que es correcto el razonamiento de la
sentencia recurrida cuando declara la nulidad de la clausula de interés variable referenciada al
IRPH, y condena a la demandada a eliminarla y sustituirla por la de interés variable referida al
Euribor mas el diferencial pactado.
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Sexto. Impugnacion de la sentencia por la demandante.

En la unica de las alegaciones de su recurso denuncia incongruencia omisiva en
cuanto a los apartados a) y b) de la peticion 32 del suplico de su demanda, al omitir la sentencia
todo pronunciamiento sobre dichos extremos (recalculo de las cuotas sin intereses, pues
conforme la S.T.S. de 9 de mayo de 2.013 , la clausula que determina el interés es parte del
objeto principal del contrato, pero no es esencial del mismo, pues este puede subsistir sin
intereses).

El recurso debe ser igualmente rechazado. En primer lugar, la supuesta incongruencia
omisiva pudo y debio ser solucionada por la via del complemento de sentencias del art.215 de
la L.E.C.( S.T.S. de 8 de octubre de 2.013 , entre otras muchas) antes de formular recurso, lo
que por si solo bastaria para desestimarlo. En segundo lugar, si la congruencia supone que
exista una correlaciéon entre todos o algunos de los pedimentos de la demanda, es evidente,
que en el presente caso, no puede ser tachada la sentencia recurrida de incongruente, en
cuanto acoge una de las pretensiones del suplico de la demanda de la actora, cual era, tras
declarar la nulidad por abusividad de la clausula 32 bis del contrato y devolver a la ejecutada las
cantidades resultantes del cobro de intereses, recalcular la cuota referenciada al Euribor y no al
IRPH, lo que significa acoger el pedimento 3° c¢) formulado por la misma actora con caracter
subsidiario. En tercer lugar, es reiterada la jurisprudencia segun la cual el acogimiento de un
pedimento supone la desestimacion tacita del resto de las pretensiones cuando del conjunto de
los razonamientos, como es el caso, puede deducirse que ha asi ha sido.

No obstante, sin perjuicio de declarar nula por abusiva la mencionada clausula tercera
bis del contrato, partiendo de la base de que en el presente contrato de préstamo, se pactd
expresamente la obligacion de pago de intereses, mas un diferencial, a cambio de la entrega
de la cantidad prestada (1.755 del C.C.), este Tribunal entiende, que en aplicaciéon de lo
dispuesto en los arts. 1.254 y sgts. del C.C . resulta acorde con dicho pacto la desestimacion
de los pedimentos a) (devolucion del capital sin interés alguno), y b) (devolucién del capital
referenciando los intereses al IRPH sin diferencial alguno), y en consecuencia declara ajustada
a derecho la resolucién dictada segun la cual, se condena a la demandada a recalcular la cuota
como referenciando el pago de los intereses al Euribor mas el diferencial pactado.

Séptimo.

Por disposicién del art. 398 de la L.E.C . las costas del recurso formulado por Bankia
S.A. asi como de la impugnacién de la sentencia interpuesta por ASUFIN (Asociacion de
Usuarios Afectados por Permutas y Derivados Financieros, en representacion de su asociada
D? Reyes ) deberan ser impuestas respectivamente a la apelante y a la referida impugnante.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando como desestimamos recurso de apelacion interpuesto por el
Procurador D. Ricardo de la Santa Marquez en nombre y representacion de Bankia S.A. y la
impugnacién de la sentencia interpuesta por la Procuradora D?. Sharon Rodriguez de Castro
Rincon en nombre y representacion de ASUFIN (Asociacion de Usuarios Afectados por
Permutas y Derivados Financieros, en representacién de su asociada D? Reyes ) contra la
Sentencia dictada por la lima. Sra. Magistrado Juez de 12 inscia. n° 71 de Madrid con fecha 24
de junio de 2.016, del que el presente Rollo dimana, debemos confirmarla y la confirmamos con
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imposicién respectivamente de las costas causadas tanto por la interposicion del recurso como
por la impugnacion de la sentencia a la referida apelante e impugnante

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion, siempre que la resolucion del recurso
presente interés casacional , con cumplimiento de los requisitos formales y de fondo de
interposicion, y recurso extraordinario por infraccion procesal, ambos ante la Sala Primera del
Tribunal Supremo, los que deberan interponerse ante este Tribunal en el plazo de VEINTE dias
desde el siguiente al de la notificacion de la sentencia. No podra presentarse recurso
extraordinario por infraccién procesal sin formular recurso de casacion.

Haciéndose saber a las partes que al tiempo de la interposicion de los mismos,
deberan acreditar haber constituido el depdsito que, por importe de 50 €por cada tipo de
recurso , previene la Disposicion Adicional Decimoquinta de la L.O.P.J ., establecida por la Ley
Organica 1/09, de 3 de noviembre, sin cuyo requisito, el recurso de que se trate no sera
admitido a tramite.

Dicho deposito habra de constituirse expresando que se trata de un "Recurso”, seguido
del cdédigo y tipo concreto de recurso del que se trate, en la Cuenta de Depodsitos y
Consignaciones de esta Seccion abierta con el n°® 2580, en la sucursal 3569 del Banco de
Santander, sita en la calle Ferraz n® 43.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Firmada la anterior resolucion es entregada en esta Secretaria para

su notificacién, dandosele publicidad en legal forma y expidiéndose certificacion literal de la
misma para su union al rollo. Doy fe.
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