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APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los Ilmos. Sres. D?
Mercedes Guerrero Romeo, Presidenta, D. Ifiigo Madaria Azcoitia y D. Edmundo
Rodriguez Achutegui, Magistrados, han dictado el dia treinta y uno de mayo de dos mil
dieciséis,

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA N° 188/16

En el recurso de apelacion civil, Rollo de Sala n® 225/16 procedente del Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Vitoria-Gasteiz, Autos de Juicio Ordinario n® 467/14, promovido
por CAJA DE AHORROS DE VITORIA Y ALAVA-KUTXABANK dirigida por el
Letrado D. Igor Ortega Ochoa y representada por la Procuradora D?*. Concepcidon
Mendoza Abajo, frente a la sentencia n® 239/15 dictada en fecha 29-10-15, siendo parte
apelada— dirigido por la Letrada D*. Angela Dominguez
Benitez y representado por el Procurador D. Javier Area Anitua. Ponente el Ilmo. Sr.
Magistrado D. {fiigo Madaria Azcoitia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Vitoria-Gasteiz se dictd
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sentencia cuyo FALLO es del tenor literal siguiente:

"ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por (GGG
R /cpresentado por el Procurador Javier Area Anitua, frente a KUTXABANK S.A.
representada por la Procuradora Concepcion Mendoza Abajo,

DECLARO:

1. La nulidad de la clausula que establece el tipo de referencia a aplicar en el
préstamo hipotecario existente entre las partes y referido en la escritura publica de
R cuiorizada por el Notario Enrique Arana Cafiedo —Argiielles, y
concretamente en la clausula segunda a) de la referida escritura (n° de protocolo TR
v que establece:

“a) (...)

En el resto del plazo del préstamo tal interés sera variable con periodicidad
semestral, quedando determinado por el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres aros, para adquisicion de vivienda libre concedidos por el conjunto de las
Entidades de Crédito definido por la Circular 5/94 del Banco de Espariia de 22.07.1994
que se publica en el BOE mas un MARGEN de 0,50 puntos”.

Se mantiene la vigencia del contrato con el resto de sus clausulas.

Y CONDENO a la demandada:

-A estar y pasar por las declaraciones anteriores, absteniéndose de aplicar en el
futuro la indicada clausula, manteniendo el contrato su vigencia con las restantes.

-A devolver al demandante las cantidades cobradas en concepto de interés
remuneratorio calculado sobre la base del indice de referencia IRPH Entidades, durante
el segundo periodo previsto en el contrato, es decir, a partir del aiio de vigencia. La
devolucion podra hacerse bien abonando directamente al demandado dicha cantidad,
bien mediante compensacion e imputacion de los interese a devolver al principal
pendiente de amortizar en el préstamo.

-A abonar los intereses legales de las cantidades anteriores desde la fecha de su
respectivo cobro, sin perjuicio de la aplicacion del art. 576 LEC hasta su pago.

Se condena en costas a la demandada. "

SEGUNDQO.- Frente a la anterior resolucion, se interpuso recurso de apelacion
por la representacion de KUTXABANK, S.A. recurso que se tuvo por interpuesto el
07-01-16, dandose el correspondiente traslado a la contraparte por diez dias para
alegaciones, presentando la representacion de R cscrito de
oposicion al recurso planteado de contrario, elevandose seguidamente, los autos a esta
Audiencia Provincial con emplazamiento de las partes.

TERCERO.- Comparecidas las partes y recibidos los autos en la Secretaria de
esta Sala, con fecha 21-04-16 se mandd formar el correspondiente Rollo de apelacion,
registrandose y turndndose la ponencia. Tras los trdmites oportunos, por providencia de
04-05-16 se sefialo para deliberacion, votacion y fallo el 17-05-16.

CUARTO.- En la tramitaciéon de este recurso se han observado las
prescripciones legales fundamentales.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso el pronunciamiento de la sentencia
de instancia que conforme a la normativa de proteccion de los derechos de los
consumidores y usuarios declara nula la cldusula segunda a) del contrato de préstamo
hipotecario, para la adquisicidon de vivienda, otorgado por la demandada al demadante y
que se plasmo en la escritura publica n° Jiljiil, del protocolo del Sr. Arana, notario de
Vitoria-Gasteiz.

La referida clausula regula el interés remuneratorio a partir del segundo afio. Lo
establece a tipo variable, con referencia al tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por el conjunto de las
Entidades de Crédito (IRPH) definido por la Circular 5/94 del Banco de Espafia de
22.07.1994 que se publica en el BOE, mas un MARGEN de 0,50 puntos.

La sentencia de instancia estima la demanda en los términos que constan en su
fallo, al entender que la referida clausula sobre intereses constituye una condicion
general, en virtud de la cual se introduce en el contrato un tipo de interés referido a un
indice que resulta perjudicial para el consumidor y que no supera el control de
transparencia en la contratacion, por lo que resulta abusivo y nula la referida clausula de
interés remuneratorio. Por ello considera que debe ser excluida del contrato,
manteniéndose la vigencia de éste en el resto de clausulas.

Frente a la sentencia de instancia se alza en apelacion la demandada. Reitera los
argumentos esgrimidos en la instancia, en concreto refiere los siguientes motivos del
recurso:

1 -Caracter negociado del tipo de interés y su exclusion de ambito de aplicacion
de la ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

2 -Imposibilidad del control de abusividad, al ser el interés remuneratorio objeto
principal del contrato.

3 -Naturaleza del indice IRPH, su configuracion legal e imposibilidad de
acciones de nulidad sobre condiciones generales normativas.

4 -Control de transparencia aplicado a la cldusula de autos.

5 -Validez y no abusividad del IRPH Entidades.

SEGUNDQO.- Caracter negociado del tipo de interés. Condiciones Generales
de la Contratacion.

Las cuestiones suscitadas en el presente recurso han sido objeto de analisis por
esta Sala en la sentencia n°® 85/16, rollo de apelacion n® 619/15, en un supuesto semejante
referido a un contrato de préstamo hipotecario concedido por la misma entidad bancaria,
donde el interés remuneratorio era asimismo variable, a partir del segundo afio, y
referenciado al IRPH total entidades (TAE), con un diferencial de 0'50 puntos.

La recurrente admite que redacto el clausulado del contrato, si bien alega que la
clausula de intereses, en la determinacién del precio del préstamo, constituye el objeto
principal del mismo y esta referenciado al IRPH con un tipo de interés variable mas un
margen del 0,50%. Asegura que fue negociado con el prestatario, al igual que el resto de
las clausulas en las que figuran las condiciones financieras fundamentales del contrato
(capital, plazo, tipos de interés, forma de amortizacion...).

En la referida sentencia ponemos de relieve lo siguiente sobre el particular:
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En relacion con el tipo de interés, las partes negocian en funcion de las
preferencias del cliente, se aplicara un tipo fijo, un tipo variable o ambos en periodos
diferenciados. Si el cliente opta por un tipo variable pactan el indice oficial al que se
referenciarad el mismo, y también negocian el margen, positivo o negativo, teniendo en
cuenta la solvencia del cliente y el nivel de vinculacion con la entidad. Prueba de ello es
que Kutxabank ha concedido préstamos a tipos fijos y otros a tipo variable, en ese caso
los clientes han podido elegir el IRPH entidades, IRPH cajas, el Euribor, y cada uno de
estos con diferentes margenes.

El art. 1 LCGC que establece que son condiciones generales de la contratacion
las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. La STS
de 9 de mayo de 2.013 que trata de las clausulas suelo calificandolas como abusivas
indica en su apartado 137 en relacion a este articulo que la exégesis de la norma ha
llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que se trate de

condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "cldusulas contractuales”" y su insercién en el contrato no deriva
del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

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

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la
norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un
empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse
mediante el acatamiento a la inclusioén en el mismo de la cldusula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que
tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

En el apartado 144 indica que el hecho de que las condiciones se refieran al
objeto principal del contrato en el que estan insertadas no es obstdaculo para que una
clausula contractual sea calificada como condicion general de la contratacion, ya que
estas se definen en el proceso seguido para su inclusion en el mismo. El conocimiento de
una clausula -sea o no condicion general o particular- es un requisito previo al
consentimiento y es necesario para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, no
obligaria a ninguna de las partes. No excluye la naturaleza de condicion general el
cumplimiento por el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion
sectorial.

La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a
ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores recae sobre el empresario (apartado 165). En el mismo
apartado también dice que la prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta
debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir
en su supresion o en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar
con dicha clausula, o debe renunciar a contratar. No puede equipararse la negociacion
con la posibilidad de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas
ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario.

El Tribunal Supremo indica (apartado 165): “De lo hasta ahora expuesto cabe
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concluir que:

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

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

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

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

Sobre la negociacion de la clausula alegada en este mismo motivo, dice el art.
3.2 de la Directiva 93/13 del Consejo de 5 de abril de 1.993, que “se considerard que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion. El hecho de
que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado individualmente no
excluira la aplicacion del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la
conclusion de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion. El profesional que afirme que una
clausula tipo se ha negociado individualmente asumira plenamente la carga de la prueba”.

Tanto la Directiva como el parrafo segundo del art. 82 RDL 1/2007 establecen
que “el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumird
la carga de la prueba”. Lo que significa que corresponde a Kutxabank aportar la prueba
necesaria para demostrar que existio negociacion, de lo contrario, la clausula ha de
considerarse impuesta al actor y sin posibilidad de influir en su contenido.

En relacion a este extremo, la STS de 18 de junio de 2.012 indica: “El cardcter
negociado de las clausulas, que excluye la aplicacion de la Ley General de Consumidores y Usuarios en el
ambito de la contratacion previsto en el articulo 10, en su nueva redaccion dada por la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, de 13 de abril de 1998, asi como lo dispuesto por esta ultima
en orden al control de inclusion, transparencia y reglas de interpretacion (articulo 1 en relacion con los
articulos 5 y 6 de la Ley), también debe darse prevalencia a la consideracion que realiza la sentencia de
Apelacion que, en el marco de la prueba practicada, no impugnada por la parte recurrente, llega a la
conclusion del cardcter negociado de estas clausulas no solo por incidir en la esencia patrimonial de la
poliza de préstamo, sino también por la comparacion y contraste que hicieron los actores al recurrir, sin
éxito, a otras entidades financieras. Frente a esta consideracion, la mera alegacion de que la parte
recurrente no participé en la redaccion del contrato no desvirtiia para nada que el contenido fuese
negociado, maxime si se tiene en cuenta que los prestatarios suscribieron, previamente a la formalizacion
en escritura publica del préstamo convenido, los documentos explicativos de la entidad financiera en
donde se informaba de las condiciones concretas de la operacion a realizar: oferta vinculante del
préstamo hipotecario a interés fijo, liquidacion de intereses y orden de pago de deudas de los prestatarios
seguin sus propias indicaciones”. El Alto Tribunal analiza en este caso un préstamo concedido
a un consumidor por una empresa dedicada a conceder préstamos con intereses muy
altos, cuasi usurarios. La relacion empresa-cliente en este caso no es la misma que
cuando el prestamista es una entidad bancaria.

Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados
productos y servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer por
ellos estan  absolutamente  predeterminados. =~ Quien  pretende  obtenerlos,
alternativamente, deberd acatar las condiciones impuestas por el oferente o renunciar a
contratar (apartado 156), como sucede con los servicios bancarios y financieros
(apartado 157). Y en este caso la apelante no desvirtua el razonamiento de la sentencia

de instancia cuando sefiala que no hay rastro documental que permita apreciar la
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existencia de alguna oferta de otra opcion para acogerse a otros indices oficiales, para
llegar a la conclusion de que a la cliente se le ofrecio el préstamo con el tipo de interés
variable referenciado al IRPH pudiendo ésta simplemente aceptarlo o rechazarlo. Lo
mismo sefiala la SAP Guipuzcoa de 10 de julio de 2.015.

En el supuesto de autos, como pone de relieve la sentencia de instancia, la
demandada remitié al actor una comunicacion, folio 56, para informarle que se habia
aprobado al concesion del crédito, en la cuantia y condiciones que se sefialan en hoja
adjunta. Comunicacién y hoja que la entidad bancaria consideraba y asi lo expresa en la
misma, como "oferta vinculante". Del mismo modo la entidad remitié al Notario minuta,
folios 172 y 173, donde constan las condiciones del préstamo. Consta asimismo un
documento redactado a mano, folios 144 y 174, aportado por fotocopia rspectivamente
por las partes, no coincidentes en su contenido.

Como en el supuesto citado, en el presente consta que hubo informaciéon
precontractual, y aunque el demandante afirme que sélo recibio la primera hoja de lo que
la demandada considera oferta vinculante, el Sr. Rtia sabia que iba a suscribir un
préstamo con un interés fijo en el primer afio y un interés variable los siguientes, en base
al IRPH maés un 0,50%, datos que constan en este documento conocido por el actor.

Sin embargo Kutxabank no presenta prueba sobre una negociacion individual
con el actor. Fue la entidad quien redact6d la clausula referida, clausula idéntica a la
introducida en otros contratos de préstamo similares, sin posibilidad de que el cliente
introdujese cambios. Ni siquiera queda constancia de que permitiese elegir entre varias
ofertas, el actor unicamente pudo expresar su consentimiento a la firma del contrato de
préstamo.

Por ello, siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras dictadas
por el Alto Tribunal, la Sala considera también que la cldusula cuestionada en el presente
litigio constituye una condicion General de la Contratacion, redactadas por la entidad
bancaria sin posibilidad de que el cliente interviniese en su contenido, e incorporada a
otros contratos de préstamo similares con la misma redaccion. La clausula y las
condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo una informacién
precontractual, pero no una negociacion individualizada con el Sr. Rua Ariza.

La Juzgadora de instancia, con una razonable valoracion de la prueba
documental y testifical, de la cual analiza las diferencias en las anotaciones manuscritas,
deduce que efectivamente las clasula de interés fue predispuesta, aunque lo fuera sobre la
base de varias opciones, pus tal hecho no acredita que el interés finalmente aceptado fuera
efectivamente negociado.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Control de abusividad del contenido del tipo de interés
remuneratorio y el objeto principal del contrato de préstamo.
La sentencia de instancia declaré que el tipo de interés remuneratorio no forma

parte del objeto principal del contrato de préstamo sino que es “una cldusula que pese a lo
frecuente, sigue siendo accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en el que no constituye parte del

objeto principal contratado”. Concluye que es una clausula accesoria porque el contrato de
préstamo es por naturaleza un contrato gratuito ex art. 1.775 y ss CC, una parte entrega
dinero u otro bien que debera ser devuelto, el interés o precio pactado es un elemento
accesorio que depende de las partes.

La recurrente impugna la doctrina expresada en la sentencia de instancia bajo el
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argumento de que la sentencias del Juzgado de lo Mercantil de San Sebastian citadas por
la Juzgadora, fueron revocadas por las correspondientes dictadas en grado de apelacion
por la Audiencia Provincial.

Mantiene el argumento de que el interés remuneratorio es un elemento esencial o
natural del contrato de préstamo, y que la jurisprudencia es pacifica al entender que las
operaciones de financiacion de las entidades crédito con sus clientes son contratos
mercantiles, onerosos y sinalagmaticos, en los que el interés constituye la remuneracion
por el dinero prestado, cuyo cobro es para las entidades la causa del contrato. Siendo un
elemento esencial del contrato, y por ello la clausula no puede ser objeto de control
jurisdiccional de abusividad.

En la citada sentencia n° 85/16 de esta Sala, en un motivo idéntico al ahora
analizado, pusimos de relieve la cuestion de si la clausula que define el precio es un
elemento esencial del contrato de préstamo con la referencia a la STS de 9 de mayo de
2.013, en cuyo paragrafo 188, indica:

“En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13 CEE: las cldusulas que describan el objeto
principal del contrato” y a “la definicion del objeto principal del contrato” sin distinguir entre “elementos
esenciales” y “no esenciales” del tipo de contrato en abstracto —en el préstamo no es esencial el precio ni
siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 CCom- sino a si son
“descriptivas” o definitorias” del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el
contrario, afectan al “método de cdlculo” o “modalidades de modificacion del precio”.

189. En el caso sometido a nuestra decision, las clausulas suelo forman parte inescindible del
precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal del contrato.

190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo la sentencia recurrida: las clausulas
suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una funcién definitoria o descriptiva esencial”.

Si las clausulas suelo forman parte del objeto principal del contrato como dice
en éstos parrafos el Tribunal Supremo, con mds razon las cldusulas del contrato de
préstamo que determinan el interés remuneratorio definen el objeto principal del contrato.

Establece el art. 4.2° de la Directiva 93/13 CEE que “La apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a
la adecuacion entre precio y retribucion, 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”. El art. 8 de la misma Directiva establece que
“Los Estados Miembros podran adoptar o mantener en el &mbito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mads estrictas que sean compatibles con el tratado, con el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion”. Viene a reiterar lo que ya se
recogia en el considerando decimonoveno, la apreciacidon del caracter abusivo no debe
referirse ni a las cldusulas que describan el objeto principal del contrato, ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion.

La Ley 7/98 de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contrataciéon es el
resultado de la transposicion de la Directiva 93/13, sin embargo, no transpone el art. 4.2°,
el motivo es “... que es importante dejar a los Estados Miembros la posibilidad, dentro
del respeto del Tratado, de garantizar una proteccion mas elevada al consumidor mediante
disposiciones mas estrictas que las de la presente Directiva”.

La STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta cuestion y
concluye:

““42.- En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como seiiala el Tribunal Supremo,
un organo jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio
relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una clausula
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no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso
en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y
comprensible.

44.- A la luz de estas consideraciones, procede responder a las cuestiones primera y segunda
que los articulos 4, apartado 2 y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que autoriza un control
Jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto
principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios
o0 vienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de

manera clara y comprensible”.

Con posterioridad a la Sentencia Europea, la dictada por el Tribunal Supremo el
18 de junio de 2.012, y otras como la de 9 de mayo de 2013 y 2 de diciembre de 2014
indican que para realizar el control de abusividad se ha de distinguir si la clausula en
cuestion se refiere al objeto principal del contrato y cumple una funcién definitoria o
descriptiva esencial del mismo, o, por el contrario, se refiere a otros extremos. Y ello, por
cuanto, en el primer caso, el control de abusividad no puede extenderse al equilibrio de
las contraprestaciones, sino que ha de limitarse a su transparencia, es decir, a determinar
si el adherente ha tenido oportunidad real de conocer su contenido de manera completa al
tiempo de la celebracién del contrato y si la misma se encuentra redactada de manera
clara y comprensible.

La de 18 de junio de 2012 al analizar un préstamo con un interés remuneratorio
del 20,50%, viene a concluir la imposibilidad de declarar la nulidad de una cldusula
esencial del contrato en atencidn a su caracter abusivo. Justifica el Tribunal Supremo tal
decision en la forma siguiente:

"Por otra parte, en el Derecho de los consumidores, informado desde nuestro texto
Constitucional, articulo 51 CE, asi como por los Tratados y numerosas Directivas de la Union Europea,
tampoco puede afirmarse que, pese a su funcion tuitiva, se altere o modifique el principio de libertad de
precios. Baste recordar al respecto que la Ley de condiciones generales de la contratacion tuvo por objeto
la transposicion de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en los contratos con consumidores, asi como la regulacion de las condiciones generales de la
contratacion, cuyo articulo 4.2 excluia expresamente del control de contenido de las clausulas abusivas
tanto la definicion del objeto principal del contrato como la adecuacion con el precio pactado, siempre
que se definieran de manera clara y comprensible. De esta forma, en la modificacion de la antigua ley
general de defensa de consumidores de 1984, por la aportacion del nuevo articulo 10, en su nimero
primero, apartado -C-, se sustituyo la expresion amplia de "justo equilibrio de las contraprestaciones” por
"desequilibrio importante de los derechos y obligaciones", en linea de lo dispuesto por la Directiva a la
hora de limitar el control de contenido que podia llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de
la clausula, de ahi que pueda afirmarse que no se da un control de precios, ni del equilibrio de las
prestaciones propiamente dicho (...) el control de contenido que la nueva redaccion del articulo 10,
siguiendo a la Directiva del 93, ya no refiere a la "buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones”,
sino a "la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes", no permite que la
valoracién del cardcter abusivo de la clausula pueda extenderse ni a la definicion del objeto principal del
contrato, ni a la adecuacion entre precio y retribucion por una parte, ni tampoco a los servicios o fines
que hayan de proporcionarse como contrapartida, esto es, dicho control de contenido no permite entrar a
enjuiciar la justicia y el equilibrio contraprestacional de los elementos esenciales del contrato y, por tanto,
a valorar la posible "abusividad" del interés convenido, no hay, por asi decirlo, desde la perspectiva de
las condiciones generales, un interés "conceptualmente abusivo”, sino que hay que remitirse al control de

la usura para poder alegar un propio " interés usurario" que afecte a la validez del contrato celebrado".
Partiendo de la jurisprudencia mencionada entendemos que, el hecho de que la
clausula de interés variable defina el objeto principal del contrato, no impide el control
deabusividad (SSTS de 2 de marzo de 2011 y la muy reciente de 29 de abril de 2015). Sin
embargo, parece que existe cierta contradiccion entre esta ultima sentencia de 18 de junio
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de 2.012 y la dictada con anterioridad por el Tribunal Europeo de 3 de junio de 2.010 al
interpretar la Directiva y la LCGC que la transpone.

La sentencia de 9 de mayo de 2.013 aclara el problema planteado en este motivo
de recurso, transcribimos todos sus paragrafos para que no haya dudas:

2.2. El limitado control de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato.

191. Sin embargo, el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto principal no elimina
totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo.

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando
decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del cardcter abusivo no debe referirse
ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la
mercancia o de la prestacion”, y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacion del cardcter abusivo de las
clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida
[]"

193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Madrid, C-484/08 , apartado 40 "[...]no se puede impedir a los Estados miembros que mantengan o
adopten, en todo el ambito regulado por la Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas
mas estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al
consumidor un mayor nivel de proteccion”, y, segun el apartado 44, los articulos 4, apartado 2, y 8 de la
Directiva deben interpretarse en el sentido de que "[...] no se oponen a una normativa nacional [...], que
autoriza un control jurisdiccional del cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y,
por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas
estén redactadas de manera clara y comprensible".

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las clausulas que
definen el objeto principal del contrato se reitera en el apartado 49 de la expresada STJUE de 3 de junio
de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segin el cual "los articulos 2 CE, 3 CE, apartado
1, letrag ), y 4 CE, apartado 1, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la
Directiva segun la cual los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un
control jurisdiccional del cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion
del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra,
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén
redactadas de manera clara y comprensible”, y, de hecho, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, modifico la
Directiva 93/13/CEE afiadiendo el articulo 8 bis a fin de que los Estados miembros informen a la
Comision si adopta disposiciones que "[...]hacen extensiva la evaluacion del cardcter abusivo a las
clausulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion”.

195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006;
663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron,
mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de condiciones generales
clausulas referidas al objeto principal del contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la
sentencia 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, que entendié que el control de contenido que puede
llevarse a cabo en orden al posible cardcter abusivo de la clausula, no se extiende al del equilibrio de las
"contraprestaciones" -que identifica con el objeto principal del contrato- a las que se referia la LCU en el
articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un control de precio.

2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

a) Que las clausulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen y definen el objeto
principal del contrato.

b) Que, sin perjuicio de lo que se dird, como regla no cabe el control de su equilibrio.

197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que,
como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al

doble control de transparencia que seguidamente se expone.”
El subrayado es nuestro, queremos distinguir estas conclusiones en cuanto que
resuelven el problema planteado por el recurrente. La sentencia deja claro que las
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clausulas que definen el objeto principal del contrato no pueden estar sujetas al control de
abusividad referido al precio del contrato de préstamo, aunque se las puede someter al
doble control de transparencia.

En nuestro caso, en cuanto que la clausula segunda a) se refiere a Ia
remuneracion que el cliente debe abonar a la entidad bancaria por el préstamo, debe ser
calificada como cldusula que define el objeto principal del contrato, por tanto, no cabe el
control del precio, solo podemos analizar el control de transparencia, que comprende el
control de inclusién, la informacién que se le dio al cliente, y el control de
comprensibilidad, si llego a entender el contenido de la cldusula y lo que significa.

CUARTO.- Naturaleza del indice oficial del IRPH e imposibilidad de
ejercitar acciones de nulidad de condiciones generales de la contratacion sobre el
contenido de disposiciones normativas de caracter imperativo.

El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de
Entidades es un indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de
7 de septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espaiia,
que en su apartado c) indica: “Tipo medio de los préstamos hipotecaros a mds de tres aiios, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por el conjunto de las entidades de crédito”.

El anexo VIII de la Circular 8/90 define el IRPH como “... la media simple de
los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo
con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicion de vivienda
libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los
bancos, las cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario”. La norma segunda
de la misma circular trata de la informacion que debe remitirse al Banco de Espafia para
que éste confeccione y publique ciertos indices o tipos de referencia del Mercado
Hipotecario.

Actualmente existen seis indices de referencia oficiales en Espafia segun la
Orden EHA 2899/2011 de 28 de octubre de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios. El art. 27.1.a) refiere el IRPH de las Entidades Espaifiolas; el apartado
b) el IRPH de las entidades de la zona euro que elabora y publica el Banco Central
Europeo. El Banco de Espafia y el Banco Europeo elaboran y publican el IRPH de las
entidades de la zona euro. Para confeccionar el IRPH se toman los valores de las
operaciones realmente formalizadas por las entidades con sus clientes en cada periodo, y
en cada periodo se publica el indice en el Boletin Oficial del Estado.

La parte apelada alega que las Cajas transmiten sus datos al Banco de Espaiia,
siendo éste quien realiza el calculo sin tener en cuenta la importancia de las entidades, o
las que tienen mayor relevancia. Y que, a diferencia del Euribor, una vez recibidos los
datos de las entidades, se desprecia el 15% de los datos superiores en orden descendente,
y el 15% de los datos inferiores en orden ascendente, lo que puede distorsionar el calculo.

La sentencia de instancia acoge la tesis de la parte actora al afirmar que en las
disposiciones normativas no hay ni un solo precepto que obligue a la entidad oferente a
aplicar el tipo de referencia IRPH, una cosa es que se regule, y otra que su introduccion
en el contrato de préstamo obedezca a una disposicion imperativa. La sentencia critica
que el Banco de Espafia elabore el IRPH a partir de la “media simple de los tipos de
interés medios ponderados”. También que su calculo se realice con los datos de las
operaciones de financiacion hipotecaria formalizadas para la adquisicion de vivienda libre
que las entidades de crédito comunican cada mes al Banco de Espafia (Norma segunda de
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la Circular 8/1990, y Norma decimosexta dela Circular 5/2012). Y que los tipos de interés
medios que se han de comunicar con los que el Banco de Espafia elabora el indice IRPH
sean los tipos anuales equivalentes de las operaciones de préstamo (anexo VIII de las
circulares 8/90 y 5/12).

Pues bien, todas estas cuestiones exceden a la voluntad de Kutxabank, estan
regulados por disposiciones normativas, el banco no es quien ha fijado las pautas para
decidir el IRPH en cada periodo. Los comentarios que realiza la sentencia sobre el “falso
de disefio del indice”, ponderaciones, tipos marginales, con o sin comisiones, y otros, son
simples opiniones. Lo cierto es que las Circulares 8/1990 y 5/2012 del Banco de Espaiia
otorgan el caracter de indice oficial al IRPH, que fue disefiado por las autoridades
financieras del pais.

El recurrente defiende que no cabe declarar la nulidad de la clausula ya que el
indice referido se regula en estas Circulares del Banco de Espafia de forma legal e
imperativa. La Directiva 93/13 CEE de 5 de abril en su art. 1.2° excluye de su ambito de
aplicacion las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas. La Ley 7/98 de Condiciones Generales de la Contratacion en su art. 4.2°
dispone: "Tampoco serd de aplicacion esta Ley a las condiciones generales que reflejen
las disposiciones o los principios de los Convenios internacionales en que el Reino de
Espaiia sea parte, ni las que vengan reguladas especificamente por una disposicion legal o
administrativa de caracter general y que sean de aplicacion obligatoria para los
contratantes".

La STS 13 de enero de 2.015 en relacion al interés referenciado por La Caixa

indica: “Esta Sala no puede aceptar que la revision del tipo de interés se efectuase unilateralmente (art.
1256 del C. Civil) por la prestamista, pues el tipo estaba referenciado al indice del Mercado Hipotecario
publicado por la Direccion General del Tesoro, como interés medio de los concedidos por las entidades de
la Asociacion Hipotecaria Espaiiola, no constando que los tipos suministrados por LA CAIXA provocasen

un alza artificial de los mismos”.
Llegados a este punto al SAP Guiptzcoa de 15 de julio de 2.015, que resuelve

un supuesto similar expresa: “El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas indice similar
al IRPH bancos, existente hasta su desaparicion junto con el anterior, aunque en realidad han venido a
refundirse en el actual indice IRPH conjunto de entidades de crédito) como uno de los tipos de referencia
oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la situacion juridica del consumidor. No
supone una restriccion de derechos del consumidor, ni un obstdaculo a su ejercicio, ni le impone una
obligacion adicional no prevista. El desequilibrio se daria si la entidad financiera pudiera influir en la
configuracion del indice, no por el hecho de que su actuacion, por la forma de cdlculo del mismo, incida
en él. Y, en este sentido, la sentencia de instancia reconoce que la alegacion de los actores de
manipulacion del indice por KUTXABANK no ha sido tan siquiera objeto de prueba. (...)

Por ultimo, no deja de llamar la atencion que se cuestione el IRPH Cajas y se interese la
aplicacion del Euribor. Este se constituye por "la media aritmética simple de los valores diarios de los dias
con mercado de cada mes, del tipo contado publicado por la Federacion Bancaria Europea para las
operaciones de depdsito en euros a plazo de un arios calculado a partir del ofertado por una muestra de
bancos para operaciones entre entidades de similar calificacion”. Como se advierte, el cdlculo del
indicado indice es complejo, admitiéndose en la contratacion aunque el consumidor no conozca los
cdlculos matematicos que se verifican para su determinacion y que son sometidos al control de los
correspondientes organismos de regulacion. Igualmente, cabria predicar el cardcter influenciable y
manipulable del citado indice. Por tanto, si el euribor se admite como valido por tratarse de un indice
oficial, y se pretende aplicar como sustitutivo conforme a lo pactado, la misma validez se ha de reconocer

al IRPH Cajas”.

En el mismo sentido SAP Guiptzcoa de 23 de enero de 2.015, y 16 de marzo de
2.015, Guadalajara 16 de julio de 2.015).
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La Sala entiende que el indice IRPH Cajas es un indice oficial, sometido a los
correspondientes organismos de regulacion. Las entidades bancarias remiten los datos
necesarios para su calculo, a partir de estos datos se halla la media por el Banco de
Espafia sin que las entidades puedan influir en su determinaciéon. La supuesta
manipulaciéon del indice por parte de las Cajas o las Entidades no se ha acreditado, ni
siquiera se ha formulado prueba al respecto. Kutxabank lo incluye en sus préstamos
hipotecarios por ser uno de los indices publicados por el Banco de Espafia y por los
organismos oficiales. Los tipos de referencia oficiales cumplen con los requisitos de
validez establecidos en la normativa financiera, utilizables en las operaciones financieras.

El IRPH fue disefiado por las autoridades financieras del pais, Banco de Espafia
y Direccion General del Tesoro, habiendo otorgado caracter oficial desde el momento que
lo incluyen en las Circulares del Banco de Espafia mencionadas y se publica en el Boletin
Oficial del Estado.

QUINTO.- El control de transparencia aplicado a la clausula segunda a) del
contrato de préstamo hipotecario objeto de la litis.

Alega la recurrente que el demandante fue perfecto conocedor del indice oficial,
al que se referenciaba el préstamo, con anterioridad a la firma de la péliza. Afiade que el
gestor hizo una explicacion comparativa de dos ofertas, una al euribor y otra al IRPH
entidades, reflejadas en el documento manuscrito, folio 114, habiendo optado por la
segunda tras valorar los pros y contras. Considera que la cldusula esta redactada con
claridad e incorpora la definicién del indice aplicado. Por ello entiende que la cldsula
supera los controles de incorporacion y transparencia, pues permitid al demadante
conocer y evaluar las consecuencias economicas y juridicas a su cargo.

El demandante sostiene sus pretrensiones invocando el caracter manipulable del
indice de referencia y la falta de informacion suficiente.

En relacion al caracter manipulable del IRPH Entidades o Cajas, ninguna prueba
realiza al efecto. La clausula cuya nulidad se solicita define el IRPH como “el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicién de vivienda libre,
concedidos por el conjunto de entidades de crédito, definido por la Circular 5/94 del
Banco de Espafia de 22-7-94 que se publica en el BOE de 3-8-94. MARGEN, es el
porcentaje de afiadir al tipo determinado de acuerdo con el apartado anterior. El
MARGEN sera de cero coma cincuenta (0,50) puntos.”

Ya hemos dicho en el fundamento anterior que el IRPH es un indice oficial, al
igual que otros que también considera oficiales el Banco de Espafia. La OM de 5 de mayo
de 1994 regula el proceso de constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos
hipotecarios a los consumidores que, en lo que aqui interesa y de forma sintética,
comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue con una oferta
vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés
variable y limites a la variacion del tipo de interés), posible examen de la escritura
publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al otorgamiento y, por ultimo, se
formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado el notario a informar a las
partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable, y especialmente si las
limitaciones a la variacién del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja.

Esta regulacion legal del recorrido preparatorio del contrato garantiza la
informacion al cliente, otra cosa es que el cliente haya tenido conocimiento del contenido
de la clausula que contiene el interés variable, y haya podido comprenderla, de ahi la
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importancia de su claridad, que no solo debe ser gramatical sino conceptual.

En consecuencia, la primera cuestion a dilucidar es si la informacion que se
facilita, y en los términos en los que se facilita, cubre las exigencias positivas de
oportunidad real de su conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracion del
contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

El art. 5.5 LCGC indica que la redaccion de las clausulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez, y afiade en el
apartado séptimo que no quedaran incorporadas al contrato las condiciones que no hayan
tenido oportunidad real de conocerse de manera completa al tiempo de la celebracion del
contrato, las ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles.

En conclusioén, en relacidn al control de incorporacion, entendemos que el actor
tuvo oportunidad de conocer la cldusula segunda a) que define el interés como precio del
contrato, lo que garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la
LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcion de las variaciones del IRPH.

La clausula sobre el tipo de interés variable se conocid por el actor, Kutxabank
le dio la suficiente informacién. El actor pudo examinar las condiciones antes de proceder
a la firma de la escritura, ya lo hemos explicado en los fundamentos anteriores.

Procede ahora examinar si se cumplié el control de transparencia, es decir, si
comprendid el significado de la clausula y si la entidad ofrecid otras alternativas mas
favorables para el cliente. El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 indica que "...
los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor
debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas ...",y el
articulo 5 dispone que “ ...en los casos de contratos en que todas las clausulas
propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan
estar redactadas siempre de forma clara y comprensible". Y el articulo. 4.2 de la
Directiva 93/13 que la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la
definicion del objeto principal del contrato siempre que dichas cldusulas se redacten de
manera clara y comprensible.

La STS de 9 de mayo de 2.013 en los apartados 210 y ss en relacion con el

control de transparencia dice: “... el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberdn
cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido”. Lo que permite
concluir que, ademds del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por
esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia, como parametro abstracto
de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo Civil
del "error propio” o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene
por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econdémica” que
realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion economica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del
mismo".

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos
de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el
examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es
preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que
define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago
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y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del
contrato.

212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en
definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria
claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el
consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato, la
informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa”.

El Tribunal concluye (apartado 215): a) Que el cumplimiento de los requisitos
de transparencia de la cldusula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la
incorporacidén a los contratos de condiciones generales, es insuficiente para eludir el
control de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque describa o
se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente. b) 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.

Por otra parte la STS de 8 de septiembre de 2.014 en relacion a este tema (FJ 2°,

apartado 9) dice: “.. no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y
comprensibles en orden a que los prestatarios pudieran evaluar directamente el alcance juridico de la
clausula suelo respecto a la modulacion de la oferta comercial que se realizaba. En efecto, fuera del
debate acerca de si la denominada clausula suelo (sujecion a un interés minimo) desnaturaliza o no el
concepto de interés variable, lo cierto es que, a los efectos del principio de transparencia real, constituye
un elemento significativo en la modulacion o formulacion bdsica de la oferta de este tipo de contratos, que
debe ser objeto de un realce especifico y diferenciable. En el presente caso, esto no fue asi pues el alcance
de la clausula suelo no formo parte de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni
tampoco resulto destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta comercial
realizada, ni en el contexto de las escrituras publicas de los préstamos hipotecarios objeto de estudio, en
donde su referencia se realiza sin resalte o especifidad alguna, dentro de una clausula mas amplia y

>

extensa rubricada, significativamente, en atencion a la regulacion del interés variable del préstamo ..."".
Volviendo a la STS 9 de mayo 2.013 (paragrafo 225), para determinar que las
clausulas analizadas no son transparentes enumera una serie de parametros a tener en

cuenta:

"a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de
las mismas.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No hay informacion 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.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos
entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor".

(...)

235.Como regla el enjuiciamiento del cardcter eventualmente abusivo de una clausula debe
referirse al momento en el que se suscribe el contrato y teniendo en cuenta todas las circunstancias que
concurren en su celebracion y las demds clausulas del mismo, de conformidad con lo que dispone el art.
4.1 de la Directiva 93/13 [...] el cardcter abusivo de una clausula contractual se apreciara [...]
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa" (en este
sentido SSTJUE antes citadas Pannon GSM, apartado 39, y VB Pénziigyi Lizing, apartado 42, Banif Plus
Bank, apartado 40 y Aziz, apartado 71).

236. También el articulo 82.3 TRLCU dispone que "[e]l cardcter abusivo de una clausula se
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apreciara [...] considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, ast
como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa”.

237. Consecuentemente, para decidir sobre el cardcter abusivo de una determinada clausula
impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la
fecha en la que el contrato se suscribio, incluyendo, claro estda, la evolucion previsible de las
circunstancias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un
empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También debera valorar todas las
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de
otro contrato del que dependa.” Y Cita al respecto el considerando decimoctavo de la Directiva 93/13, el

art. 4.1 LCGCy art. 82.3 TRLCU.

En el supuesto de autos la clausula se dio a conocer al cliente, sin embargo la
oferta vinculante no reunia las condiciones minimas para ser considerada como tal
conforme a la OM. de 5 de mayo de 1994. Asi lo razona la Juzgadora de instancia,
cuando valora la documental y entiende que con independencia de que efectivamente
fuera entregada la hoja adjunta a la comunicacion, se trata de la minuta elaborada para la
Notaria.

Asimismo en la sentencia de instancia se pone de relieve como no consta que se
informara debidamente al demandante. En concreto pone de relieve que "nada se indica
acerca de la informacidn que se pudo facilitar al adherente acerca de coémo se elabora el
IRPH, acerca de si comprende o no los gastos y comisiones de la media de los préstamos
concedidos por entidades financieras, acerca de la importancia que tiene que ademas de
ello se afiada un diferencial positivo, ademds de sus propios gastos y comisiones, acerca
de la evolucion comparativa del euribor con el IRPH".

Razona asimismo que no se explica o al menos nada consta, como lo afirmado
por el testigo sobre la "estabilidad" del IRPH, en relacidn conotros mas volatiles, que se
explicé al demadante es una informacion incompleta, que no ofrece ventaja alguna y
puede inducir conclusiones o decisiones erréneas en perjuicio del consumidor.

Por todo ello es acertada la conclusion que considera insuficiente la prueba en
orden a admitir que la referida cldusula supera el control de transparencia que
necesariamente debe cumplir, y por ello la declaracion de nulidad de dicha cldusula es
procedente en los términos razonados en la sentencia de instancia, pues corresponde a la
demandada acreditar que explicé al cliente la clausula del interés variable a partir del
primer afio, también corresponde a la entidad acreditar que ofrecid al cliente otras
alternativas, que el indice IRPH no fue la unica propuesta, y que dentro del posible
abanico el cliente pudo elegir, pero nada de esto ha acreditado. En la referida hoja
manuscrita nada consta sobre dichos extremos, s6lo se hace mencion a la diferencia de
costes con BBVA, pero nada se explica sobre las caracteristicas, formacidn, evolucion
comparativa con otros indices etc. en relacion con el ofertado y finalmente contratado.

Como dice la sentencia de 9 de mayo de 2.013, las clausulas son licitas siempre
que su transparencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los
tipos. En el caso de autos la cldusula ni siquiera aparece destacada en la escritura publica,
se trata una de las condiciones mas importantes del contrato, la que afecta a su
patrimonio, la suma de dinero que deberd devolver mensualmente al banco por el dinero
prestado y si bien no podemos declarar la abusividad de la cldusula en relacion al precio
del contrato, sin embargo, la cldusula no puede pasar el filtro de la transparencia, se
incorporo al contrato sin que la entidad bancaria se asegurarse que el cliente comprendia
su contenido, sin explicarle la forma de determinar este indice por el Banco de Espaiia ni
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las diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento en los tltimos
afios. Y lo que es mas importante, sin poder elegir entre este indice y otros como el
Euribor que eran mas ventajosos para el cliente y precisamente por esta razén se
omitieron. Falta de transparencia que la Sala considera suficiente para declarar la nulidad
de la clausula tercera bis del contrato, ratificando asi la sentencia de instancia.

El motivo no puede prosperar.

SEXTO.- Validez del indice de referencia oficial IRPH entidades.

Sin perjuicio de lo razonado sobre el control de trasnparencia y la insuficiente
informacion trasnmitida al consumidor, sobre la validez del IRPH reiteramos lo
expresado en nuestra sentencia n° n° 85/16, en la que citamos la SAP Guiptizcoa de 10 de

julio de 2.015 y asumimos su razonamiento cuando expresa que: “No cabe admitir los
razonamientos de la sentencia de instancia en cuanto al cardacter influenciable y manipulable del IRPH
Entidades, puesto que, a) Se trata de un indice que sigue manteniéndose vigente después de la OM
2899/11 de 29 de octubre; b) su manipulacion por parte de las entidades prestamistas solo podria
conseguirse, bien falseando los datos proporcionados al Banco de Espaiia (comunicando tipos de interés
superiores a los realmente concedidos) o mediante un acuerdo del conjunto de las entidades para elevar
sus tipos de interés. La primera posibilidad implicaria una conducta delictiva por parte de las entidades de
crédito, que en modo alguno cabe admitir por cuanto la actividad bancaria es un sector ampliamente
regulado y sometido al control de Banco de Esparia que verifica las oportunas inspecciones en las que se
detectaria tal falseamiento de datos; y la segunda posibilidad implicaria una practica contraria a las
normas de competencia que ademds de ser detectada, con las consecuentes sanciones, ninguna ventaja
podria acarrear para las entidades que incurrieran en tal prdctica; y c) Que el indice IRPH Entidades se
vea influido por los tipos de interés a los que las entidades financieras suscriben los contratos de préstamo
no determina que el mismo sea manipulable por dichas entidades, pues el consumidor es libre de suscribir

o no el contrato de préstamo y acudir a otras entidades financieras” .

En definitiva la objetiva validez de la cldusula no impide, como hemos
afirmado, estimar la falta de transparecia de la contratacion en los términos expresados,
determinante de la nulidad de la analizada clausula del contrato de autos.

SEPTIMO.- Costas.
La desestimacion del recurso es causa suficiente para imponr a la recurrente las
costas de la alzada, como resulta de lo regulado en el art. 398 LEC.

Vistos los articulos citados y demas dispociones de general y pertinente
aplicacién

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por KUTXABANK, S.A. contra
la sentencia n°® 239/15 dictada en el procedimiento ordinario seguido bajo n° 467/14
ante el Juzgado de lo Mercantil Num. Uno de Vitoria-Gasteiz, y en consecuencia
confirmamos integramente dicha sentencia, e imponemos a la recurrente las costas de la
apelacion.

Dese el destino legal al deposito constituido para recurrir.
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MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucién cabe recurso de
CASACION ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, si se acredita interds
casacional. El recurso se interpondra por medio de escrito presentado en este Tribunal en
el plazo de VEINTE dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion
(articulos 477 y 479 de la LECn).

También podran interponerse recurso extraordinario por INFRACCION
PROCESAL ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo por alguno de los motivos
previstos en la LECn. El recurso habra de interponerse mediante escrito presentado ante
este Tribunal dentro de los VEINTE DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la
notificacion (articulo 470.1 y Disposicion Final decimosexta de la LECn).

Para interponer los recursos sera necesaria la constitucion de un depdsito de 50
euros si se trata de casacion y 50 euros se si trata de recurso extraordinario por infraccion
procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos a tramite. El depdsito se constituira
consignando dicho importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este
Tribunal tiene abierta en Banco Santander con el nimero 0008-0000-04-0225-16. Caso
de utilizar ambos recursos, el recurrente debera realizar dos operaciones distintas de
imposicidn, indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un *
Recurso” codigo 06 para recurso de casacion, y codigo 04 para el recurso extraordinario
por infraccion procesal. La consignacion deberd ser acreditada al interponer los recursos
(DA15* de la LOPJ).

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

Con certificacion de esta sentencia, remitanse los autos originales al Juzgado de
procedencia para su conocimiento y ejecucion.

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

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las
Ilmos/as. Sres/as. Magistrados/as que la firman y leida por el/la Ilmo/a. Magistrado/a
Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administraciéon de
Justicia, certifico.
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