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eudoza Abajo y asistida del Lettado 1g01 Ortega Ochoa, sobre

oniratacidn, y los siguientes

ANTECEDENTES DI HECHO

PRIMERO.- La Procuradora Sta. Martinez interpone ¢n nombre y representacion de ="
= 1 demanda de Juicio Ordinario contra la entidad Kutxabank S.A, antes Caja de
horros de Vitoria y Alava, en la que tras alegar los hechos que en ella se indican e invocar los

fundamentos juridicos que estima aplicables, termina suplicando que se dicte sentencia en la que’
" “se tengan por nulas y no desplieguen ninglin tipo de efecto las siguientes cldusulas del contrato
con garantia hipoiccaria que nos ocupa:

1. La clausula tercera bis del contrato que se refiere al tipo de interés en su integridad,
cldusula Tercera Bis del conirato que constituye ¢l documento de prueba n® 1 al que s¢ acompaiia
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también el n° 2 por constituir una ampliacién de plazo con referencia al anterior n° 1. Clausula
que establece: '

“CONJUNTO DE ENTIDADES: Para cada uno de los periedos semestrales siguientes, el
tipo de interés serd el resultante de adicionar el MARGEN al tipd medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para la adquisicién de vivienda libre; concedittos por el conjunto
de entidades de crédito definido por la Circular 5/94 del Banco de Espafia de 22.07.94 que se
publica en ¢l BOE de 03.08.94. - L

»»»»»»

MARGEN, es el porcentaje a afiadir al tipo determinado de acuerdo con ¢l apartado
anterior. El MARGEN serd de cero coma cincuenta (0,50) puntos”. T gﬁ% e

Declarado nulo el citado tipo de interés IRPH ENTIDADES, resulten de aplicaciGi=ics
.articulos 1.753 y 1.755 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 83 redactadg"conforme a la
Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley@eneral para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias%%%b%diﬁﬁr el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, E

-4

En cuanto al indice sustitutivo establecido en las escritwas’dg préstarno, -es decir; el
IRPH Cajas, todos los argumentos que ‘s¢ plasman en la prgeﬁﬁ?%ﬁmnda con ef objeto de
probar la abusividad del TRPH Entidades los taslagamqwéf%ggﬁiﬁ“egridad para probar la
abusividad del TRPH Cajas, al cefiirse éste indice exclu%%;g\m@pte g%ra el caleulo a la operaciones

de las Cajas de Ahorros , ambito més constrefiido que 1g&% éi.%c%w’b%ﬁj‘“fﬁhto de entidades.

Por tanto, entendiendo que es de interéﬁ%%@‘ﬁ%ﬂela subsisténcia del contrato de
préstanio suscrito, se declare la no existencia e “itereses retiibutivos, procediendo a la
devolucién de las cantidades indebidém%ﬁ%%;&g tadds (que en ejecucion de senfencia seran
determinadas) por razon de intereses ordinarios;“en aplicacién de una clausula que se declare
nula, declarado abusivo, por lo tan%ar“’ﬁ%: %‘%SL i{%que haya podido desplegar eficacia juridica
alguna en el seflalado contra%; dj' gf‘?%?i 5

‘Salvo error involuntario parte considera que el momento en que opera la clausula
cuya nulidad se solicita, 5to> 1)

- 2.007, petiodo en el que‘inalizazel tipo de interés fijo y pasara a operar Ia clausula tercera bis,
referida a la variabilidad delinferés.

sexta que se refiere al interés de demora. Se declare también nula dicha

clausula sexta integridad v por tanto no despliegue ningin efecto, de acuerdo con los

hechos, fiinddmentos juridicos y jurisprudencia expuestos, y en relacion con la nueva redaccién

“Ja. tontratacion; que el IRPH es un indice plagado de oscuridad en su elaboracién y
determinacion, falto de todo control sobre la veracidad de los datos que transmiten las entidades
“de crédito al Banco de Espafia y manipulable o influenciable por lds propias entidades; que la
cldusula que establece el tipo de interés remuneratorio. es nula por falta de transparencia pro
cuanto los prestatarios no son informados de su modo de determinacion, de su evolucidn mas




Euskal Autonomia Erkidegoke tisikia Fapel de Gficie de la Administracion <o JOSHC]a en fa
Adminlatrazicaren Ofizio fapera Comunidad Autdnoma del Pais Vasco

reciente, de su previsible evolucién y de la influencia que va a tener ¢n su economia; la
posibilidad de que la parte predisponenete pueda influir sobre la contraprestacion comprometida.
constituye una vulneracién de normas imperativas del ordenamiento juridico e igualmente
abusiva tanto por vineularse a la voluntad de una de las partes, como implicar un desequilibrio
importante de Iso derechos y obligaciones de las partes que derivan del contrato. Igualmente ¢s
nula por abusiva la clausula que establece el interés de demora por cuanto consntuyeé;law
imposicién de una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor, =

T,
=

-

SEGUNDO .- Admitida a trémite la demanda, se emplazé a la demandy%% G
La demandada coniesta a la demanda, oponiéndose a las pretensmnes de la cntran
€n smtems :

" El IRPH Entidades es un indice oficial, se trata de una clausul% jlada no es p051ble
realizar un control de abusividad sobre el contenido del tipo de mﬁr@e&”&"como elemento integrante
del objeto principal del contrato; no es posible el ejercicio dg% ‘*%cé?ﬁn individual de nulidad
de condiciones generales de la contratacién sobre el conteriido d lisposiciones normativas de
cardcier imperativo; en definitiva, la cliusula que detea elinterés remuneratorio es valida;
también lo es la clausuld que establece el interés de dert ﬁ“@l primer lugar porque la vivienda
hipotecada no ¢ra vivienda habitual del dem{gﬁnda%% ‘éﬁ“é’ se encontraba alquilada de¢ forma
que por ello no resultaria de aplicacion la Ley?&QGLB de j4 de mayo, y en segundo lugar, aunque
lo fuera, por ministerio de la Ley todas las gausula"*d?gtlpo de intereses de demora pactadas en
préstamo hipotecarios sobre vivienda habityal sghan modificado a pamr del 15.05.2013 de

forma que no es necesario impetrar la aetuagz’emﬁ“g‘ae 1a justicia.

N

szt
o N

TERCERO - En la Aud &‘%ﬁj%wa se delimitan los hechos litigiosos y ambas partes

i,

proponen prueba documen;gﬁ“&dﬂﬁﬁﬂa a prueba y previas alegaciones de las partes, queda el
pleito visto para sentenma e

can d demandada en fecha 21.09.2006, novado en cuanlo al plazo maximo de amortizacidén en
:02.03.2009, al amparo de lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de>1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, la Ley 7/1998,
de 13 de abril de Condicioncs Generales de fa Contratacién (LCGC), y el RDL 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores ¥ Usuwarios (TRLGDCU) y otras leyes complementarias.

Concretamente pretende la nulidad de la cldusula Tercera Bis que establece el tipo de
interés variable a aplicar una vez transeurrido el primer afio de vigencia del contrato, por estimar
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nulo, por falta de transparencia y por su cardceter abusivo, del tipo de referencia principal y
sustitutivo impuesto por la demandada, IRPH Entidades & IRPH Cajas respectivamente.
Igualmente pretende la nulidad de la cldusula Sexta de la escritura en cuanto que establece un
tipo de interés de demora abusivo.

SEGUNDO.- Son hechos probados, sin perjuicio de los que se puedan ir 1ntr0duc16ndo a
lo largo de los razonamientos juridicos suceswos los siguientes:

= - Eal suscribié con Ca]a de Ahorros de Vitoria y Alava — Araba gta™
Gastelzko Aurrezkl Kutxa (hoy Kutxabank S.A.), ante el Notario Santiago Méndez Ure%@
escritura piblica de préstamo hlpotecarlo autorizada bajo el niimero 584 del protocolo ngfar alw:m*
Se constituye en virtud de la'misma hipoteca sobre la vivienda propiedad de EEEiEEEE cofﬁ
aval de sus padres. La vivienda, adquirida en 2004 se encontraba gravada con hlp_oteca A RavOr
de BBVA, carga que se’ cancela con el prestamo suscrito con Kuixabank (doc & .. &

El capital del préstamo ascendid a 250.000 euros; con un plazo maggr";:i;%?‘d; ‘SRiortizacién
de 35 afios, un interés remuneratorio fijo durante el primer afio del 4,25 %@g{ ugitipo de interés
variable, al alza y a la baja, durante el resto de la vida del préstafﬁn%leferenmado al IRPH
Entidades y como indice sustitutivo al IRPH Cajas.

La cldusula Tercera bis del contrato dice: . 5’“‘"% =

“TERCERA. BIS.- MARGEN. | j‘%& 9 )

CONJUNTOQ DE ENTIDADES: Para cada un ]igs penodos semestrales s1gulentes el
tipo de interés serd el resultante de adicionar el
hipotecarios a mds de tres afios, para adqmswmm & méﬁ” 4 libre, concedidos pot el conjunto de
las entidades de crédito definido por la CII'CA ar @@4 idel Banco de Espafia de 22.07.94 que se
publica en el BOE de 03.08.94,

MARGEN, es el porcentaje a anad__fm Ro deterrninado de acuerdo con el apartado

anterior. El MARGEN serd de cero cg;ﬁ’lo"ﬁ tzg(O 50) puntos”.

3 vg}o:;,’plestacmn de desempleo o ingresos de actividad, seguro
multlmesgo Hogar segurb dé wda 0 amornzacmn ‘rar]etas de deblto y credlto) de forma que 51

22.07. 94 que se pubhca en el BOE del 03 08.94, mas un margen de cero coma cincuenta (0, 50)
puntos.

Finalmenle, la clausula Sexta del contrato dice:
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“INTERES DE DEMORA.

Sin perjuicio del derecho de resolucién del contrato por parte de la Caja, si el prestatario
incurriera en retraso, cualquiera que fuese su causa, en el cumplimiento de las obligaciones de
pago con arreglo a lo establecido en el presente contrato, sea en concepto de pago del principal,
intereses, conisione so gastos, asi como en el caso de que vencido el préstamo por cualqmerag,de%
las causas previstas contractualmente, ¢l prestatario no reintegrase el total del importe reclanmdo, =,
estar obligado a satisfacer un interés de demora de diecisiete puntos con ciricuenta centésimas dm
punto por cienta (17,50 %) nominal anwal, sin necesidad de previa interpelacion, signday '*‘"5E§E
74

resuitante total del d1ec1ocho coma novecientos setenta y cuatro milésimas por cignto (!

%). 5%

Dicho interés se devengard por dias comerciales cfectwamentc trafﬁ“ﬁéﬁdos Yy se
calculard sobre las cantidades cuyo pago se¢ haya tetrasado. Se llqlgd% 4 _de.gual forma a la
detallada para el calculo de los infergses ordinarios. ' “«“%f

"w

A los efectos de lo dispuesto en el articulo 317 dels Qg e Comercio, la Entidad
Prestamista capitalizar los intereses devengados y no satisfegho Wﬁé’ ‘como aumento de capltal
devengardn nuevos réditos”. -

Indica el Notario-en la escritura piiblica et ﬁ%f%@on*&a " Orden Ministerial de 5 de mayo
de 1994 gue “a mi juicio, no existen dlscrep'hc;laentrq“las COIldlClOﬂeS fmanc1eras de la oferta
vinculante del préstamo, entregada a la pg cprostta
escritura, las cuales he cotejado prewamentq €s ‘acto Igualmente sefiala que : “Se advierte
expresamente a las partes contratantes %ue?ea dé&@plicacion a esta contrato la Ley 7/1998 de 13 de
Abril sobre Condiciones Generales de'la €onfratacion y demds normativa de desarrollo, asi como
de Ia obligatoriedad de la inscrip ﬁ%%%u dsicasos legalmente establecidos”.

_ La Caja emitid elfl”S““’@Q@@@‘G romunicacién dirigida al demandante en la que le

informaba de la concesién dehméi@l’amo en las condiciones que se. recogen en la Oferta
Vinculante que s&ac%%n};gna"“' la misiva (do¢. 3 contestacién). Las tnicas referencias que
contiene la 1efcr1da @"ferta Vmculantc a las clausulas que hoy son objeto de impugnacion son las
siguientes:

“INTERES:DE MORATORIA: 17,500000”,

“T[RO VARIABLE.

BRTIODO INICIAT, FIJO: 1 ANO CONTADO A PARTIR DE LA FECHA DE FIRMA.

JTERES DE REFERENCIA: IRPH TOTAL ENTIDADES (TAE).

DIFERENCIAL: EL TIPO DE INTERES DE REFERENCIA SE INCREMENTARA EN
T0.500:PUNTOS PORC. |
. FECHAS DT REVISION: LA PRIMERA, EN LA FECHA DE FINALIZACION DEL
" PERIODO INICIAL FIJO. LAS SIGUIENTES, CADA 6 MESES.  ©

‘ FECHA .DE REFERENCIA DEL TIPO DE INTERES: LA DE 2 MESES ANTES DE

CADA FECHA DE REVISION”.,

El 02.03.2009 las mismas parfes, acordaron en escritura publica antorizada por el Notarto-
Alfredo Pérez Avila, protocolo n® 622, la novacién modificativa del préstamo anterior,
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exclusivamente en cuanto al plazo méximo de amortizacion, que desde entonces tienc como
nueva fecha de vencimiento el 14.10.2048 {doc. 2 de la demanda).

En 2004 y en 2009 E&@lvivia con sus padres teniendo alquilada la vivienda hlpotecada
(doc lyddela contestacmn)

: : : T
TERCERO.- Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. *’ﬁ 5
' Deben despejarse con carécter previo una serie de cuestiones, pues la demandada niega & T, 2,
aplicabilidad de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y la posibilidad de contgol % i
de abus1v1dad de las clausulas impugnadas por varios motivos. _ Y ad mm»;:?

1. En primer lugar mantiene la demandada que no es aphcable la LCGC por cuanto“?g
a ser clausulas redactadas y predispuestas por ‘el emp1esar10 preslanustd halgsr ido.objeto de
negociacion y no son clausulas impuestas. A

Para con51dera1 la clausula condicion general de la contratacion hin% dﬁﬁéumr segun el
art, 1 de la LCGC, los siguientes requisitos: a) contractualidad; b) pleg’} 0316%6%29 c) imposicién;
d} generalidad. En cambio es irrelevante: a) su autorfa material, Qﬁar h,externa, extension y
cualesquiera otras circunstancias; b) que el adherente sea un profe§i@ﬁal’§ un consumidot, porqué
la Ley de Condiciones General de Contratacion opera para éﬁﬁb@ ¥5€J que otros elementos del
contrato hayan sido negociados individualmente, si es?‘@hclmuns cia no se da en la cldusula
impugnada y la apreciacién global lleva a la concly ‘”i’émdewqﬁe se trata de un contrato de
adhesion. :

Ioe presupuestps o requisitos que detemu k ”rggturaleza de las. condmmnes generales de la
contratacion, come practica negoclalbhzf“mdo "ob etgf? de una extensa fundamentacion técnica en la
Sentencia de esta Sala de 9 de mayo 2%201 ' (0dm. 241/2013). En sintesis, entre las conclusiones

de “la doctrina jurisprudendial m‘lﬁﬁfm"lmada (Fundamento dé Derecho ‘Séptimo y Octavo,

paragrafos 131 a 165), se resa Ital ban 133 siguientes consideraciones:

' ;«) «l‘ ‘echo de que se reﬁeran al objeto prmmpal del contrato en el que

"-pari grafo 144,

1guna de las partes,
) Mo excluye la naturaleza de condicién general de-la contratacion el cumplimiento por -
sario de los deberes de informacion exigidos por la regulacién sectorial”. —
“-Pardgrafo 165; a) la prestaciéon del consentimiento a una clavsula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresién o en su contenido, de tal forma que, se adhiere y consiente contratar con dicha clausula
o debe renunciar a contratar.
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b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad
de ofertas de conirato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacién aunque
varias de ellas procedan del mismo empresario.

¢) . Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la COndlCl()n de
cldusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teérica, de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios. B,

d) La carga de la prueba de qué una cldusula prerredactada no estd destinada a ser ingh %Va N
en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesmnaff%%% 168,

consumidores, recae sobre el empresario”. . - N
: . &

La Sentencia de la A.P. de Pontevedra, de 14.05.2014, sefiala que: gﬁ&ﬁl nente? a los
efectos de aplicar esta doctrina en un caso concréto, es preciso fraer a cola 1om to la regla
general establecida en el art. 281.4° LEC y la doctrina Junsprudenmal sobre Ia%egéncion de la
prueba de los hechos notorios (SSTS de 02.03.2009, 09.03.2009, 18 172010 wde 09.05.2013),
como la norma sobre la carga de la prueba recogida en el art. 3% “f6%3° de la Directiva
93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril, y en el art. 82.2 pfo.- 2° &l jﬁ[ﬁ}@" segin el cual “(e)l
empresario que afirme que una determinada- cldusula ha sido ge %@%@mdividuahnmte asumird

la carga de la prueba”.

£Ey .
En la escritura pubhca de préstamo hipotecano sg:;-w fe de la aplicabilidad de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién y se 1e ‘%&e Por la demandada que la escritura fue
redactada siguiendo la minuta presentada po"‘l%éa DL tanﬁsta y también, al insistir en el cardcter
oficial y en las bondades del indice IRPH, 1iﬁ]1i§CIOn en el préstamo del demandante no
es puntual, sino que lo utiliza, o lo ha ﬂ%};d gn una pluralidad de casos. A partir de aqui,
habria de ser ¢l empresario predisphnent ol que ‘acreditara que las cldusulas concretas
impugnadas han sido fruto de e%gﬁ' Wmegociacion; y las clavsulas impugnadas, con
independencia de que se haya poglé%hegmlar el capital, plazo de amortizacién, comision u otras
condiciones. Ninguna prueba seg;gggzm%l respecto, limitandose a afirmar la demandada en su
contestacion que el.plazo, efcap ap%i =3 ;Lﬁo de interés, las comisiones. ..., fueron negociadas con
el prestatario. No se apor 3, la 1D

ria“ihicial de la Caja junto con la petwlon efectmada por el
prestamista, no se%pmn%ptraﬁ “Alternativas ofrecidas al prestamista (préstamo con otro tipo de
referencia dlstmt a ,IRP@ luego no puede mantenerse que ni el tipo de demora concreto
sefialado en la %%;hll‘@;“publlca, ni el tipo de referencia aplicado, sean fruto de efectiva
negociacion. & > S '

Cor ejo y el art. 4 de la Ley de Condlmones Generales de Ia Contmtamon

La primera disposicién cmda excluye del amb1to de aphcacmn de la Directiva las
clausulas que reflejen disposiciones legales o reglamenlarias imperativas y el art. 4 LCGC
excluye la aplicacién de sus previsiones legales cuando las condiciones generales: .. reflejen las
disposiciones o los principios de los Convenios internacionales en que el Reino de Espafia sea
parte, ni las que vengan repuladas especificamente por una disposicién legal o administrativa de
cardcter general y que sean de aplicacion obligatoria para los contratantes”.
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Se basa la demandada en que-se trata de un Indice oficial y en que tanto la comunicacion
de los datos relativos a las operaciones de préstamo hipotecario formalizadas por las entidades
financieras sobre cuya base eldbora el Banco de Espafia el indice IRPH asi como la formula para
€l cdleulo del mismo por parte de dicho organismo se encuentran reguladas por las disposiciones -
normativas de caracter imperativo que cita (Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia fé—%ﬁa
que modifica la Circular 8/90 en cumplimiento de lo dispuesto por la Orden Ministerial de - &, 4
05.05.1994 y actualmente Orden EHA /2899/2011 y Circular 5/12). B k4

Sin embargo, frente a ello hay que sefialar que en las referidas disposiciones nong@t;,
no hdy ni un solo precepto que obligue a la entidad oferente a aplicar el tipo de referenmgIRPEi o
es decir, ¢l tipo-de interés no se introduce porque haya una disposicién normativa que le abjiﬁ
a ello. Una cosa es que se regule, del modo que-més adelante veremos, el mecangmo y fo;;;na de
célculo del IRPH y otra bien distinta que su introduccién en el coniraio degprestamo del
demandante obedezca a una disposicidn imperativa. Una condicién generdgie* copfratacion se
define pro el proceso de su mcorporacmn al contrato y en este ¢aso no pu d%ﬂec la demandada

3. En tercer lugar, mantiene la demandada que no es posﬂﬁ@ﬁ c%ntml de abusividad del
tipo de interés como elemento integrante del objeto principil T déy, cohtrato. No se comparte el

argumento. : % L

La SIM n° 1 Donostia- San Sebastidn de 20.10.20 14 citando 1a anterior de 29.04.2014
sefiala sobre este particular, que: * Eﬁbtivamegﬁ gepnsiderando duodécimo de la Directiva
93/13 dice <<Considerado no obstante que en ¢l é’i‘t ? actual de las legislaciones nacionales,
'$6lo se puede plantear una armonizaciéypardi f"“e en particular, las cldusulas de la ...
Directiva se refieren iinicamente a lqm&gz‘mgsu

ontractuales que no hayan sido objeto de
negociacion individual; que es zmpor aﬁfg‘é{?f? ejar a-los Estados miembros la posibilidad, dentro
del respeto del Tratado CEE, de garantizapma protecczon mds elevada al consumidor mediante
disposiciones mds estrictas %@f s ?‘?é} =" Dir ectiva>>.

I contrato ni a la adecuacion entre precio y refribucidn, por una parte, ni a los
5 0 bienes que hayan de proporcionarse como cont;apamda por olra, siempre que
7 zchas cldusulas se redacten de manera clara v comprensible>>, _
o
Como se aprecia, la Directiva establece unos minimos para armonizar las distintas
legislaciones nacionales, pero expresamente indica en el considerando duodécimo que <<..es
importanie dejar a los Estados miembros la posibilidad: dentro del respeto del Trarado CEE, de
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garantizar una proteccién mds elevada al consumidor mediante disposiciones mds estrictas que
las de la ... Directiva>>. Sobre este particular ha diche la STJUE 3 junio 2010, C-484/08, caso
Caja Madrid (que declard nula la cldusula de redondeo por consideraria abusiva al no existir
reciprocidad), que el Reino de Espafia no incorpord el art. 4.2 de la Directivad g nuestra Ley
7/1998, de 13 de abvil, sobre condiciones generales de la contratacion (§ 9). Afiade (§ 28) que la
Directiva <<... sélo ha realizado una armonizacion parcial y minima de las legislaciones
nacionales relanvas a las cldusulas abusivas, si bien reconociendo a los Estados niiemby
posibilidad de garantizar al consumidor una proteccion mds elevada que la prewstam
Directiva>>. Y el § 32 dice: <<Se desprende por tanto del propio tenor del articulost *‘“‘?rw@gr

2, de la Directiva, como ha sefialado la Abogado. General en el punto 74 de sus eoncl. ones
que no puede considerarse que esta disposicion defina el dmbifo de aphcacﬁh%‘é de la
Directiva. Por el contrario, las cldusulas contempladas en dicho articulo 4%9])0 do 2, que
estdn incluidas en el dmbito regulado por la Direciiva, sélo quedan eximidas desla apreciacién
de su cardcter abusivo en la medida en que el drgano jurisdiccional g ﬁnﬁe considere, fras

un examen del caso concreto, que fueron redacmdas por el pro e&f’@”ﬁal e manera clara y
comprensible>>.

Tras ese razonamiento la STJUE.3 junio 2010, 'cﬁ C%adxid, concluye (§ 33):
<<De ello se sigue que las cldusulas 'contemplad §en_elearticulo 4, apartado 2, estdn

también se apltca a dicho articulo 4 apartado§2’>w ¥#en el apartado 1 del fallo <<Los
articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva / Jel Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cldusulas abusivas en los contratos cele ;
sentido de que no se oponen a una no;:mi:mva cional, como la controvertida en el litigio
principal, que autoriza un control G tonal del cardcter abusivo de las cldusulas
contractuales que se refieren a Ic{%%ﬁl om&a‘él objeto priricipal del contrato o a la adecuacion
entre, por una parte, precio y e tkyé%@%?y por ofra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contragarﬁgi @ ue estas cldusulas estén redactadas de manera clara y
comprenszble> >, e

apreciarsg, el car .i"er abusivo de las cldusulas contractuales que no se hayan negociado
mdzwdualmentemy que se .szruan en el pmpm nticleo de[ contrato Esto explzca clertamente que

la seniencia Caja de Ahorros vy Monte de Piedad de Madrid, antes citada, que aportd
. precisiones significativas con respecto al papél que desempefia el articulo 4, apartado 2, en el
* sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13%>.

A lo alli indicado cabe afiadir ahora que tras las conclusiones del Abogado General, la
STJUE 30 abril 2014, C-26/13, caso Arpad Kdsler, entiende que la exclusion que pretende la
parte demandada debe ser objeto de una “interpretacién estricta” (§ 42), por lo que “las
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clausulas del contrato incluidas en el concepto de «objeto principal del contraton, en el sentido
de esta disposicidn, deben entenderse como las que regulan las presiaciones esenciales de ese
contrato y que como tales lo caracterizan” (§ 49). En particular el § 50 afirma que “las
cldusulas de cardcter accesorio en relacidn con las que definen la esencia misma de la relacién
contractual no pueden formar parte del concepto de «objeto principal del contratoy, en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13", correspondiendo segin § 31 al juez
nacional apreciar si la cldusula constituye un componente esencial.

De ahz qué el TJUE admita que las cldusulas del art. 4.2 de la Directiva pueden sgﬁ%
analizadas por los tribunales del Reino de Espafia debido a la- exclusion que nuestro Iegm'a
. ha dispuesto dl efecto, lo que ademds mantiene nuestra jurisprudencia en STS 4 novrembw%]‘%\m“‘v
rec. 982/2007 y 29 diciembre 2010, rec. 1074/2007, cuando declaran nulas las I%madq
“cldusulas de redondeo”, y la SIS 2 marzo 2011, rec. 33/2003, que citando las ante"ﬁ“w‘g
expresa en su FJ 3% “La Sentenc:a de esta Sala de 4 de noviembre de 2010 , qiie re odyce la
de I de diciembré del mismo afio, declard, de un lado, abusivas para los comﬁ/ores las
de la Ley
7/1998, de 13 de abril y 10 bis de Ia Ley 26/1984, de 19 de julio, al tratg Bt oma en el presente
caso, de estipulaciones no negociadas individualmente, que, en con Lde IaFexigencias de la
buena fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibri Aég{?&gte de los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato; y, gﬁﬁfﬂv de otro, que resulta
indiferente si se trata o no de fijacion del precio porque la Sentengiteade]l TIUE de 3 de junio de
2.010 -C 484/08 - ha resuelto, en interpretacion del ar: &dmﬁf de;la Directiva 93/13/CEE, de 5
de abril , que el mismo no se opone a que una Formafv v# nacional autorice un control
junsdrcczonal del cardcter abusivo de las cldusulas cc% les que se refieran a la definicién,
del objeto principal del contrato o a la adecudéion Nl precm o refribucion y servicios o
bienes que hayvan de proporcionarse como %: rgpartida. Los drganos jurisdiccionales
nacionales, dice esta sentencia, pueden "apréch éf‘ﬁ““t‘ualquzer circunstancia, en el marco de un
litigio relativo a un contrato celebrado “ent tre profesional y un consumidor, el cardcter
abus:vo de una clausula no negacradfﬁ’hdwr l tente, que se reﬁem en partzcu!ar al objeto

TS
'jrormulas de redondeo al alza de las fracciones de punto", con base en loszariigalo

antemano por el profeszonafjg Mz?@%“% ”efizra ¥ comprenszble ”. En el mismo sentido, la STS 9
mayo 2013, rec. 485/2012, §=I88 que indica: “En este contexto, la literalidad de Directiva
93/13/CLE: las ”c!dusukgycﬁ“é»dé&cﬁban el objeto principal del contrato” y a "la definicién del

~ objeto principal del contratd™, Sin distinguir entre "elementos-esenciales” y "no esenciales” del
tipo de contrato en abstracm =en el préstamo no es esencial el precio ni siquierc en el presmmo
mercamzl a tengr, de«lm Qrtzculos 1755 CC y 315 del C Com J- sino a si son "descr ;ptzvas 0

si el  precio onvenido fue alto o bajo, o la calidad mucha o poca. Pero otre cosa diferente ¢s

_ tatar elementales principios del derecho de la contratacién, como el justo equilibrio de las - -
“prestaciones, o el respeto a normas imperativas en dmbitos especialmente protegidos, como es el

caso’de la contratacion bancaria, muy en particular cugndo se refiere a la adquisicidn de

vivienda destinada a hogar familiar. No inmiscuirse en el precio convenido es una cosa, y

asegurar el cumplimiento de las normas del ordenamiento juridico, en particular cuando se
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trata de tutelar los derechos del cliente bancario y de los consumzdores otra bzen diferente, y
esta ultima funcién corresponde sin duda a los tribunales.

Como se indicé en la citada SJM n® 1 Donostia- San. Sebastidn de 29 abril 2014, ROJ
SJM SS 7172014, " ...cuando el art. 4.2 de la Direcﬁva_habla de la <<definicidn del objeto

<<no se deberdn intereses sino. cuana’o expresamente se hubieran pacmdo>> Ung;,%"%ii arg. de
préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin pacto de fémunéracion
mediante intereses. Es decir, discrepdndose de la cita doctrinal gue realiza la piFte a ég_ggndada
que entiende que interés es la cousa del confrato para el prestamista, segun, nuesiro Cédigo
Civil ni el interés puede ser causa, ni el objeto principal del contrato desapareee aunque no
haya pacto de inferés. ‘

El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesio quesha; é‘-ﬁ"gmo aurgie no haya
pacto de interés. De modo que no puede considerarse que el <olbjetoirincipal del contrato>>
pueda verse afectado por- este pronunciamiento Judicial, fc?% hubieran converido las
partes znreres variable referencmdo al IRPH Cajas, segiiirla & gndo prestamo reconocible sin

i,
préstamo, que es la devolucion del tantundem, ef deédjr, %
calzdad>> que menciona el art. 1753 CCv cia ,%ef % el szmple prestamo

W

La propia STS 9 mayo 2013, rec. 4(‘% 20]£,§que esgrime Kutxabank SA. lo entiende asi

en su § 188 cuando explica: <<En gite %mfro la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las
“eldusulas que describan el objeto grmcz alidel contrato” y a “la définicidn del objeto principal
del contrato”, sin distinguir ennéf elementitos esenciales” y "no esenciales” del tipo de contrato
en abstracto -en el présiamo noags « esencial el precio ni siguiera en el préstamo mercantil, a
tenor de los articulos 175 g(ﬁ'@ﬁ%‘??‘?” del CCom ), sino a si son "descriptivas” o "definidoras"
del objeto prmczpaI del confratoiconicreto en el que se incluyen o, por el contrario, dfectan al
"método de calcull, a*‘”ﬁ%;&!ﬁfiﬁs de modificacion del precio”>>. En definitiva, al analizar el
inferés de un présta nf}se entra en el objero prmc:pal smo en una cldusula que pese alo

CUARTO.- IRPH.

Se asume que el indice IRPH Entidades es uno de los indices oficiales. Estaba entre los
. siete indices oficiales previstos en el apartado tercera de la Norma sexta bis de Ja Circular 8/1990
del Banco de Espaiia, de 7 de septicmbre, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de
la clientela. Fue introducido en la citada norma mediante la Circular 5/1994 de 22 de julio del
Banco de Espafia de modificacion de la Circular 8/1990 en cumplimiento de lo dispuesto en la
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de os
préstamos hipotecarios que habia delegado en el Banco de Espaiia la definicién, difusién y en el
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caso del IRPH la elaboracién de los tlpos de referencm oficiales aphcables a los préstamos
- hipotecarios concertados a tipo variable.

Conforme al’ Anexo VIIT de la Circular 8/1990 el IRPH entidades se define como la
media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de

préstamo con garantfa hipctecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicion de j%
vivienda libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el Indice porlos &= = "o
\,4%

bancos, las cajas de akiorros y las sociedades de crédito hipotecario. El IRPH Cajas participa del B ®
mismo .concepto si bien se configura como media simple de los tipos de inferés medi sm:%& =N
ponderados por los principales de las operaciones de lds mismas caracteristicas realizadas potel ;"g
conjunto de las Cajas. Del mismo modo se definen en la v1gente Circular 5/ 12 que des%ffa )=

Orden EHA /2899/2011, )
-

_ chhos tipos de interés medios ponderados son los tipos anuales equ1vang°%§sgechdos
al Banco de Espafta para esos plazos por, bien el colectiva de bancos y cajas d&é}loms (IRPH

entldades) bien por las cajas (IRPH cajas). : '
) 2o %
as entidades (o

" Por tanto, el TRPH se establece sobre la base de los datos u?’ﬁcﬂ

bien las cajas en el caso de IRPH cajas) al Banco de Esparia. Fsf I‘i“i‘smo clab01a ¢l indice
sobre la base de la férmula que igualmente define la Circular 8/9@5@?’ Circular 5/ 12). Se trata -
en todo caso de unos tipos de interés obtenidos de los dat %ﬂfﬁﬁ es de la participacién y
comportamiento de las propias entidades en ¢l mercado&lgp ecar , de forma que en funcion de

los tipos de interés aplicados en cdada momento por lass ““““”tida‘ﬂes se va a configurar el indice de
referencia para los préstamos a IRPH. Ello Imphca* uc, Iren los. préstamos referenciados a
Euribor, el conjunto de entidades financieras, aj "’%ﬁs del Euribor conceden préstamos

con un diferencial elevado, influyen en la cog; 10 bredel IRPH y amortignan asi la bajada de
otros tipos de interés. Asi, en el cuadro de ;?ﬁ“méﬁ”q‘ue aporta la demandada como doc. 6 de la
contestacion, vemos el comportamlento del: =En julio de 2008 cuando el Euribor subié a su

méximo histérico del 5,393% el IRPPFC&;

ALY

“$engdntraba al 6,044 % y el IRPH Banco al 5,960
%. Sin embargo, a medida que ha fﬂ_g bajandd el Euribor, el IRPH no ha experimentado una
bajada proporcional . Asi enfengfo-de 2009 cuando el Ruribor bajo al 2,622%, el IRPH Cajas lo
hizo sole al 5,203% y por ¢ em%lo c%ndo en diciembre del mismo ano ¢l Euribor se situaba en
un 1,242% el IRPH Cajas*”sexen’“@%haba al 3,058%. Cuando a lo largo del 2011 el Euribor
experimentd un repunte él RPH/tamblen lo hizo légicamente, pues no pucde obviarse qie cl
Euribor es el tipo: de 1eferen01a méds extendido y las subidas del Buribor se reflejan
inevitablemente ¢ eI IRPH, pero en cambio el descenso del Euribor no tiene el mismo reflejo
ploporcmnal en el] H Por ejemplo en julio de 2011 el Euribor se encontraba en un 2,183% v
_3 624% y en cambio en octubre de 2012 cuando el Eunbor se enconnaba en

145 extendido, ha servido para amortlgual las bajadas del Eunbm en los préstamos
oy al IRPH. El motivo es evidente. Es un hecho notorio que entre mas bajo se
a el Buribor mds elevados son los diferenciales que los bancos estan dispuestos a oftecer
que los tipos que comunican al Banco de Espafia y que sirven para la elaboracion del
IRI’II amortlguan la caida dcl Euribor.

Nos dice la demandada que ‘a diferencia de lo que ocurre con ¢l Euribor, que refleja el
tipo de interés promedio al que la entidades financieras se ofrecen a prestar dinero en el mercado
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interbancario, para la elaboracién del IRPH no se tomas datos tedricos, ni ofertas ynilaterales de

las entidades, sino los valores de las operaciones realmente formalizadas por las entidades con

sus clientes en cada periodo, de forma que su determinacion depende de la ley de la oferta y la
“demanda en el mercado hipotecario. No se comparte el argumento porque parte de una idea
ingenua; la igualdad de posicion y capacidad de neg()(:laclén entre el prestamista y cl prestatario.
Habré momentos en los que se celebren menos contratos de préstamo hipotecario en funcxonadm
las circunstancias del mercado, pero los que se suscriben estdn sujetos a las condiciones en:las ﬁ%
que las entidades prestan ef dinero; el consumidor 1o toma ¢ lo deja No olvidemnostque ’l%
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dicho, al interpretar ;gm@;gec iva
Directiva_93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cléusulas {hbusiy
coniratos celebrados con consumidores, que <<el sistema de protecciéon estableoidos
Directiva se basa en la idea de que el consumnidor se halla en situacién de mfer%%dac@respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacion como al nivel™ dﬁﬁf“ﬁfomacmn
situacién.que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano or gl profesional sin
poder influir en €l contenido de éstas>> (STIUE 27 de junio de 20007 ¢hso Ocdano Grupo
Editorial v Salvat Bditores, C-240/98 a C-244/98, 26 de octubr%:{f%ooa Caso Mostaza Claro,
C -168/05). ) m;,;?’

Pero es mas, como bien hace notar el demandan eme‘ﬁi@ H se elabora a partir de la media
simple de los tipos de interés medios ponderados gﬁ""q fe sighifica que los datos aportados por la
entidad mds pequefia tienen el mismo peﬁg gelevaiicia en su elaboraciéon que los datos
aportados por la entidad de mayor cuota. desfitetgadd®De esta manera, si una entidad pequefia
incrementa sus diférenciales, ello tendrs la sma iopercusion que si lo hiciera la mds grande de
las entidades. No se utiliza ningt’m % “coireccion para evitar fa distorsidon que suponen
aquellos valores que s¢ desvian exagera ‘%\te de la tonica general. Y si bien es cierto que al
ofrecer una determinada entidadipag, « xﬁ{%erés mds elevados puede llegar a perder cuota de
mercado, le puede resultar mds ;%qtabl grder cuota de mercado y conceder menos préstamos si
a cambio obtiene mayor ﬁ“tgl%iﬁs -8 través de los préstamos que ya tiene en cartera
referenciados al IRPH. En%fg 0 Giso, ay que fener en cuenta que no se juzga la realidad de la
manipulacién sinotla pos wﬁ%atﬁ]e influenciar y determinar el tipo de interés que se va a aplicar,
lo que resulta mcuestle,nabi%a la luz de los argmnentos anteriores.

han de comumcar (Anexo VIII de la Circular 8/90 y vigente CerU]dl 5/12) son los “tipos anuales
equwalentes_ de?las 0pe1ac1ones dc prestamo Es dec1r en el c'dculo de los tipos de interés que

‘ 'h entﬁs se han visto obligados a pagar a la ent1c|ad lo que significa que el IRPH no se elabora
‘amente a partir de tipos de interés de las operaciones de préstamo hipotecario realizados un
_ determinado mes sino a partir de tipos de intérés incrementados con la media de las comisién y
demas gastos vinculado al citado préstamo. El prestatario, ademas de soportar esa media de las
~comisiones y gastos abonados por otros prestatarios en sis préstamos, tendrd que abonar las
- propias comisiones y gastos de su propio préstamo. Asi lo reeconoce expresamente la propia
Circular 5/94 que sefiala que “Los tipos de referencia escogidos son, en Ultimo andlisis, tasas -
anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicién de vivienda
libre lo son de forma rigurosa, pues incorporan ademds el efecto de lag comisiones. Por tanto su
simple utilizacién directa como tipos contractuales implicara situar la tasa anual equivalente de la
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operacién hlpotecana por encima del tipo practicado por ¢l mercado”™. Y por ello, afiade: “Para
igualar la TAE de esta tltima con la del mercado seria necesario a,phczu' un diferencial negatlvo
cuyo valor variaria segiin las comisiones de la operacidn y la frecuencia de las cuotas”™.

QUINTO.- Control de transparencia.

Una vez analizada la configuracion y funcionamiento del {ndice de referencia, sentado =23,
que -nos encontramos ante condiciones generales de la contratacién impuestas y que el 1%
demandante es consumidor en ¢l marco de la relacién contractual objeto de este pleito, procedg,
analizar la validez de la cléusula al amparc de lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE %
%On@;g

Consegjo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrady

consumidores v fa jurisprudencia comunitaria que la interpreta, asf como a la luz de la :!_ ativ
interna {Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y Te‘{to Refundldo de la Ley Genzt:

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios). - e, S

£F
LA

4e 08:0072014;

Empecemos por recordar los dispuesto por nuestro TS en Sentencia d

“8. Caracterizacion del comtrol de transparencia. En el tgmr 0=tel especszco y
diferenciado presupuesto causal y régimen de eficacia que ﬁ‘?ﬁrﬁ gl fendmeno de las

condiciones generales de la contratacion, anteriormente sefiala trol de transparencia,
como proyeceion nuclear del principio de transparencm re i“‘”‘"?f;g« ‘Eontratacion seriada y, por
extension, en el desarrollo general del control de mc art; fo 5 de la Directiva 93/13,
articulos 5.5 y 7.b de la LCGC y articulo 80.1 a TRSLA ) Bj“queda caracterizado como un
control de legalidad en orden a comprobar, prrmoggra!%te que la cldusula coniractual
predispuesta refiera directamente la comprens deﬁg‘?’éﬁl que no formal, de los aspectos
basicos del contrato en el marco de la reglament qﬁn vedispuesta, de forma que el consumidor
Y usuario conozea y comprenda las consecifentiasmbidicas que, de acuerdo con el producto o
servielo ofertado, resulten a su cargo, tan%g& [wﬁ o de la onerosidad o sacr rf icio patrimonial
que realmerite supone para él consugrdﬁ*@g %%mm celebrado, como de la posicion juridica
que realmente asume en los aspecto, bdsigos que se deviven del objeto v de la ejecucién del

contrato, STS de 26 de mayag%ﬁm3 . 86/2014).

ambito del Derecho de iavcantrv?ﬁcmn parnadarmenfe de este modo de contratar, el control de
fransparencia responde a-uit previo y especial deber contractual de iransparencia del
predisponente que. éege quea’ar plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos bdsicos
del contrato ue regl nenten las condiciones generales. Fiel a la naturaleza y funcidn de este
fendmeno, & u peculiar presupuesfo causal y régimen de eficacia, el control de
fransparénel pr oyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predisponente de
este espe eber de comprensibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su
correspondiente reglamentacién seriada. Se entiende; de esta forma, que este control de
‘ d-o de idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma del contrato por
““megociation y, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tenga por
objeto el enjuiciamiento de.la validez del consentimiento otorgado, ni el plane interpretativo del
mismo, irreleyantes tanto pava la validez y eficacia del fendmeno, en si mismao considerado,
como parq la aplicacion del referido control sino, en sentide diverso, la materializacion o
cumplimiento de este deber de transparencia en la propia “reglamentacién predispuesta;
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SSTJUE de 21 de febrero de 2013, C-427/11y de 14 de marzo de 2013, C-415/11, ast como STS
de 26 de mayo de 2014 (mim. 86/2014). Extremo o enjuiciamiento que, como ya se ha sefialado,
ni excluye ni suple la mera "transparencia formal o documental” sectorialmente previsia a
. efectos de la validez y licitud del empleo de la meritada clausula en la contratacion seriada. . '

8. Alcance. Conforme al anterior fundamento, debe concluirse que el conirol
transparencia, como parte integranie del control general de abusividad, no puede quedar
reconducido o asimilado a un mero criterio o contraste interpretative acerca de la clddda
inteligencia gramatical de la formulacion empleada, ya sea en la consideraciop=gency
sectorial de la misma, sino que requiere de un propio’ enjuiciamiento iriterno Bde” la
reglamentacidn predispuesta a los efectos de contrastar la inclusién de crifgfioshpretisos y
comprensibles en orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, %
consecuencids econdmicas y juridicas que principalmente se deriven a si é‘%rgo de la
reglamentacion contractual ofertada. Este es el alcance que, en plerigi@imontg, con la doctrina
Jjurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos efectos Hlgdreaiente Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién europea, de 30 de abril de 20F756- 26413, declarando, entre
otros extremos, que: "El articulo 4, apartado 2, de la Directi %%M/I ﬁédebe inferpretarse en el

principal, la exigencia de que una cldusula contractyfi“debeyredactarse de manera clara y

comprensible se ha de entender como una obligacion nossBlo de que la cléusula considerada sea

clara y comprensible gramaticalmente para el gonstygido¥, sino también de que el contrato

_exponga de manera transparente el funciomﬁ? ' areto del mecanismo de conversion de la

divisa extranjera al que se refiere la cldusulge, 1s{ como la relacibn entre ese mecanismo

y el prescrito por ofras cldusulas relativg aﬁg& entrega del préstamo, de forma que ese

consumidor pueda evaluar, basindoseserigriterivs precisos y comprensibles, las consecuencias .
econémicas derivadas a su cargo”. g

~ Pues bien, la demaydifite qt %s?tﬁen se¢ habria de encontrarse en disposicidn de aportar -

la prueba del hecho positiyo, nozacr&difa que proporcionara al-consumidor informacién que le

. e ‘ﬁ’;@, ay aye , . A .
permitiera alcanzai upa“co %ﬁ%lblhdﬁd real de la cldusvla que establece ¢l tipo de referencia
que se le vaa apﬁc“ﬁé%n suipréstamo.  Ya hemos dicho que la transparencia en la contratacién

«««««

. e, i, 4 ‘s .
seriada con C0n§ﬁfmd£f%§ﬁ10 se reduce al una mera comprension gramatical, no basta con que el

: - Eye AT - . . P .
empresario pre’dlgpé ente informe al consumidor de que en su préstamo se va a aplicar un tipo
de referencia ofictal:denominado IRPH, ¢ incluso si se quiere —a efectos de mera hipotesis- que
se le diga‘quezeste indice constituye una media de los tipos de interés aplicados en las

esde préstamo (simplificando mucho el concepto). Hemos visto €l mecanismo de

> Ias comisiones y gastos abonados por los prestaiarios de otros préstamos; tipo al que se van a
adip las propias comisiones y gastos del préstamo que el demandante suscribe. En definiiiva, y
flizando los términos empleados por el TJUE en la S. de 30.04.2014, deberia explicarse al
consumidor el funcionamiento concreto del IRPH y su relacién-con el resto de cldusulas del
préstamo que determinan obligaciones a su carge. No hay informacion alguna al respecto, ni en
la escritura publica {(que se limita a sefialar ¢l tipo de referencia como “tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mis de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por el
conjunto de las entidades de crédito”,) ni en la Oferta Vinculante que se aporta, cuya Unica
referencia al tipo de referencia es su denominacion.

15




Ewskal Autonomnia Erkidageke Justiza” ' Papel da Oficlo de la Administrscln de Justcta en Ja
Adminlstraziearen Oflzla Papera Comunidad Autdnoma del Pais Vasca

Ya hemos visto que ¢l TRPH se ha encontrado por encima de otres tipos como el Euribor.
En septiembre de 2006, cuando se suscribe el préstamo, el IRPH Cajas por ejemplo (aunque es el
indice sustitutivo) se encontraba en 4,515 % mientras que €l Euribor se encontraba en un 3,715 -
%: No podra alegarse la ventaja del IRPH respecto del Euribor cuando al tipo de referencia
aplicado al préstamo del actor se le afiade un diferencial del 0,50 y cuando en la evolycitn del
IRPH siempre se ha encontrado por encima del Euribor. El Juzgador no ticne porqué imaginarse
qué ventaja se' le pudo exponer al consumidor, sino que habria de ser ¢l empresario

AN

g

'%%

predisponente el que acreditara que se dio al consumidor informacion completa y comprensi éﬁ% X

para alcanzar un conocimiento real del tipo de referencia que se le ofrece ¥y que &l consumidar,
completamente informado opté por este tipo de referencia desechando otros- pos1bles Taﬁiﬁoc o
se acreditan las alternativas que se le pudieran poner sobre la mesa.

Por tedo ello, debe concluirse que el proceso de incorporacién-de la’ clatgu]ﬁ ’Ierqgra bis -
en ¢l contrato de préstamo no supera el control de transparencia al que han de sona‘:et“éfs@todas las
condiciones generales de la contratacién impuestas a un consumidorsensel drco de la
contratacion seriada. - :

PR

SEXTO.- Cardcter abusivo de la cléusula que establece eLt- e referencia prmmpal y

suslitutivo. o A g’"‘*‘%‘% e

b
Dice el art. 8 LCGC: 1. Serdn nulas de pleng® =de) %ﬁ%s condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuestoten esfé Ley o en cualquier otra norma
1mpe1at1va o prohlbltlva, salvo que en ellas s%es [e788 un efecto distinto para el caso de

B
En primer lugar, yashe ﬁ@i@?fﬁe en mayor o menor medida la entidad demandada
influye en el importe del mdlc%ue sgutiliza. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en e}
art. 1256 CC que dxsponefqu% a Vahifez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
.arbitrio de uno de los co u'ﬂtag s. Con ello, la clausula Tercera bis que détermina el tipo de
referencia del préstamo restilta nula al amparo del n°l del art. § de la LCGC, al contravenir lo
dispuesto en el at. 1256 ©CC. Y ello sin contar con que ademds, la Orden de 5 de mayo de 1994

Sehizgl caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a fa presente Orden, las

£dito inicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aqueilos que
icntes condiciones: a) Que no dependan exclusivamente de ia | propia entidad de
, hizsean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas
ntemente. palalelas con otras entidades”. Y. que ademas, la Circular 5/94 del banco dc
-w fia dispone que “seria necesario aplicar un diferencial negativo para corregir el efecto de la
configuracion del IRPH sobre la base de los tipos anuales equivalentes, lo que o sucede en este -
caso en el que se aplica un diferencial positivo def 0,50.
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Pero ademds, en segundo lugar, el demandante es consumidor amparado por las
. previsiones del RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) al que se remite el

art. 8.2 de la LCGC.

Ef art. 82.1 del TRLGCU establece que se conmderaran cldusulas abusivas todas aquel! %
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas précucas no consenﬁ;i‘
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe cansen, en perjuicio del con of,
y usuario, un desequilibrio 1mportante de los derechos y obligaciones de las partes que-se: leriyen
. del contrato. Y el apartado 4 del mismo articulo: ... en'todo easo son abusivas las usul que,
conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive: a) vmculeﬁl ch ala
voluntad del empresano

Fl art. 85 desarrclla este concepto.y sefiala que son abusivas: Lfiscliusulas que vinculen
cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario. Y cuﬁinuacién sefiala las
que en todo caso lo son, incluye (3) las clausulas que reserven agfavop déFempresario facultades
de interpretacion o modificacion unilateral del contrato, salvo gerices gste gtimo caso, que concurran
" motivos validos especificados en el contrato; v (10) las cla&u% q"ﬁ‘“e*’prevean la estipulaeitn del

precio en el momento de la entrega del bien o servigjt Saque otorguen al empresatio la
facultad de aumentar el precio final sobre el convenido s en ambos casos existan razones
objetivas y sin reconocer al consumidor y usuati “ﬁ%@rﬁé i0 a resolver el conirato si el precio
final resulta muy superior al inicialmente cst%u]a“ . Y si bien, se exceptia la regla general a los
casos en los que el precio se determine poj wﬁiﬁ%’ legal y que en ¢l contrato se describa
explicitamenie el modo de variacion del pregjo, hays yeque tener en cuenta que ¢l fundamento de la
nulidad que se pretende no es la modjﬁc iSriEtmilateral del precio por el empresario, sino la
posibilidad de influir en la co%u%ﬁ nzdel propio indice oficial o legal, lo que queda

fotalmente al margen de las excep€io g istas en la norma.

En consecuencia, laﬁ%ﬁr’s rc§ra bis del contrato en cuanto referencia el préstamo al
IRTH entidades y, coma mg{lce sustittitivo ¢l IRPH ¢ajas, resulta nula al amparo de lo dispuesto
enel art. 8.1 LC(‘C eﬁm‘“ l‘acffé’ﬁ’%)n elart. 1256 CC y el art. 8.2 LCGC en relacion con los arts,
82.1 y4a)yart SSTRLDéU

Efectivamente la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de ransparencia y
roteccion del cliente de servicios bancarios (BOE 29 octubre) supone, parafraseando el fexto
de la memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafigde 2012, ... el inicio del
" proceso de modificacion de los indices de referencia de los mercados a escala europea y
nacional por la necesidad en primer lugar, de adaptarlos a la mayor integracion de los
mercados nacional y europeo, y por ofro, con el fin de incrementar las alternativas de eleccion
de tipo, ajusidndolas al coste real. El nuevo art. 27 de tal-orden enumera los nuevos fipos de
interés que se consideran oficiales, y no incluye el IRPIT Cagjas.
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La DT Unica. ] de la Orden citada, establece que los tipos que ya no son oficiales
desaparecerdn en un plazo transitorio de wun afio. Durante el mismo, el Banco de Espabia hu
continuado publicando mensualmente en su sede electrénica el IRPH Bancos, IRPH Cajas y el
Tipo CECA, indices que se suprimen con cardcter oficial, con las definiciones de la Circular
8/1990 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, pero con las peculiaridades que sefiala el S5
apartado 2 de la citada DT Unica OM 2899/201 1. Incluso ha publicado una rota informativa el %
30 de abril de-2013 (doc. n® 3 de la contestacicn, reverso folio 81), en el que explica que “:m%
<<...dichos indices, mientras sigan publicindose, continian siendo indices vdlidos para | ‘.
-créditos o préstamos hipotecarios a tipo de interés var iable que a la entrada en vzgor de%a
Orden los tuvieran como fndice de referencia>>, dando a entender que mientras quy
establezea régimen de fransiciéon los t.-,pos siguen siendo aplicables. : % W%

i

Luego la DA 15%de la Ley 1 4/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a los eﬁa ndedores y
su internacionalizacion (LAERD, ha dispuesto que <<Con efectos desde el | L%%v mbie de
2013 el Banco de Lspafia dejard de publicar en su sede electronicdy e i%i"f"ﬂ‘“"&'uczra la
desaparicion completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los\pi@stamos o créditos
hipotecarios de conformidad con la legislacién vigente: a) Tipo ﬁgm ~de los préstamos
Hipotecarios a mds de tres aiios, para adquisicién de vivienda libr % edgdos por los bancos.
b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a-mds de tres anosmpar sadquisicion de vivienda

+ libre, concedidos por las cajas de ahorros. ¢) Tipo activo Re e de las cajas de ahorros.
-2. Las referencias a los trpos previsios en ¢l apmfaa‘%%;mr erdn sustituidas, con efectos
desde la siguiente revision de los tipos aplicables, pors ndice de referencia sustitutivo
previsto en el conlrato>>.

) igﬂ“aphcacmn de lo pacfado ‘reduciendo el

fipo de interés, porque la bajada ey Cunst ﬁ“" le %es en agosto de 2013 fue de tres puntos y
medio, segiin lo declarado en el quinto “gcho Probado, lo que supondria para ese mes una
disminucién de 2,5 puntos. El Capituli 1ide! T 10/ 11T de la OM 2899/2011 el 29 octubre 2011
enira en vigor a los nueve meses de 4 pul licddion segun su DF 5°2, porgue no lo hace a los
seis meses como defiende éb.de i demite; ya que a esta materia no se aplica la DF 3% que
opera "sin perjuicio de lo preﬁm enel apartado siguiente”, es decir, al citado Capitulo I del

Titulo 1 que disciplina e.s?a’ ?natema’ Flintra en vigor, por lo tanto, el 29 de ]uho de 20] 2
4 2

{ que <<La a’esapa}zczon completa de los citados mdwes o
efectos se produc:rrf rranscmua‘o un afio de la entrada en vigor de la

L de - lrz orden

plmo no's, dictd el <<regimen de transicidn>>, que demora hasta vepnembre de 2013 (’con ia
DAIS 1ey 14/2013). - :

“ En {al tesifyra, y con respeto a las facultades adminisivaiivas, no se comparte la
interpretacion juridica del Banco de Fspaia. (...}
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La desaparicion ha operado, porque lo tnico que disponen las normas sefiqladas es que
el Banco de Esparia continuard publicando los indices, no que estos se mantengan. No perduran
porgue el legislador no cumple sus propios plazos, aunque de modo transitorio, como sefialaba
la Orden citada, el Banco de Espaiia mantenga su publicacion. El retraso del legislador en.
cumplir sus propios plazos no puede traer como consecuencia que los consumidores se vean
noiablemente perjudicados en el indicé a aplicar, mdxime cuando se incumple una normaghk

tanto, en uso y cumplimiento de la anterior habilitacidn a cumplir un triple objetivo. De

; Iaaéi%

citada OM 2899/2911 que autoproclama en su introduccion que <<La presente orden vzif or

coricenirar en un tnico fexio la normativa bdsica de transparencia de modo que, aneraq
srs:‘emdtzca e zlustratwa la propia codificacién de la materza mejore por si mrsma a0 c!%dad y
ndo lugar

la norma trata de actualizar el conjunto de las previsiones relativas a la pro
bancario, al objeto de ractonalizar, mejorar y aumentar donde resultaba imp
obligaciones de transparéncia y conducta de las entidades de crégito...>>é Si se pr'etende
proteger al cliente bancario, la hermenéutica de la orden debe ser
" periodo transitorio de un afio desde su entrada en vigor a Ios wH
Desde entonces, el IRPH Cajas deja a’e surtir efecto”.

OCTAYO.- Caq:zicter abusivo del interés de der

Entre las cliusulas abusivas por vincular gf
85 TRLDCU cita (6) las clausulas qucq“?%u ) gan Ha 1mp051c16n de una indemmzacién
desproporcionadamerite alta al consurnidor ggzamﬁ“qﬁe no cumpla sus obhgaclones

Como recue1da la reciente STS¢ 522 04.2015, rec. 2351/12: “... para décidir si
una cldusula es abusiva, el TJUE ‘F) a’e rado que deben tenerse en cuenra las normas
aplicables en Derecho nacrong%ﬁmﬁa‘“m exista un acuerdo de las parfes en ese sentido.
Mediante un andlisis comparatiyg de se tipo, dice el TJUE, el juez nacional podrd valorar si

~¥, en su caso, en qué medida=e o deja al consumidor en una situacidn juridica menos

Javorable que la prevista 5% el Y"e; echo nacional vigente, En cuanto a la cldusula relativa a la

Sfijacién de los mf‘@ge‘-‘““”e"‘f 7 “%‘ﬁm el TJUE afirma que el juez nacional debe comprobar en
particular, por un f&do Ia dnormas nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que
no se hubiera e’sﬁ‘@“ fa&'@,nmgun acuerdo en el contrata controvertido o en diferentes contratos
de ese fipo celebmdo.'f-con los consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de demora fijado
con respegto al 73 j%)ofde interés legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la
realizaciéride las objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que se trale y que no va
=lo necesario para alcanzarlos (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C- 415/] 1, caso

Mohamed Aziz, pdrrafos 68 y 74).

El TJUE ha establecido otro criterio para determinar en qué circunstancias se causa un
ssequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes pese a las exigencias de
-la buena fe. Consiste en que el juez nacional debe comprobar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el.consumidor, éste aceptaria una
cldusula de este tipo en el marco de una negociacion individual (S1JUE de 14 marzo 2013,
asunio C-415711, caso Mohamed Aziz, pdrrafo 69)”.
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Como viene sefialando este Juzgado, para ponderar si la indemnizacion en que consiste el
interés de demora, en este caso del 17,50%, es desproporcionada, puede compararse la regulacién
vigente al tiempo de suscribirse el contrato en diversos dmbitos. Asi, en general la mora se
sanciona en ¢l art. 1108 del Cédigo Civil con el interés legal. El mteres legal del dinero en 2010
era del 5 % superando el 17,50 % el triple de aquel.

En materia de crédito al consumo, €l art. 19.4 de 1a Ley 7/1995 de 23 de marzo , de
crédito al consumo (LCC), vigente al suscribirse el préstamo, sefialaba “En ningun -caso se
podrin aplicar a los créditos que se concedan, en forma de descubiertos en cuentas corrientes a

los que se refiere este articulo, un tipo de interés que dé lugar a vna tasa anual equwa.legé

superior a 2,5 veces el iriterés legal- del dmero” l1m1te que supera el 17,50 % nnpllestqmpﬁcé

contrato del demandante.

En este punto hay que tener en cuenta ¢l art. $9.7 TRLGDCU que, annque referid
descubiertos en cuenta corriente, sefiala que son condiciones abusivas que afectag‘a:f w}g)erfeccmn
y ejecucién del contrato “la | imposicién de condiciones de crédito que para los los“d8scubiertos en
cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 dea»f’&’” ?ﬂ@% de 23

-de marzo, de Crédito al Consumoy. . §

El art. 20 de la Ley del Contrato de Seguro prevé congo,ﬁmt%de demora para las -

compafifas aseguradoras €] consistente en incrementar én un cifigunt por ciento el tipo del
interés legal, que pasados dos afios no puede ser inferior al 2&95*51;.;1a1,w

El art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Cﬂ%%ﬁ-a *faltad%e pacto de las partes o de
disposicidn especial de la ley, establece como interés @e mora, %procesal el resultante de adicionar
dos puntos porcentuales al interés legal del dinero,

. Incluso para empresas, es decir, un 4 ! €nor proteccién que la de consumidores,
el art. 7 de la Ley 3/2004, de 29 de diciem n_;_" 'e"' e se cstablecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerclales, E“i‘en suart. 7.2 y3 que “El tipo legai de interés
de demora que el deudor estard obli 4do a aga;mg“%a la suma del tipo de interés aplicado por el

‘Banco Central Europeo a su mds recg%lge oﬁeramon principal de financiacién efectuada antes del
primer dfa del semestre natiiral de qug Vzmﬁyate mds ocho puntos porcentuales. Por tipo de interés
aplicado por el Banco Centra B pee a sus operaciones principales de financiacién se entendera
el tipo de interés aphcadqa ta es operaciones en casa de subastas a tipo fijo. En el caso de que se
efectuara una operacién prificipal’ de financiacion con arreglo a un procedimiento de subasta a
tipo variable, este tho de intetés sc referird al tipo de interés mar ginal resultantc de esa subasta.
L] tipo Iegal deinterés de*demora, determinade conforme a lo dispuesto en este aparlado, se
aplicara durante els meses siguientes a su fijacion. Y, el Ministério de Economia y Hacienda
publicard se: _estraimentc en el «Boletin Oficial del Estado» el tipo de interés resultanie por la
aphcacm e la norma contenida en el apartado anterior,”

1 segundo semestre del 2006 el tipo de interés de demora para operaciones
merciales se establecio en 9,83 % conforme a la Resolucién de 28.06.2006 de ia Direccién
ral‘del Tesoro y Politica Financiera (BOE n° 156 de 01.07.2006),

Por otro lado, y aceptando’ el distinto fundamento y finalidad de los intereses
remuneratorios y los moratorios, no puede dejar de observarse que frente a un interds
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remuneratorio fijo inicial del 4,250 % un interés moratorio del 17, 50 % resulta extremadmnente
alto.

El que el interés moratorio tenga la finalidad de sancionar el incumplimierito y disuadir al
prestatario, no justifica que el incumplimiento pueda sancionarse con cualquier tipo. También lo
ha dicho asi el TS en la reciente Sentencia citadar “Que el consumidor prestatario haya.
mcumplzdo SU obhoaczonr de pagar Ias cuotas de amortrzacron del presramo én las fechas a@m%\%

contrato celebrado con un consumza’or establezca una indemnizacién de los d
causados por el incumplimiento del consumidor (..), y que fal cldusul
contenido disuasorio. Pero no es ddmisible, porque tiene la cons;deracrén Ieg.:?
sea una indemnizacion «desproporczonadamente altay”. e

en los présiamos personales “las mdximas de experiencia nos mije:
se establece por la adicion de un pequefio poreentaje ad'icf alsobre
pactado”, para terminar estimando, en este tipo de pres e el mterés de demora que supere
el incremento de dos puntos respecto del legal del dm o (eriterio adoptado en el art. 576 LEC
para sancionar la mora procesal) resulta abusivo. : ' '

Salvando las diferencias del supuesté% elfo pr j el TS y el presente en et que tratamos

profesional o empresario no podia gfti
equitativa con el consumidor, éste, atep
cléusula de interés de demora engiin I‘Q
del interés remuncratorio. g

Senala la dcmanda ] que°en tasthedida en que la vivienda sobre la que se constituyd la
garantia real no etﬂ&mlgm;enda %abltual del actor, puesto que la tenia alquilada, no resulta de
aplicacién el limite ifhodug_:;;do por la Ley 1/2013 —tres veces el interés legal del dinero-, aunque
al mismo tiempg?si 'fgla;%que de facto la entidad viene aplicando.desde la entrada en vigor de la

Ley 1/2013 unﬁnté ¢gide demora del 12 %. Al margen del destino de la vivienda hipotecada, no

opera la prev1310n dél art. 114 LH reformado por la Ley 1/2013, porque la clausula se estima
abuswad_y por tanto nula. En estos términos se ‘pronuncia el Aute de la AP de Alava n°® 89/2014,
de 11 de Sg] _hembre de 2014, ec. 232/2014: “Afendida tal c:rczmstanc:a no opera la pfewsron

) ‘mduso para préstamos mscrrios con anterioridad a su entrada en vigor. Si la claz.rsula se
é'ecnsxdcra abusiva, no surie efecio, y por lo tanto, no puede aphcarse la limitacién sefialada. Si
. no lo fuera, habria de reducirse al limite indicado. Pero para qie se puedd acudir al art. 114 LH
* hace falta que la cldusula opere, y no lo hace si es declarada abusiva como de manerd conslanie
refleja la jurisprudencia que recogen las STJCE 26 octubre 2006, caso Mostaza ; STJUE 27
fumio 2000, caso Océano ; STJUE 4 junio 2009, caso Pannon , STJUE 6 octubre 2009, cdso
Asturcom ; STJUE 14 junio 2012, caso Banesto § 45; STJUE 21 enero 2013, caso Banif ,; y la
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propia STJUE 14 marzo 2013; caso Aziz , STJUE 30 mayo 2013, caso Dirk Frederzk Asbeek
Bruse y otras posteriores”.

For ofro lado el hecho de que la demandad venga aplicando —dice- un interés de demora
del 12 % con mdependenc1a del interés previsto en los. préstamos suscritos no es argumento
vilido para dejar de valorar la despropo1 cion del interés y la nuhdad de ! cléusula.

Porlo expuesto, se estima abusivo ¢l mteres de demora del 17 50 % establemdo en el
préstamo susctito por las partes.

NOVENO.- Conse'cuencias de la nulidad de las clausulas Tercera bis y Sexta. .

Partimos del art. 9.2 LOGC que dispone que la declaracién _]udlClEﬂ de nuhdagde Igé

clysulas que contienen condiciones generales aclarars la eficacia del contrato de acuerdodg %
dispuesto en el art. 10 o declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad:de aque as o
su no incorporacién afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en
~ artieulo 1261 del Cédigo Civil. El art. 10.1 LCGC establece que la no incorpe
de las cliusulas de las condiciones generales o la declaracion de miljdh dwz«as s mismas no
determinard la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir su;gél« =clatisulas, extremo
sobre el que deberd pronunc1a1_se la sentencia. ;

. E&i

El apartado 2 del mismo precepto sefiala que la partes el opttato afectada pot la no
incorporacion o por-la nulidad se integrard con arreglo a 19?7 dispuesto por el articulo 1258 del
Cddigo Civil y disposiciones en materia de mtcrpretamqﬁbvgamd% en el mismo.

la ley 3/2014 de 27 de marzo, sefialai Las clauséll ;

tendrdn por 1o puestas. A estos efectos, el&luez] pre
nulidad de las cldusulas abusivas incluiday en 1&\: ntrato el cual, no obstante, seguua siendo
obligatorio para las partes en los _uo tenﬁlfgps, siempre que pueda subsistir sin dichas

clausulas. = . .
No hay ya prev151on%d§w int O*ramon del contrato en el ambito de la-proteccion de

consumnidores y usnarios,.-¥ nmpuede haberla conforme a la normativa y jurisprudencia
comunitaria. El art. 6.1 @e ﬁm@fé’ctwa 93/13 dispone que los Estados miembros establecerdn
que no vinculardn al consi t, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que ﬁguf fi/en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran

siga siendo obligatorio para las partes en los mismos tenmnos sl €ste puede
s abusivas.

ue'?el sistema de proteccnon que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de
utnidor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional y que, justamente
ta:situacion de inferioridad, el art. 6.1 de la Directiva prevé que las clausulas abusivas no
,Alaran al consumidor, dedica los apartados 58 a 73 a resolver la cuestion ‘prejudicial
suscitada sobre si el att. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se opone a una normativa de un
Estado miembro, como la contenida en el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007, que
atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un
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contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho contratd
modificando el contenido de la cldusula abusiva, declarando que: '

"65 Asi pues, del tenor literal del apartado ! del citado articulo 6 resulta que los jueces
nacionales estdn obligados unicamente a dejar sin aplicacion la cliusula contractual abusiva, a
fin de que éstd no produzca efecros vinculantes para el consumidor, sm estar facultados pgi‘fl;,

medm’a en que, en vzrtud de lds normas del Derecho interno; tal persistencia del gomi f»sea
Juridicamente posible”. s

Tales argumcntos son plenamente extrapolables al art. 10.2 LCGC.

) En igual sentido, ta STIUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk, m@denkgé%sbeek Bruse: §
57: "El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion del articale®s, gipartado 1, qué los
Jueces nacionales estdn obligados a dejar sin aplicacién la cld fﬁ%}coﬂ ctual abusiva, a fin
de que.ésta no produzca efectos vinculantes para el consuid & sin estar fucultados para
modificar el contenido de la misma”. En el siguiente pardgrifo, §988%e explica la razon: "Pues
bien, si el juez nacional tuviera la facultad de modifica com‘émdo de las cldusulas abusivas
que figuran en fales coniratos, dicha facultad podr%i’ﬁ%- en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 d, ﬁ?ﬁ“@%ﬁanﬁ; va que la mencionada facultad
debilitaria el efecto disuasorio gue ejerce%gbr‘" los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, fales cldusulas abusivas no féxé !:q*me Jfrente a los. consumidores”. Lo que
arrastra la consecuencia que sefiala el &j{aﬂo “De ello se deduce que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva no puede interp am’ en el sentido de que permita al juez nacional,
cuando aprecie el cardcter abusiv dusula penal en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, regﬁmw% 11gp"brte de la pena contractual impuesta al consumidor,
en Iugar de exeluir plenamente fﬁapigdmon a éste de la referida cléusula™

; % g

El TIUE té?mbﬁ” Té?lﬁ%lto sobre la improcedencia de la integracién del contrato en el
caso de que la claust sula a busiva sea la que establece ¢l interés de demora en un contrato de
préstamo, pues J& ﬁ?l,ﬂ p’laﬁ%ada una cuestién prejudicial con este objeto por un tribunal espafiol.

7 i

En la sentencia gtie fesolvié esta cuestién, la de 21 de erlero de 2015, asuntos acumulados
C-482/ 13,&C 484435 C-485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank, parrafo 29, con cita de la
senteng) de 30:de mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek Brusse y de Man Garabito,
parra ellTIUE declard que el art: 6.1 de la Directiva 1993/13/CEE no puede interpretarse en
el<senti € que permita al juez nacional, cuando aprecic ¢l cardcier abusivo de una clausula
: en un conirato celebrado entre un profesional y un consumidor, reducir el importe de la
convencional impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a este
&la referida cldusula. Y en el apartado 34 afiadié que en los litigios principales (procedimientos
de gjecucién hipotecaria) la anulacién de las clausulas que establecian el interés de- demora no
podfa acarrear consecuencias negativas para el consumidor (que era la Gnica justificacion para
que se integrara el contraio mediante la aplicacion supletoria de normas de Derecho dispositivo,
para evitar la nulidad total del contrato en perjuicio de) consumidor), ya que los importes en
relacion con los cuales se iniciaron los procedimientos de ejecucidn hipotecaria serdn
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necesanamente menores al no incrementarse con los intereses de demora prev1stos por dichas
' clausulas

Ni siquiera podemos plantearnos en relacién al interés de demora que ¢l art. 10.2 de la
LCGC y el art. 10 bis 2 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
vigentes cuando se celebrd el contrato, establecian la integracién judicial del contrato, pues esta e
cuestién también ha recibido respuesta en el STS de 22.04.2015 al sefialar: g;“i %

“El TJUE ha declarado que en un litigio entre particulares, una Directiva comunitarigeg, =
- que no haya sido adecuadamente transpuesta no permite al juez adopiar una decisién que sea 4
coniraria al Derecho interno. Pero que el juez estd obligado, al aplicar las normas del %‘w
interno, g fomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a inferpreta; g&ggm?
la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la JSinalidad de la Directiva aphcable
materia para llegar a una solucién conforme con el objetivo perseguido por ésraf
s
@f@

En este caso, es posible realizar esta mterpretaczon del Derecho ndy ”'%"é’u’ donforme a la
Directiva comunitaria, de modo que la prevision de integracion de la pqgte‘%gﬁ" Wtrato afectada
por la nulidad que se contiene en el arl. 10.2 de la Ley de CondigionesGenerales de la
Contratacion, cuando se esté en el caso de un contrato concerta%f%m sppsumidores, y la que
en ¢l mismo sentido contenian los aris. 10.bis:2 de la Ley Ge ra.la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y 83.2 del Texto Refundido de la “’j?‘“nerfﬂ para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, antes de la reforma operacfg@ Le3/2014 de 27 de marzo, son
aplicables cuando la integracion reconstructiva del %ﬂf@% in supresion de la cldusula
abusiva, fiuera necesaria para que el contrato subs:sﬁ’f‘wa gﬁbenef icio del consumidor. En los
casos en que no fuera ast, cuando el contrato pugde’s bt simplemente con la supresion de la
clausula abusiva, sin causar perjuicio al consumidorima interpretacion del Derecho interno
conforme con la Directiva exige que la clgus -abuswa seq suprimida y el contrato no sea
mregrado

m‘f::y
ST

Veremos no obstante que lawsolum n ar ada por el TS en esta ultima sentencia no

: Puede ser aplicada al caso. % °°°°°°°

Conforme a la nonpaﬁx yijin lsprudenma citada, la nulidad de las cliusulas Tercera bis y

Sexta, produce en primer: 11153} la@rexpulsion de las mismas del contrato de préstamo, quc, pese a
ello subsiste en la medida engite no se ven afectados los elementos esenciales del mismo en los
termmos del am ula: [261»; del Codlgo Civil. Debe reoordarse Que en nuestro ordenamlento

= Conforme a la inferpretacion sentada pbr el TIUE no cabe la integracion del conirato -
seiialando el interés que haya de sustituir al [RPH Entldades e IRPH Cajas y cl tipo dc interés de
demord
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El TS en la aludida STC de 22.04.2015 declara que “La abusividad de la cldusula del
interés de demora implica la supresién de la misma y, por tanto, la supresion de los punios
porcentuales de incremenito que supone el interés de demora respecto del interés remuneratorio.
Este se seguird devengando porque persisie la causa que motivé su devengo, la entrega del
dinero al prestatario y la disposicion por este de la suma entregada, y la cldusula del inferés
remuneratorio no resulta afectada por la abusividad del interés de demora”. En definifiVy,
entiende que siendo nula la clausula que establece el interés de demors, este no se aplica pe 31‘%@
¢l interés remuneratorio que no se ve afectado por la nulidad. %;\

w%

Ocurre que en. nuestro caso también se ha declarado nulo el interés remuner ggno pactado
para toda la vida contractual a partir del primer afio, el IRPH Entidades ¢ ]RPP%@“Ta?ﬁcqf 0 que
¢l préstamo subsiste sin interés de tipo alguno, ni remuneratorio ni de demgra, ff} es posible

- aplicar la solucidn aplicada por €l TS en la tltima sentencia aludida. No puedzﬁhé*gnmarse que el
interés remuneratorio que haya de regir sea ¢l tipo fijo del 4,250 % vﬁgg&nto?cste se aplicaba,
conforme a la cldusula Tercerd en el primer periodo (un aiio) ya ag@ﬁ '

Ademas de la expulsién de las meritadas cldusulas

€ to, conforme al art. 1303
CC, deben las partes restituirse reciprocamente las cosas qu’éu ubi¢

sido materia del contrato,

en nuestro caso materia de las cldusulas declaradas n ,.con,sus frutos y el precio con los -
intereses . Por tanto, la nulidad del tipo de referenma ‘fﬁi ?a que la entidad demandada debe
restituir al prestatario la totalidad de los mtcreses muheratorios cobrados al prestatario a partir

“de la fecha en la que se comenz6 a aplicar é;%; PO de terés variable, es decir, transcurrido el
primer afio de vigencia del contrato. Y ello@b‘ﬁveﬁﬁi‘é?és legal del dinero de dichas cantidades
(art. 1108 CC) desde las respectivas fechas ‘de su 6dbro hasta el pago integro al demandante, sin
petjuicio de la aplicacién del art. 576 LEC it'de la presente sentencia.

DECIMO.- Estimada 1nt@grammnte la demanda se condena en costas a la demandada
(art. 394 LEC). o e

= 57 .
Vistos los %'9 il :u%ta‘g y demds de general y pertinente aplicacion,

FALLO

*, DECLARO:

1. .La nulidad de [a totalidad de Ja Clausula Tercera bis del contrato de préstamo
hipotecario suscrito entre Jas partes el 21.09.2006 ante el Notario Santiago Méndez Ureiia,
novado en cuanto al plazo maximo de amortizacion por escritura publica de 02.03.2009, que
referencia el préstamo al IRPH Entidade$ y como indice sustitutivo al IRPH Cajas, para toda la
vida del préstamo una vez superado el primer periodo de un afio de vigencia del préstamo.

g
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- 2. La nulidad de la Clausula Sexta del mismo contrato referida al interés. de demora.
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 las
indicadas cldusulas, manteniendo el contrato su vigencia con las restantes.

-A devolver al demandante las cantidades cobradas en concepto de interés remunerat 10
calculado sobre la base del indice de referencia IRPH Entidades o Cajas, durante el
periodo previsto en el contrato, es decir, a partir de] afio de vigencia. Asimismo y si se @1&1’?
cobrado, deberd restituir las cantidades cobradas en concepto de interés de demora duran .
la vida contractual. - ; é%@”" 7

. o

-A abonar los intereses legales de las cantidades anterjores desde la g‘fﬂgde"”ﬁ”respectwo

cobro, sin perjuicio de la aphcacmn del art. 576 LEC hasta su pago. gg %

Se condena en costas a la demandada

MODO DE IMPUGNACION: mediante :a%__ 2 é APELACION ante la Audiencia
Provincial de ALAVA (articulo 455 LEC). EA??% interpondra por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de. V. ¥ DIAS hébiles contados desde el dia
siguiente de 1a notificacion, debiendo expgfictlaseal gaciones en que se base la impugnacidn,

ademds de citar la resolucion apelada y los*g,r geaamlentos impugnados (articulo 458.2 LEC).

"’"“‘% y
Para interponer el rECUrSO S¢Ld ng_y?esa?’ia la constitucién de un depésito de 50 euros,
sin cuyo requisito no serd %ade fﬁ%a:?“ dgrmite. El depésito se constituird consignando dicho

importe en la Cuenta de De;pé fos yC0n31gna010nes que este Juzgado tiene abierta en el Banco
Santander con el niimero:0844. 1 1ﬁ§y04 058414, indicando en el campo concepto del resgualdo
de ingreso que se trata”ilegu i¥Recurso” cddigo 02-Apelacion. La consignacién deberd ser
acreditada al interpgner el Tecurso (DA 15° de la LOPT).

k3
(L}

ados a constituir el depésito para recurrir los declarados exentos en la

disposicién ; qulenes tengan reconocido ¢l derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la énterior sentencia por la Sr/a. MAGISTRADO
que la dicto, estando Ia mismo/a celebrando audiencia piblica en el mismo dia de la fecha, de lo
que yo, la Secretario Judicial doy fe, en VITORIA-GASTEIZ, a 15 de junio de 2015,
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