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La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los lImos. Sres. D. Ifiigo Madaria Azcoitia, Presidente,
D. Ifigo Elizburu Aguirre y D. Edmundo Rodriguez Achutegui, Magistrados, ha dictado el dia veinte de octubre
de dos mil dieciseis,

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIAN®°331/16

En el recurso de apelacién civil, Rollo de Sala n° 473/16, procedente del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
Vitoria-Gasteiz, Autos de Juicio Ordinario n® 300/15, promovido por KUTXABANK S.A. dirigida por el Letrado D.
Carlos Losada Pereday representada por la Procuradora D2. Concepciéon Mendoza Abajo, frente a la sentencia
n° 133/16 dictada el 13-05-16 , siendo parte apelada D? Visitacion y D. Justo dirigidos por la Letrada
D@ Mercedes Betran Visus y representados por la Procuradora D2. Isabel Gomez Perez de Mendiola, siendo
Ponente el IlImo. Sr. Magistrado D. Ifiigo Elizburu Aguirre.
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ANTECEDENTES DE HECHO

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

" ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por Justo y Visitacion representados por la
Procuradora Isabel Gdmez Pérez de Mendiola, frente a KUTXABANK S.A. representada por la Procuradora
Concepciéon Mendoza Abajo,

DECLARO:

1. La nulidad de las siguientes clausulas contenidas en el préstamo hipotecario suscrito entre las partes,
documentado en escritura publica de 16.11.2006 autorizada por el Notario Santiago Méndez Urefia bajo el
ndmero 777 de su protocolo :

-El primer parrafo de la cladusula 3 bis 1: " Para cada uno de los periodos semestrales siguientes, el tipo de interés
serd el resultante de adicionar el MARGEN 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 definido por la Circular 5/94
del Banco de Espaha de 22.07.94 que se publica en el BOE de 3-8-94 "

-El primer pdrrafo de la cldusula 3 bis .2.c ): " El tipo de interés sustitutivo entrard en vigor cuando por cualquier
razon dejara de publicarse el citado tipo de referencia, y se tomara como tal, a sus mismos efectos, el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios, para la adquisicién de vivienda libre, concedidos por las cajas
de ahorros, definido por la Circular 5/94 del Banco de Espafia de 22.07.94 que se publica en el BOE del 3-8-94,
mas un margen de cero con setecientos cincuenta (0,750 ) 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 las indicadas clausulas,
manteniendo el contrato su vigencia con las restantes.

-A devolver a los demandantes las cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio calculado
sobre la base del indice de referencia IRPH Entidades o indice IRPH Cajas si se hubiera aplicado, a partir del
09.05.2013.

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

Se condena en costas a la demandada.”

SEGUNDO.- Frente a la anterior resolucion, se interpuso recurso de apelacion por la representacion de
KUTXABANK S.A,, recurso que se tuvo por interpuesto el 11-07-16, dandose el correspondiente traslado a la
contraparte personada por diez dias para alegaciones, presentando la representacién de D2 Visitacion y D.
Justo , escrito de oposicién 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 22-09-16
se mandoé formar el correspondiente Rollo de apelacion, registrandose y turnandose la ponencia al llmo. Sr.
Magistrado D. Ifiigo Elizburu Aguirre, y por providencia de 27-09-16 se sefialé para deliberacion, votacién y
fallo el 06-10-16.

CUARTO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones legales fundamentales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Pretende, la parte apelante, que se declare expresamente la validez de los apartados 1) y 2) de la
cldusula 32 bis de la escritura del préstamo hipotecario de los demandantes.

SEGUNDO.- Entrando en el examen de la procedencia o no del recurso de apelacién, a la luz de las
consideraciones en las que el mismo se basa y que es innecesario reproducir al ser conocidas por las partes
y dado que, ademas, iran surgiendo en el curso de la presente argumentacion en la medida en que resulten
precisas o Utiles para la debida resolucion de la causa, y una vez examinado lo actuado, hemos de comenzar
indicando que por la parte apelante se sostiene, en primer lugar, el caracter negociado del tipo de interés en
el contrato de préstamo hipotecario y su consecuente exclusién del ambito de aplicacion de la Ley 7/1998. de
13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion.
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Pues bien, ya hemos sefialado en las SAP Alava, Secc. 12, 10 marzo 2016, rec. 619/2015, 31 mayo 2016, rec.
225/2016,y 29 junio 2016, rec. 334/2016, entre otras, que:

"El art. 1 LCGC que establece que son condiciones generales de la contratacién las cldusulas predispuestas
cuya incorporacién 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 relacién 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 contratacién los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales"y su insercion 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.

c¢) Imposicién: 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
inclusion en el mismo de la clausula.

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 obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicién
general de la contratacion, ya que estas se definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo. El
conocimiento de una clausula-sea o no condiciéon 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 contrataciéon aunque varias de ellas
procedan del mismo empresario.

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

a) La prestacion del consentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el
empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal forma que o se
adhiere y consiente contratar con dicha cldusula 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 condicién de cldusula 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 negociacién de la cldusula 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 considerara que una cldusula 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 cldusula o que una
clausula aislada se haya negociado individualmente no excluira la aplicacién del presente articulo al resto del
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contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.
El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumird 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 cldusula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”. Lo que
significa que corresponde a la Kutxabank aportar la prueba necesaria para demostrar que existié negociacién,
de lo contrario, la cldusula ha de considerarse impuesta al actor y sin posibilidad de influir en su contenido.

Enrelacién a este extremo, la STS de 18 de junio de 2.012 indica: " El < < cardcter negociado de las clausulas> >,
que excluye la aplicacién 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 Contratacién, de 13
de abril de 1998, asi como lo dispuesto por esta ultima en orden al control de inclusion, transparencia y reglas
de interpretacidn (articulo 1 en relacion con los articulos 5y 6 de la Ley), también debe darse prevalencia a la
consideracion que realiza la sentencia de Apelacién que, en el marco de la prueba practicada, no impugnada
por la parte recurrente, llega a la conclusién del caracter negociado de estas cldusulas no solo por incidir en
la esencia patrimonial de la pdliza 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 alegacién de
que la parte recurrente no participé en la redaccién del contrato no desvirtia para nada que el contenido fuese
negociado, maxime si se tiene en cuenta que los prestatarios suscribieron, previamente a la formalizacién en
escritura publica del préstamo convenido, los documentos explicativos de la entidad financiera en donde se
informaba de las condiciones concretas de la operacién a realizar: oferta vinculante del préstamo hipotecario
a interés fijo, liquidacién de intereses y orden de pago de deudas de los prestatarios segin 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 relacién 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 desvirtda el razonamiento de la sentencia de instancia cuando sefiala que no hay rastro
documental que permita apreciar la existencia de alguna oferta de otra opcidn para acogerse a otros indices
oficiales, para llegar a la conclusién 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".

Y, consideramos que nos encontramos ante cldusulas predispuestas e impuestas, y por consiguiente, ante
condiciones generales, pues son semejantes a las que la ahora parte apelante utiliza en otros contratos como
los recogidos en las sentencias: SAP Alava, Secc. 12, 10 marzo 2016, rec. 619/2015, 31 mayo 2016, rec.
225/2016, 29 junio 2016, rec. 334/2016 y 30 junio 2016, rec. 343/2016 ), y si bien se mantiene, en el recurso
de apelacion, el caracter negociado del tipo de interés en el contrato de préstamo hipotecario, a la ahora parte
apelante le correspondia acreditar tal negociacion pues segun el articulo 10.1 de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios de 1984, en su redaccion aplicable al presente caso: el profesional que afirme
gue una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba, no pudiendo,
por ello, ampararse en que es una presuncién natural, resultado del conocimiento humano normal, que esas
condiciones se negocian, y no consideramos que la haya demostrado, pues tal negociacién no se deprende de
gue en la escritura se haga constar por el notario que, a su juicio, no existen discrepancias entre las condiciones
financieras de la oferta vinculante del préstamo, entregadas a la parte prestataria, y las cldusulas financieras
de esta escritura, ni de que en la, segun la ahora parte apelante, oferta vinculante, se haga constar: interés de
referencia: IRPH total entidades (TAE), no siendo, tampoco, prueba suficiente al respecto que los demandantes
hayan tenido varios préstamos con condiciones diferentes, con tipos de interés diferentes (a tipo fijo y a tipo
variable), y no puede desconocerse que, por contra, en la comunicacion a la que, seguin la ahora parte apelante,
se acompaiio la oferta vinculante, se recoge que si la operacion no se formaliza en el plazo de un mes, esta Caja
entendera que no le interesa, o bien, podra modificar las condiciones ahora sefialadas por las que entonces
tenga establecidas para esta clase de operaciones (el subrayado es nuestro).

TERCERO.- Aduce, también, la parte apelante, la imposibilidad de realizar un control de abusividad del
contenido del tipo de interés remuneratorio, como objeto principal del contrato.

A este respecto, procede dejar constancia de que en la sentencia del Tribunal Supremo n° 628/15, de 25 de
noviembre , se dice que:
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"-Mientras que el interés de demora fijado en una clausula no negociada en un contrato concertado con un
consumidor puede ser objeto de control de contenido y ser declarado abusivo si supone una indemnizacién
desproporcionadamente alta al consumidor que no cumpla con sus obligaciones, como declaramos en las
sentencias num. 265/2015, de 22 de abril , y 469/2015, de 8 de septiembre , la normativa sobre clausulas
abusivas en contratos concertados con consumidores no permite el control del caracter "abusivo" del tipo de
interés remuneratorio en tanto que la clausula en que se establece tal interés regula un elemento esencial del
contrato, como es el precio del servicio, siempre que cumpla el requisito de transparencia, que es fundamental
para asegurar, en primer lugar, que la prestacion del consentimiento se ha realizado por el consumidor con
pleno conocimiento de la carga onerosa que la concertacion de la operacion de crédito le suponey, en segundo
lugar, que ha podido comparar las distintas ofertas de las entidades de crédito para elegir, entre ellas, la que
le resulta mas favorable-".

Pues bien, sobre tal transparencia, en la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 se argumenta
que:

"-2.1. La transparencia a efectos de incorporacion al contrato.

201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si
se celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"[[Ja redaccién de las clausulas generales
debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o quedaran
incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato [...]; b) Las que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]"-.

2.2. Conclusiones.

202. Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada regulacién del proceso de concesién
de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994 , garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas
de determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del Euribor.

203. Las condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas, examinadas de forma aislada,
cumplen las exigencias legales para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios
y profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC-.

2.2. El doble filtro de transparencia en contratos con consumidores.

209. Como hemos indicado, las condiciones generales impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen
las exigencias de transparencia requeridas por el articulo 7 LCGC para su incorporacion a los contratos.

210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberan 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 celebracién del contrato
sobre su existencia y contenid 0". Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacién, 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 Cédigo 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
econdmica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestaciéon econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicidn clara de su posicidn 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 informacién 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 y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la economia del contrato-

2.3. Conclusiones.

215. Sentado lo anterior cabe concluir:
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a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos
porlaLCGC paralaincorporacién alos 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-".

Y, en la posterior sentencia de 29 de abril de 2015, que:

"..3.- En la sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior sentencia nim. 406/2012, de
18 de junio , también afirmamos que el hecho de que una condicién general defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido por el desequilibrio entre las
contraprestaciones, no obsta a que el sistema las someta al doble control de transparencia (apartados 198
y siguientes de dicha sentencia).

Este doble control consiste en que, ademas del control de incorporacién, que atiende a una mera transparencia
documental o gramatical, « 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 Cédigo 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 econémica" que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacidon econdmica que se quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo ». Por ello, seguia diciendo nuestra sentencia, « la
transparencia documental de la cldusula, 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 informacién 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 obligacién de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo
de cdmo juega o puede jugar en la economia del contrato ».

Por tanto, que las cldusulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto principal
del contrato y la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y comprensible no implica
solamente que deban posibilitar el conocimiento de su contenido mediante la utilizacion de caracteres
tipograficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del control de inclusion o incorporacién (arts. 5.5y
7.b delaLey espafola de Condiciones Generales de la Contratacién). Supone, ademas, que no pueden utilizarse
clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio
y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio. No basta, por tanto, con que las condiciones
generales puedan considerarse incorporadas al contrato por cumplir los requisitos previstos en el art. 5.5 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién . Es preciso que, ademas, sean transparentes, en el sentido de
que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias econdmicas y juridicas que lainclusién
de tal clausula le supondra.

El art. 4.2 de la Directiva1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad (« la apreciacién
del caracter abusivo de las clausulas no se referira a [...] siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible »), porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdmico que le supondra obtener
la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de
préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca
subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y prestacién, que con caracter general
no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacién, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion.

Asi lo hemos declarado también en la sentencia nim. 138/2015, de 24 de marzo -".

Pues bien, partiendo de que los ahora apelados merecen la consideraciéon de consumidores pues segun
el articulo 1.2 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios : a los efectos de esta
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Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera
que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran
o expiden, consideramos que no cabe concluir que la ahora recurrente suministrase la debida informacién
(correspondiendo la carga de la prueba a la ahora apelante, respecto de la cual la diligencia exigible no es la
genérica de un buen padre de familia, sino la especifica de un ordenado empresario y representante leal en
defensa de sus clientes, por cuanto desde la perspectiva de éstos ultimos (los clientes) se trataria de probar
un hecho negativo como es la ausencia de dicha informacién) a los ahora apelados para que estos tuvieran
un conocimiento real y razonablemente completo de como juegan o podian jugar las cldusulas en cuestién
en la economia del contrato, en concreto, sobre cémo se determinaban los tipos de referencia en cuestion,
su evolucién, las diferencias sobre ello con otros, entendiendo que ello produjo un desequilibrio sustancial
en perjuicio del consumidor, consistente en la privacién de la posibilidad de comparar entre las diferentes
ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le suponia
obtener la prestacién objeto del contrato seguin contratase con una u otra entidad financiera, o una u otra
modalidad de préstamo (en esta misma linea, en la SAP Alava, Secc.1?,de 31 mayo 2016, rec. 225/2016 , se
argumenté que la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia, se incorporé al contrato sin que la
entidad bancaria se asegurase que el cliente comprendia su contenido, sin explicarle la forma de determinar
este indice por el Banco de Espafia nilas diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento
en los ultimos afos), no pudiendo desconocerse que el IRPH Entidades y el IRPH Cajas se han encontrado en
valores superiores al Euribor, y entendemos que la falta de transparencia apreciada es suficiente para declarar
la nulidad, por abusivas en el sentido expuesto, de las cldusulas.

CUARTO.- En cuanto a las consecuencias de la nulidad, nos remitimos a lo argumentado al respecto en los
fundamentos de derecho de la sentencia apelada, argumentos que, sustancialmente y por lo que se refieren
a las consecuencias, compartimos (incluido, por tanto, el razonamiento por el que la Juzgadora de instancia
sostiene que no cabe la integracion del contrato), y dado que el Tribunal Supremo reiteradamente viene
admitiendo la motivacién por remisién (en este sentido, sentencias como las de 19 de octubre de 1999, 3
de febrero y 5 de marzo de 2000, 2 de noviembre y 29 de diciembre de 2001, 21 de enero de 2002 y 17 de
junio de 2004 ).

QUINTO.- Por todo lo expuesto, el recurso de apelacion resulta desestimado.

SEXTO.- En relacion a las costas de esta alzada, partiendo de lo dispuesto en el articulo 398 de la L.E.C .y
dado el sentido y contenido de la presente sentencia, procede imponer las mismas a la parte apelante.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por Kutxabank, S.A., representada por la Procuradora Sra.
Mendoza, frente a la sentencia dictada, con fecha 13 de mayo de 2016, por el Juzgado de lo Mercantil numero
1 de esta ciudad en el Juicio Ordinario seguido ante el mismo con el nimero 300/2015, del que este Rollo
dimana, y CONFIRMAR la misma, imponiendo las costas de esta alzada a la parte apelante.

Dése el destino legal al depédsito constituido para recurrir.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucién cabe recurso de CASACION ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, si se acredita interés 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
477y 479 de la LECn).

También podré 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 hébiles contados desde el dia siguiente de
la notificacién (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 infraccién 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 0008-0000-06-0473-16. Caso de utilizar
ambos recursos, el recurrente debera realizar dos operaciones distintas de imposicion, indicando en el campo
concepto del resguardo de ingreso que se trata de un " Recurso" cédigo 06 para recurso de casacion, y codigo
04 para el recurso extraordinario por infraccidn procesal. La consignacién debera ser acreditada al interponer
los recursos ( DA152 de la LOPJ ).
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Estan exentos de constituir el depdsito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la disposicion citada y
quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Al escrito de interposicion debera acompafarse, ademas, el justificante del pago de la tasa judicial
debidamente validado, salvo que concurra alguna de las exenciones previstas en la Ley 10/2012.

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

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