Juzgado de Primera Instancia N2 1 ¢/ San Roque, 4 - 42 Planta
g

Pamplona/Iruina
Procedimiento: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
N¢ Procedimiento: XXXXX /2015

SENTENCIA N2000086/2017

En Pamplona/lruiia, a 21 de abril del 2017.

Vistos por el Ilmo. D. JOSE ANTONIO GONZALEZ
GONZALEZ, Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia N° 1
de Pamplona/lruiia y su Partido, los presentes autos de Procedimiento
Ordinario n°® XXXXX/2015, seguidos ante este Juzgado a instancia de
XXXXX XXXXX, representado por la Procuradora Dia. Ana Marco
Urquijo y asistido por la Letrado Dfia. Maite Ortiz Pérez, contra
KUTXABANK SA representada por la Procuradora Patricia Lazaro
Ciaurriz y defendido por el Letrado Sr. Barrutia, sobre reclamacion de
cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la meritada representaciéon de la parte actora,
formulé6 demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual
solicitaba, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho,
Aplicables al supuesto de autos, los que se dan total e integramente
por reproducidos en la presente resolucion y en razon a la brevedad
no se transcriben y terminaba suplicando al Juzgado que se tuvieran
por nulas y no desplegasen ningun tipo de efecto las clausulas
Tercera bis del tipo de interés variable, la clausula cuarta sobre
comisién por reclamacion de posiciones deudoras y la clausula Sexta
sobre intereses de demora.

SEGUNDO. - Que admitida a tramite se dispuso el
emplazamiento de la parte demandada, para que en el término legal,
compareciese en autos asistida de Abogado y Procurador contestara a
aquélla, lo cual verificd, en tiempo y forma, mediante la presentacion
de escrito de contestacion a la demanda, arreglado a las
prescripciones legales, en el que suplicaba que desestimase la
demanda con expresa imposicion de las costas a la parte actora.

TERCERO. - Cumplido el tramite de contestacion de la
demanda se convocé a las partes a la celebracion de audiencia
previa, para cuyo acto se sefialé el dia 4 de abril de 2015 a las 13:15
horas. Al acto comparecieron todas las partes. La parte actora y la
parte demandada realizaron las manifestaciones oportunas vy
solicitaron el recibimiento del pleito a prueba. Por S.S2 se admitieron
las pruebas propuestas y se sefial6é el dia 2 de noviembre de 2016 a
las 10 horas para la celebracion del juicio.
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CUARTO. - El mencionado dia compareci6 la parte actora y la
parte demandada. Practicadas a continuacion las pruebas admitidas
por S.S2, quedaron los autos para dictar Sentencia.

QUINTO. - En la tramitacion de las presentes actuaciones se han
observado las prescripciones legales salvo el plazo para dictar
sentencia dada la complejidad de la materia y la carga de trabajo que
pesa sobre este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Se interpone demanda por la parte actora
ejercitando la accion de nulidad de las clausulas tercera bis, cuarta y
sexta relativas al tipo de interés variable, comisiones por reclamacion
de posiciones deudoras e interés de mora de las dos escrituras de
préstamo hipotecario otorgadas por las partes con fecha 29 de junio de
2007 siendo la segunda novada en escritura de 15 de julio de 2009 en
cuanto vienen a establecer como tipo nominal de interés el IRPH-
CAJAS, una comision por reclamacion de posiciones deudoras de 30
€ por cada reclamacién y un interés de mora del 17,250%
capitalizados, conforme previene el articulo 317 del Codigo de
Comercio, devengando a su vez nuevos intereses, por considerarlas
abusivas al amparo de la normativa de proteccion de los
consumidores y usuarios al considerar que los contratos litigiosos son
de adhesioén y que las clausulas referidas no responden a la buena fe y
justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes y por
insuficiencia de informacién, interesando asimismo la condena de la
demandada a la devolucion de las cantidades que haya cobrado en
exceso por aplicacion de la clausula de interés variable, pretensiones a
las que se opone la parte demandada negando sea aplicable la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de Contratacion al haber sido objeto
de negociacién entre las partes y que quepa el control de abusividad
por tratarse de clausulas que definen el objeto principal del contrato y
estar excluidos del ambito de la Ley 1/1998 de CGC las condiciones
generales que vengan reguladas especificamente por una disposicion
legal o administrativa de caracter general y que sean de aplicacion
obligatoria para los contratante.

SEGUNDO: Mantiene la parte demandada, en primer término,
gue las clausulas en las que figuran las condiciones financieras
fundamentales, como plazo, tipos de interés, forma de amortizacion,
periodo de carencia, fueron negociados con el prestatario por lo que no
serian condiciones generales de la contratacion conforme a lo
establecido en el articulo 1 de la Ley 7/1998 que las define.

Dispone dicho precepto, en relacion al ambito objetivo de la LCGC,

gue “1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
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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.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o
varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no
excluira la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion
global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion”.

Dicha alegacion, sin embargo, no puede prosperar dado que,
frente a lo que se sostiene por la entidad bancaria, no se ha practicado
prueba alguna tendente a acreditar que las clausulas litigiosas, en
particular la relativa al tipo de interés variable, hubieran sido
efectivamente negociadas entre las partes, incumbiendo la prueba de
tal negociacion a la propia parte demandada de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 82.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, conforme al cual “El empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la
carga de la prueba”

Ciertamente, como se alega por la entidad demandada, consta
acreditado que con anterioridad al otorgamiento de las escrituras
litigiosas se facilito al prestatario la oferta vinculante que se aporta
como documento 1 de la contestacion a la demanda, asi como una
carta de fecha 14 de julio de 2009 con las condiciones financieras
relativas a la escritura de novacién (documento 2 de la contestacion).
Igualmente se hizo constar por el Notario en la escritura otorgada el
29 de junio de 2007 (documento 1 de la demanda) que “de conformidad
con lo establecido en el apartado 2 del articulo 7 de la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994 se hace constar que la parte prestataria ha
tenido a su disposicion durante los tres dias habiles anteriores a esta
fecha, en esta Notaria, el proyecto de escritura publica de préstamo
hipotecario conforme al cual se otorga el presente documento”, asi
como “2-Que la parte prestataria me ha exhibido la oferta vinculante
hecha por la parte prestamista, no existiendo diferencias con las
condiciones financieras finalmente pactadas en esta escritura”.

Es mas cierto, sin embargo, que el solo hecho de que por la
entidad bancaria se hubiera facilitado al prestatario la oferta
vinculante no implica necesariamente que las condiciones del
préstamo se hubieran negociado entre las partes.

Se comparte, en definitiva, el criterio de la Audiencia Provincial de
Alava en Sentencia de 10 de marzo de 2016 que se aporta por la
demandante en la audiencia previa como instructa (fundamento de
derecho segundo) conforme al cual, “En suma, siguiendo la doctrina de
la STS de 9 de mayo de 2013 y otras dictadas por el Alto Tribunal, la
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Sala considera que las clausulas cuestionadas en el presente litigio son
condiciones generales de la contratacion, redactadas por la entidad
bancaria sin posibilidad de que el cliente interviniese en su
contenido, e incorporadas a otros contratos de préstamo similares con
la misma redaccion. La clausula y las condiciones que contiene se
dieron a conocer al cliente, hubo una informacion precontractual, pero
no una negociacion individualizada con el Sr.... Tampoco se negocio
de forma individual la clausula sexta del préstamo sobre el interés de
demora”.

TERCERO: Sostiene igualmente la entidad demandada que no
cabe el control de abusividad que se pretende en demanda por tratarse
de clausulas, en particular la relativa al tipo de interés variable, que
definen el objeto principal del contrato y ello de acuerdo con lo previsto
en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores conforme al cual “La apreciacién del caracter abusivo
de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a
los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible.”

Dicha alegacion tampoco puede acogerse habida cuenta que,
aun refiriéndose la clausula relativa al tipo de interés variable, esto es
el interés remuneratorio del préstamo, a la definicion del objeto principal
del contrato y a la relacién entre el precio y retribucién, la exclusiéon del
control de abusividad que establece el precepto citado de la Directiva
se limita a las clausulas redactadas “de manera clara y comprensible”,
lo que exigira resolver sobre tal cuestién, y habida cuenta que con
arreglo a lo resuelto en Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo
de 2011 y las en ella citadas y, fundamentalmente, lo resuelto por el
TJUE en Sentencia de Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2.010 (
TJCE 2010, 162) -C 484/08) en interpretacion del articulo 4 de la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, “Los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, dice esta sentencia, pueden "apreciar en cualquier
circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una
clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al
objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta
clausula haya sido redactada de antemano por el profesional de
manera clara y comprensible”.

También en este extremo se comparte el criterio de la
Audiencia Provincial de Alava en Sentencia de 10 de marzo de 2016 al
resolver sobre la imposibilidad de realizar un control de abusividad del
contenido del tipo de interés remuneratorio como objeto principal del
contrato de préstamo.

Establece dicha Sentencia que “La sentencia de instancia declar6 que
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el tipo de interés remuneratorio no forma parte del objeto principal del
contrato de préstamo, sino que es " una clausula que, pese a lo
frecuente, sigue siendo accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en
el que no constituye parte del objeto principal contratado ". Concluye
gue es una clausula accesoria porque el contrato de préstamo es por
naturaleza un contrato gratuito ex art. 1.775y ss CC ( LEG 1889, 27),
una parte entrega dinero u otro bien que debera ser devuelto, el interés
0 precio pactado es un elemento accesorio que depende de las partes.

El recurrente defiende lo contrario, que el interés es un
elemento esencial o natural del contrato de préstamo, la
jurisprudencia es pacifica al entender que las operaciones de
financiacion que las entidades crédito formalizan con sus clientes son
contratos mercantiles, onerosos y sinalagmaticos, en los que el interés
constituye la remuneracién por el dinero prestado, cuyo cobro es para
las entidades la causa del contrato. Siendo un elemento esencial del
contrato, la clausula no puede ser objeto de control jurisdiccional por
su caracter abusivo, cuestion que la parte apelada no comparte.

Sobre si la clausula que define el precio del contrato es un elemento
esencial del contrato de préstamo la STS de 9 de mayo de
2.013 en el paragrafo 188 indica: "En este contexto, la literalidad de
Directiva 93/13 CEE ( LCEur 1993, 1071 ) : las clausulas que describan el
objeto principal del contrato” y a "la definicién del objeto principal del
contrato” sin distinguir entre "elementos esenciales" y "no esenciales" del
tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el precio ni
siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CCy 315
CCom - sino a si son "descriptivas” o "definitorias" del objeto principal del
contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario, afectan al
"método de cdlculo” o "modalidades de modificacién del precio".

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

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

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

Establece el art. 4. 2° de la Directiva 93/13 CEE que "La apreciacion
del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible”. El art. 8 de la
misma Directiva establece que "Los Estados Miembros podran adoptar
o mantener en el ambito regulado por la presente Directiva,
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disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el tratado, con
el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién.”. Viene
a reiterar lo que ya se recogia en el considerando decimonoveno, la
apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a las clausulas
gue describan el objeto principal del contrato, ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion.

La Ley 7/98 de 13 de abril ( RCL 1998, 960 ) de Condiciones
Generales de la Contratacion es el resultado de la transposiciéon de la
Directiva 93/13, sin embargo, no transpone el art. 4.2 °, el motivo es "
gue es importante dejar a los Estados Miembros la posibilidad, dentro
del respeto del Tratado, de garantizar una protecciéon mas elevada al
consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la
presente Directiva”.

La STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta
cuestion y concluye: "42.- En consecuencia, en el ordenamiento
juridico espafol, como sefala el Tribunal Supremo, un &rgano
jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional
y un consumidor, el caracter abusivo de una clausula no negociada
individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho
contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido
redactada de antemano por el profesional de manera clara y
comprensible.

44.- A la luz de estas consideraciones, procede responder a las
cuestiones primera y segunda que los articulos 4, apartado 2,y 8 de la
Directiva deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del
contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion v,
por otra, los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera
clara y comprensible.". Con posterioridad a la Sentencia Europea, la
dictada por el Tribunal Supremo de 18 de junio de 2.012, y otras como
la de 9 de mayo de 2013 y 2 de diciembre de 2014 indican que para
realizar el control de abusividad se ha de distinguir si la clausula en
cuestion se refiere al objeto principal del contrato y cumple una funcién
definitoria o descriptiva esencial del mismo, o, por el contrario, se
refiere a otros extremos. Y ello, por cuanto, en el primer caso, el control
de abusividad no puede extenderse al equilibrio de las
contraprestaciones, sino que ha de limitarse a su transparencia, es
decir, a determinar si el adherente ha tenido oportunidad real de
conocer su contenido de manera completa al tiempo de la celebracion
del contrato y si la misma se encuentra redactada de manera clara y
comprensible.

La de 18 de junio de 2012 al analizar un préstamo con un interés
remuneratorio del 20,50%, viene a concluir la imposibilidad de declarar la
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nulidad de una clausula esencial del contrato en atencién a su caracter
abusivo. Justifica el Tribunal Supremo tal decisién en la forma siguiente: ”
Por otra parte, en el Derecho de los consumidores, informado desde nuestro
texto Constitucional, articulo 51 CE ( RCL 1978, 2836 ), asi como por los
Tratados y numerosas Directivas de la Unién Europea, tampoco puede
afirmarse que, pese a su funcion tuitiva, se altere o modifique el principio
de libertad de precios. Baste recordar al respecto que la Ley de condiciones
generales de la contratacion tuvo por objeto la transposicion de la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas
abusivas en los contratos con consumidores, asi como la regulacién de las
condiciones generales de la contratacidn, cuyo articulo

4.2 excluia expresamente del control de contenido de las cldusulas abusivas
tanto la definicion del objeto principal del contrato como la adecuacion con
el precio pactado, siempre que se definieran de manera clara y comprensible.
De esta forma, en la modificacién de la antigua ley general de defensa de
consumidores de 1984, por la aportacion del nuevo articulo 10, en su niimero
primero, apartado -C-, se sustituyd la expresion amplia de "justo equilibrio
de las contraprestaciones” por "desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones”, en linea de lo dispuesto por la Directiva a la hora de limitar el
control de contenido que podia llevarse a cabo en orden al posible cardcter
abusivo de la cldusula, de ahi que pueda afirmarse que no se da un control
de precios, ni del equilibrio de las prestaciones propiamente dicho (...) el
control de contenido que la nueva redaccién del articulo 10, siguiendo a la
Directiva del 93, ya no refiere a la "buena fe y justo equilibrio de las
contraprestaciones”, sino a "la buena fe y justo equilibrio entre los derechos
y obligaciones de las partes”, no permite que la valoracién del cardcter
abusivo de la cldusula pueda extenderse ni _a la definicion del objeto
principal del contrato, ni a la adecuacién entre precio y retribucién por una
parte, ni tampoco a los servicios o fines que hayan de proporcionarse como
contrapartida, esto es, dicho control de contenido no permite entrar a
enjuiciar _la justicia y el equilibrio contraprestacional de los elementos
esenciales del contrato y, por tanto, a valorar la posible "abusividad” del
interés convenido ; no hay, por asi decirlo, desde la perspectiva de las
condiciones generales, un interés "conceptualmente abusivo”, sino que hay
que remitirse al control de la usura para poder alegar un propio " interés
usurario” que afecte a la validez del contrato celebrado "

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

La sentencia de 9 de mayo de 2.013 aclara el problema

planteado en este motivo de recurso, transcribimos todos sus
paragrafos para que no haya dudas:
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191.

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

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

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya
gue el considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que
"[...] la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas
gue describan el objeto principal del contrato ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion”, y el articulo4.2 que
"[L]a apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a
la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre
precio y retribucidn, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida [...]" .

193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08 , apartado 40
"[...]Jno se puede impedir a los Estados miembros que mantengan o
adopten, en todo el ambito regulado por la Directiva, incluido el articulo
4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la
propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor un
mayor nivel de proteccién”, y, segun el apartado 44, los articulos 4,
apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que
"[...] no se oponen a una normativa nacional [...], que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se
refieren a la definicibn del objeto principal del contrato o a la
adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los
servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y
comprensible ".

194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el
control de las clausulas que definen el objeto principal del contrato se
reitera en el apartado 49 de la expresada STJUE de 3 de junio de 2010
, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segun el cual "los
articulos 2 CE , 3 CE, apartado 1, letra g ), y 4 CE , apartado 1, no se
oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la
Directiva segun la cual los Estados miembros pueden adoptar una
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter
abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion del
objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte,
precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén
redactadas de manera clara y comprensible” , y, de hecho, la Directiva
2011/83/UE_(_LCEur 2011, 1901 ) del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores, modificé la Directiva 93/13/CEE afadiendo el articulo 8
bis a fin de que los Estados miembros informen a la Comisiéon si
adopta disposiciones que "[...]hacen extensiva la evaluacion del
caracter abusivo a las clausulas contractuales negociadas
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individualmente o a la adecuacion del precio o de la remuneracion ".

195. En aplicacién de tal doctrina esta Sala en las SSTS
401/2010, de 1 de julio ( RJ 2010, 6554 ), RC 1762/2006 ; 663/2010, de
4 de noviembre ((RJ 2010, 8021 ), RC 982/2007 ;y 861/2010, de 29 de
diciembre ( RJ 2011, 148 ) , RC 1074/2007 , apuntaron, mas o0 menos
obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de
condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia
406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010 , que entendié que el control de
contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter
abusivo de la clausula, no se extiende al del equilibrio de las
"contraprestaciones” -que identifica con el objeto principal del contrato-
a las que se referia la LCU ( RCL 1984, 1906 ) en el articulo 10.1.c en
su redaccién originaria, de tal forma que no cabe un control de precio .

2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

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

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

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

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

En nuestro caso, en cuanto que la clausula tercera bis se refiere
a la remuneracion que el cliente debe abonar a la entidad bancaria por
el préstamo, debe ser calificada como clausula que define el objeto
principal del contrato, por tanto, no cabe el control del precio, solo
podemos analizar el control de transparencia, que comprende el control
de inclusion, la informacién que se le dio al cliente, y el control de
comprensibilidad, si lleg6 a entender el contenido de la clausula y lo que
significa”.

En conclusion, de acuerdo con la doctrina del TJUE y del
Tribunal Supremo, el hecho de que el interés remuneratorio en que
consiste el tipo de interés variable sea definidor del objeto contrato no
excluye que quepa realizar el doble control de transparencia, esto es, el
de inclusion y el de comprensibilidad.

La conclusion expuesta se estima que hace innecesario el

planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE que se interesa
por la parte demandante al entender que la misma ya esta resuelta por
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el citado TJUE siendo su doctrina la que de hecho se aplica en la
presente Sentencia.

CUARTO: Opone asimismo la entidad bancaria la imposibilidad
de ejercitar la accién de nulidad que nos ocupa respecto de las
condiciones generales de la contratacion que vengan reguladas

especificamente por una disposicion legal o administrativa de caracter
general y que sean de aplicacion obligatoria para los contratantes por
asi estar dispuesto en el articulo 4 de la LGCC y en el articulo 1-2° de
la Directiva 93/13 de la CEE de 5 de abiril.

Dispone, en efecto, el articulo 1-2° de la Directiva que “Las
clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o0 los
principios de los convenios internacionales, en especial en el ambito de
los transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son parte,
no estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva”

A su vez, el articulo 4 de la LCGC relativo a los contratos
excluidos de su ambito de aplicacion, establece en su parrafo 2° que
“Tampoco sera de aplicacion esta Ley a las condiciones generales que
reflejen las disposiciones o0 los principios de los Convenios
internacionales en que el Reino de Espafia sea parte, ni las que vengan
reguladas especificamente por una disposicion legal o administrativa
de caracter general y que sean de aplicacion obligatoria para los
contratantes.”

Respecto a que el IRPH litigioso en cuanto tal sea valido no
existe duda alguna al tratarse de uno de los indices oficiales
introducidos en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de 7 de
septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco
de Espafa que, en su apartado c) indica: “Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por el conjunto de entidades de crédito”

De acuerdo con los preceptos citados y en consonancia con la
doctrina expuesta en el fundamento de derecho anterior, tratandose de
un indice oficial cuya regulacion viene establecida e impuesta por la
citada normativa administrativa de caracter general que resulta de
aplicacion obligatoria para los contratantes cuando se haya optado por
dicho indice, y al igual que ocurre con el control del precio en si, ha de
concluirse que no cabe el control de su abusividad como tal indice; sin
embargo, tal exclusibn no es O6bice para que deba realizarse el
preceptivo control de inclusion y de comprensibilidad que igualmente
impone la normativa comunitaria y la doctrina tanto del TJUE y del
Tribunal Supremo.

No se trata, por tanto, de que el indice aplicado del IRPH-Cajas
sea abusivo y susceptible del control de abusividad, sino de que,
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tratandose de un indice valido, lo que debe examinarse es si supera
tanto el control de inclusion en el contrato como el control de
comprensibilidad por haberse dado la informacién precisa al cliente
sobre sus existencia, funcionamiento y coste, en definitiva, del
préstamo tomando cabal conocimiento previo antes de otorgar su
consentimiento.

QUINTO: No siendo controvertido entre las partes que el
demandante prestatario sea consumidor a los efectos de aplicar la
normativa protectora de los consumidores y usuarios y que el préstamo
concedido lo fue para la adquisicion de la vivienda hipotecada,
procede analizar cada una de las clausulas que el demandante
entiende abusivas.

-clausula financiera tercera bis relativa al tipo de interés variable.

Establece dicha clausula en las dos escrituras de 29 de junio de
2007 con el mismo contenido y redaccion que “El nuevo tipo nominal
de interés sera el resultante de aplicar, durante toda la vida de la
operacioén. EI IRPH-CAJAS".

En el segundo parrafo se establece que “Se entiende por IRPH-
CAJAS la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamos con garantia
hipotecaria otorgados por las Cajas de Ahorro, a plazo igual o superior
a tres afios, para la adquisicién de vivienda libre, sin transformacion
alguna, y que sea el tltimo publicado por el Banco de Espafia en el mes
anterior de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés, y
subsidiariamente, el ultimo publicado por dicho Banco de Espafia, con
antelacion al mes anterior citado.

Se prevé que “Los nuevos tipos de interés, asi calculados, seran
de aplicacion para periodos anuales contados a partir de la finalizacion
del periodo a tipo fijo, procediéndose a la revision del tipo de interés al
término de cada periodo”

A continuacioén, se establece que “Para el caso de que
desaparezca en un futuro el precitado tipo de referencia, las partes
acuerdan que el nuevo tipo de interés sustitutivo serda, en todos los
casos, el resultante de incrementar al EURIBOR un MARGEN DE 1,000
puntos porcentuales de interés, durante toda la vida de la operacion”

Se define seguidamente qué se entiende por EURIBOR, se
establece que una vez finalizado el periodo a tipo fijo, el tipo de interés
resultante para la parte prestataria no sera en ningun caso superior al
5,950 por ciento nominal anual durante el plazo de 48 meses, lo relativo
a la comunicacion por la entidad bancaria del nuevo tipo a aplicar en
cada periodo siguiente, a la aceptacion o rechazo por el prestatario del
tipo comunicado, a la resolucion por la parte deudora del contrato
caso de no convenirle el nuevo tipo de interés aplicable en el siguiente
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periodo y a que “A todos los efectos, el tipo de interés de referencia
podra acreditarse mediante certificacion expedida indistintamente por
Kutxa, por la Federacién de Cajas de Ahorro Vasco-Navarras, por la
Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro, o en su caso, por la
Asociacion Hipotecaria Espafiola”

También en la escritura de novacion de 15 de julio de 2009 del segundo
préstamo se recoge el mismo contenido respecto del tipo de interés variable.

Sostiene la parte demandante que la clausula en que se
establece el denominado tipo de interés IRPH a mas de tres afios de
Cajas de Ahorro es abusiva con fundamento en su falta de
negociacion, al ser influenciable por la parte predisponente dejandose
al arbitrio de la entidad bancaria la validez y el cumplimiento del
contrato y por su falta de redaccién clara y comprensible.

La parte ejecutante niega la abusividad del IRPH Cajas con base
en que se trata de un indice oficial sujeto al control del Banco de
Espafia y en que no se ha acreditado la manipulacion a la que se refiere
el demandante.

De acuerdo con lo establecido en el apartado segundo del Anexo
VIII de la Circular 8/90 del Banco de Espaifia, el “Tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios de cajas de ahorro:

Se define como la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con
garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para
adquisicion de vivienda libre que hayan sido iniciadas o renovadas en el
mes al que se refiere el indice por el conjunto de cajas de ahorro.
Dichos tipos de interés medios ponderados seran los tipos anuales
equivalentes declarados al Banco de Espafia para esos plazos por el
colectivo de cajas, de acuerdo con la norma segunda.

La férmula de calculo de dicho tipo sera:

Ica = Sumatorio de ica / nca

Siendo:

Ica = La media de tipos de interés medios ponderados del conjunto
de cajas de ahorro.

ica = El tipo medio ponderado de los préstamos de cada caja.

nca = El nimero de cajas declarantes”.

Tal como se responde por el Banco de Espafa al pliego de
preguntas para su interrogatorio en el procedimiento de juicio
ordinario tramitado por el Juzgado Mercantil n® 1 de Burgos y que se ha
aportado como documento 4 de la demanda, “Con caracter preliminar,
procede sefalar que el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afios para la adquisicién de viviendas, concedidos por las cajas
de ahorro (en adelante, IRPH-CAJAS), era uno de los tipos de interés
de referencia oficiales aplicables a los préstamos o créditos

12
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hipotecarios que, conforme a lo dispuesto en la disposicidén transitoria
Unica de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre (BOE de 29 de
octubre), de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios, dejé de tener la consideracion de tipo de referencia oficial
del mercado hipotecario para las nuevas operaciones que se
formalizasen después de la entrada en vigor de dicha Orden (el 29 de
abril de 2012) y, desde el 1 de noviembre de 2013, dejé de publicarse
por el Banco de Espafa.

Las referencias al tipo de Interés IRPH-CAJAS ha sido
sustituida, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion por “el tipo de interés oficial
denominado- tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades
de crédito en Espafa-, aplicandole un diferencial equivalente a la media
aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado
anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de
otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se
produce la sustitucion del tipo”

Del examen de las respuestas dadas por el Banco de
Espafia en relacion con lo dispuesto en la norma decimosexta, apartado
4, de la Circular del Banco de Espafia n° 5/2012 de 27 de junio se
desprende que el IRPH-CAJAS se calculaba a partir de datos
facilitados por las propias cajas de ahorros cada mes habida cuenta
gue la indicada norma establece que “Los bancos, cajas de ahorros, la
Confederacion Espafiola de cajas de ahorros y las sucursales en
Espafia de entidades de crédito extranjeras deberan

presentar mensualmente al banco de Espafia, dentro de los
qguince primeros dias de cada mes (o0 en el primer dia habil posterior a
dicha quincena, si el dultimo dia de la misma fuese inhabil),
informacion de los tipos de interés medios ponderados de
determinadas operaciones, realizadas en Espafia, con el sector privado
residente en Espafa, denominadas en euros, que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes anterior, al objeto de que el Banco de
Espafa confeccione y publique ciertos indices o] tipos de

referencia del mercado hipotecario. Esta informacion
se declararda en el formato del estado “tipos de interés de
operaciones de préstamo en Espafia con el sector privado residente”
incluido en el anejo 9, con arreglo a las indicaciones contenidas en él.

Los tipos medios se calcularan a partir de los tipos de las
operaciones efectivamente realizadas en el periodo de referencia,
ponderados por sus principales (importe nominal) en el caso de los efectos
financieros), y calculados de acuerdo con los procedimientos sefialados en
el citado anejo 9”

Queda claro, por tanto, que el indice de referencia litigioso se
obtiene exclusivamente a partir de los datos facilitados por las propias
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cajas. Como se recoge en la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 1
de Vitoria de 15 de junio de 2015, cuyo criterio se comparte, “Se trata
en todo caso de unos tipos de interés obtenidos de los datos
resultantes de la participacion y comportamiento de las propias
entidades en el mercado hipotecario, de forma que en funcion de los
tipos de interés aplicados en cada momento por las entidades se va a
configurar el indice de referencia para los préstamos a IRPH. Ello
implica que, si en los préstamos referenciados a Euribor, el conjunto de
entidades financieras, ante las bajadas del Euribor conceden
préstamos con un diferencial elevado, influyen en la configuracion del
IRPH y amortiguan asi la bajada de otros tipos de interés.”

No se trata como mantiene la parte demandada de que
efectivamente se hayan aplicado tales practicas por las cajas de
ahorros con cuyos datos se establece y publica el IRPH, sino, de la
posibilidad de que acontezcan las mismas, de manera que la validez y
cumplimiento del contrato se haga depender de la sola voluntad de una
de las partes. A este respecto, la parte actora no afirma que el indice de
referencia que nos ocupa haya sido objeto de manipulacion alguna sino
exclusivamente que existe tal posibilidad de influir las cajas, entre ellas
la demandada, en la fijacion del indice de referencia. En efecto, no se
ha practicado prueba de la que se concluya que exista indicio alguno
de pactos colusorios o de manipulacion de los indices IRPH.

Asimismo, resulta acreditado que la entidad demandada tiene
una concreta e innegable influencia en la confeccién del IRPH, lo que
resulta del propio método de céalculo al encontrarnos con que el indice
de referencia litigioso se obtiene con “la media simple” de los tipos de
interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios
para adquisicion de vivienda libre. Asi se evidencia de la respuesta
dada por el Banco de Espafa a la tercera de las preguntas que le
fueron formuladas por el Juzgado Mercantil de Burgos y de la propia
definicion del indice IRPH contenida en la Circular 8/90 del Banco de
Espafia.

De lo expuesto cabe concluir que los datos facilitados por la caja
mas pequefa tienen la misma relevancia que los datos aportados por
la caja de mayor cuota de mercado y asi se viene a responder por el
Banco de Espafa a las preguntas 4 a 12 de las formuladas por el
Juzgado Mercantil de Burgos, dado que la elaboracion de una “media
simple” con los datos que envian las cajas de ahorros, sin una
ponderacion de su cuota de mercado y sin eliminar los datos extremos
gue distorsionan la media, conlleva a que, contrariamente a como se
define el IRPH en la Circular citada, no resulte representativo de la
realidad del mercado hipotecario espafiol. Se comparte también a este
respecto la conclusion del Juzgado Mercantil de Vitoria en su sentencia
de 15 de junio de 2015 cuando sefiala que “De esta manera, Si una
entidad pequefia incrementa sus diferenciales, ello tendra la misma
repercusion que si lo hiciera la méas grande de las entidades. No se
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utiliza ningun tipo de correccion para evitar la distorsién que suponen
aquellos valores que se desvian exageradamente de la tonica general”

Por otro lado, y en contraste a otros indices de referencia tal como el
Euribor, en el caso del IRPH Cajas resulta imposible para el cliente
conocer los datos que aportan las Cajas de Ahorro y, en consecuencia,
conocer como se determina el valor que posteriormente se publicara y
aplicara. Esta imposibilidad deviene no solo de la falta de mencion de
dichos datos en el propio contrato sino también de su falta de
publicacién por cualquier otro medio y de la falta de indicacion sobre
gué tipos de interés utilizan las Cajas para elaborar la media ponderada
gue posteriormente remiten al Banco de Espafa para que éste elabore
la media simple que constituye el IRPH. En efecto, el examen de las
escrituras evidencia que en las mismas no se hace indicacion alguna a
cuales sean los datos con que se ha de confeccionar la media
ponderada, previéndose, por el contrario, que “A todos los efectos, el
tipo de interés de referencia podra acreditarse mediante certificacion
expedida indistintamente por Kutxa, por la Federaciéon de Cajas de
Ahorro Vasco-Navarras, por la Confederacion Espafiola de Cajas de
Ahorro, o en su caso, por la Asociacion Hipotecaria Espafiola” . Y a
diferencia de otros tipos de referencia como el Euribor que se publica
por la Agencia Reuters a través de su sistema Telerate quedando la
informacion disponible para los suscriptores al mismo y agencias de
informacion, en el caso del IRPH no existe la posibilidad de contrastar
tal informacion de los datos con que se ha confeccionado el mismo. En
cuanto a la falta de indicacién y, por tanto, de conocimiento de cuales
sean los tipos de interés utilizados por las Cajas, se pone de manifiesto
con su falta de concrecién en la propia normativa que lo define dado
qgue, definido como “los tipos de interés medios ponderados de las
operaciones de préstamo hipotecario...iniciados o renovados...”, no se
especifica a qué tipos de intereses concretos se refiere, esto es, si son
los intereses contratados, si son los realmente aplicados o si son los
actualizados tras las sucesivas revisiones. Asi, la Circular 8/1990, de 7
de septiembre, del Banco de Espafia, en su norma segunda relativa a
Informacion sobre tipos de interés aplicados, hace referencia a los
“tipos medios ponderados de las operaciones iniciadas o renovadas”.
La Circular 5/94 del Banco de Espafa, de 22 de julio, que modifica la
anterior, se refiere a los “tipos medios de las operaciones de crédito y
deposito... que hayan sido iniciadas o renovadas el mes anterior”. Por
el contrario, la Circular 8/1990, de 7 de septiembre del Banco de
Espafia, en su norma sexta bis, se esta refiriendo al “tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de
vivienda libre, concedidos por las Cajas de Ahorros”. Es claro, por
tanto, que unos casos se refieren a los tipos de interés aplicados y en
otro a los concedidos. La falta de transparencia a este respecto tiene su
indudable trascendencia para el cliente que ha de abonar el interés
remuneratorio variable habida cuenta que en la confeccion del tipo de
interés se han podido emplear datos como los derivados de clausulas
declaradas abusivas tales como redondeo al alza o el suelo.
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Por ultimo, el anexo Il de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre,
del Banco de Espafa recoge que los tipos de interés medios
ponderados de las operaciones iniciadas o renovadas en el mes seran
tipos TAE, es decir, que para la determinacion del IRPH se incluyen
también las comisiones y demas gastos que los clientes han de
abonar, de manera que el IRPH no es la media de los tipos de interés al
incluirse conceptos distintos a los mismos. Que el aumento de
comisiones por parte de una de las Cajas incrementaria
automaticamente el resultado del IRPH Cajas se reconoce por el propio
Banco Espafia al dar respuesta a la pregunta n° 14 de las formuladas
por el Juzgado Mercantil de Burgos.

Igualmente, el Banco de Espafia reconoce que se limita a
confeccionar y publicar el IRPH Cajas con los datos remitidos por las
Cajas sin posibilidad de comprobar y supervisar la veracidad de los
datos y en concreto el empleo de datos declarados nulos por abusivos
tales como los que derivan de las clausulas suelos o las de redondeo al
alza. Asi se evidencia de la respuesta dada a la pregunta 15 del
Juzgado Mercantil de Burgos al responder que el Banco de Espafia no
dispone de informacion suficiente para responder a esta pregunta, ya
gue desconoce la existencia o no de operaciones con estas clausulas
en la fecha de referencia, ni su posible repercusién en el indice
calculado.

A la vista de lo expuesto, no cabe duda de que la clausula que se
examina no es transparente al no cumplir con los requisitos que el
articulo 80 del TRLGDCU exige de concrecion, claridad, sencillez en la
redaccion, accesibilidad y legibilidad, de forma que permitan al
consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del
contrato sobre su existencia y contenido.

La exigencia de transparencia requiere asimismo, como
establece a Sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 en el asunto C-
26-13, en su apartado 73, que se recojan igualmente los mecanismos
aritméticos que permitan al consumidor poder prever sobre la base de
criterios precisos y comprensibles las consecuencias econdmicas
derivadas de su cargo, sefialando que “tiene una importancia esencial
para el respeto de la exigencia de transparencia la cuestion de si el
contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las
particularidades del mecanismo de conversion de la divisa extranjera,
asi como relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un
consumidor pueda prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas de su cargo”.
En el apartado 75 concluye que “el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con una
clausula contractual como la discutida en el asunto principal, la
exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera
clara y comprensible se ha de entender como una obligacion no sélo de
que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente
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para el consumidor, sino también de que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversién de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida,
asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese
consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos Yy
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo”.

En el mismo sentido, y a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 venia a establecer respecto de la informacion que ha de
recibir el consumidor, en su apartado 222, la “ampliacion de los
contenidos que deben ser objeto de informacion previa a la
clientela, para que incorporen simulaciones de escenarios diversos, en
relacion al comportamiento del tipo de interés”

La misma sentencia en su apartado 225 recoge las razones por
las que la clausula objeto de su litigio, el suelo, no es transparente y, en
concreto por lo que aqui interesa, “...ya que:

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

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

d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad -
caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se
le ofertan las mismas.

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

A la vista de los criterios establecidos por el TJUE y por el
Tribunal Supremo, ha de concluirse que la clausula examinada es
abusiva por cuanto que la misma no supera el control de contenido y de
transparencia establecido por dichos Tribunales.

En cuanto al control de inclusion de la clausula en los contratos
se estima que no supera dicho control, dado que no se destaca en su
redaccion, por no ser su redaccion transparente, clara, concreta y
sencilla al no haberse destacado y diferenciado especificamente al
haberse incluido como un parrafo mas dentro de la clausula financiera
relativa al tipo de interés variable.

En cuanto al control de transparencia, en el presente supuesto
no existe prueba alguna que acredite, siguiendo los criterios del
Tribunal Supremo en el apartado 256 de la Sentencia citada, que la
parte ejecutada pudiera identificar la clausula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos, para lo que es necesario que esté
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perfectamente informada del comportamiento previsible del indice de
referencia cuando menos a corto plazo.

A este respecto, no consta que la entidad demandada hubiera
facilitado a la parte actora documentacion en que se destaque tal
clausula como un elemento principal y definitorio del contrato.

Como queda dicho, no consta probado que por la entidad
ejecutante se facilitara al actor informacion sobre el comportamiento
previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo ni que
se hayan realizado simulaciones de escenarios diversos, relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en
el momento de contratar, ni la forma en que el indice de referencia se
ha de determinar.

En conclusion, la clausula examinada no es transparente ni permite
conocer al cliente la repercusion economica que la misma tiene en el
tracto contractual.

No obstante, la abusividad de la clausula que se examina, por la
parte actora se interesa la aplicacion del indice de referencia
sustitutivo, esto es, el Euribor incrementado en un punto porcentual.

Siendo patente que las partes al concertar el préstamo
expresamente pactaron que el mismo lo fuera a interés y, obligando, en
todo caso los contratos con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1.258 del Codigo Civil, a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley, e imponiendo
el articulo 10.2 de la LCGC una integracion de la parte del contrato
afectada por la no incorporacion, procede aplicar a los préstamos litigiosos
el Euribor como indice de referencia aplicado, al que se adicionara el
diferencial de 1 punto porcentual.

En conclusién, procede declarar la nulidad de la clausula
examinada relativa al tipo de interés variable de los préstamos
concertados entre las partes que se deja sin efecto en lo que se refiere
al tipo de referencia al IRPH-CAJAS y en su lugar se acuerda aplicar a
los préstamos litigiosos el Euribor como indice de referencia al que se
adicionara el diferencial de 1 punto porcentual, asi como condenar a la
entidad demandada a reintegrar al actor las cantidades cobradas por
razén del interés ordinario con arreglo al IRPH-CAJAS en cuanto
excedan de la cantidad resultante de aplicar el EURIBOR incrementado
en un punto porcentual desde el 5 de junio de 2008 para el primer
préstamo y desde el 5 de julio de 2010 para el segundo préstamo, lo
gue se determinara en ejecucion de sentencia con arreglo a las bases
expuestas.

-Clausula financiera cuarta sobre comision por reclamacion de

posiciones deudoras
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Dispone la citada clausula que “Se satisfara por la parte
prestataria una comision por reclamacion de posiciones deudoras,
vencidas o descubiertas y no satisfechas, por un importe de 30,00
euros por cada reclamacion que se efectie con ocasion de producirse
estas posiciones”

Hemos de partir para el examen de la abusividad o no de tal
clausula de que, las comisiones han de responder a servicios
efectivamente prestados(Circular 8/1990, Orden de 12 de diciembre de
1989).

Efectivamente debe calificarse de abusivo el pacto relativo a la
imposicién al consumidor de una comision que no responda a un servicio
efectivamente prestado por la entidad prsetamista como pudiera ser la
comisién por gestién de cobros impagados.

A este respecto, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 87-5 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, relativo a las
Clausulas abusivas por falta de reciprocidad, “Son abusivas las
clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en
particular: 5. ...cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por
productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de
manera efectiva.

En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve
indisolublemente unido un coste para las empresas o los profesionales
no repercutido en el precio, no se considerara abusiva la facturacion por
separado de tales costes, cuando se adecuen al servicio efectivamente
prestado”.

-Clausula financiera sexta sobre intereses de demora.

Establece dicho pacto un interés de demora igual al 17,250 % y su
capitalizacion conforme al articulo 317 del Codigo de Comercio.

Conviene precisar que el hecho de que el tipo de interés de
demora pactado en las escrituras pueda obedecer a la autonomia de la
voluntad y libertad contractual no constituyen dichos principios Obice
alguno a la aplicacién de la normativa protectora de los consumidores
gue, precisamente y en lo que aqui interesa, trata de dar proteccion al
consumidor y usuario en los contratos que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, que ha de cumplir los requisitos que
establece el articulo 80 del RDL 1/2007, y frente a las clausulas
abusivas que contengan los contratos celebrados con los
consumidores.

Tampoco ofrece duda ninguna de que las escrituras de
préstamo hipotecario que nos ocupan son un contrato de adhesion en
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cuya redaccidon no ha intervenido la prestataria consumidor sino que
esta redactado unilateralmente por la entidad ejecutante, lo que se
evidencia del propio contrato y es notorio, y contiene en lo que se
refiere al tipo de interés de demora una estipulacion no negociada
individualmente, como de hecho se admite por la propia entidad
demandada al tratarse de condiciones generales de contratacion
propias del trafico en masa.

El nimero seis del articulo 85 del RDL 1/2007 dispone que son
abusivas en todo caso las clausulas que “gue supongan la imposicion
de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor y
usuario que no cumpla sus obligaciones”.

El articulo 87.6 del citado RDL dispone a su vez aquellas
clausulas que tengan por objeto “la fijacién de indemnizaciones que no
se correspondan con los dafos efectivamente causados”.

Respecto de la citada clausula y su limitacion a lo previsto como
maximo en el citado articulo 114 de la Ley Hipotecaria, resulta
aplicable la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en la
Sentencia citada de 18 de febrero de 2016.

Establece la misma que “1.- La cuestion planteada en el motivo y
respecto de una clausula idéntica a la ahora examinada, incluida en sus
escrituras de préstamo hipotecario por la misma entidad recurrente,
ha sido resuelta por esta Sala en su sentencia de Pleno nim. 705/2015,
de 23 de diciembre (RJ 2015, 5714).

2.- Deciamos en dicha resolucion que la Ley 1/2013, de 14 de
mayo (RCL 2013, 718) , de medidas para reforzar la proteccion de los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social,
reform6 el art. 114 de la Ley Hipotecaria , afiadiéndole un tercer
apartado, que establece un maximo legal al pacto de intereses
moratorios en los contratos de préstamo para la adquisicion de vivienda
habitual, de manera que no pueden ser superiores al triple del interés
legal del dinero. A su vez, la Disposicién Transitoria Segunda de la
misma Ley permitia el recalculo de los intereses moratorios
establecidos en aquellos contratos concertados con anterioridad, con
la finalidad de ajustarlos al mencionado tope legal.

3.- No obstante, conforme a la jurisprudencia del TJUE, el
articulo 114.3LH prohibe que, en los préstamos para adquirir la
vivienda habitual, se pacten intereses superiores a los que indica, pero
no excluye el control del caracter abusivo de aquellas clausulas de
intereses moratorios que, aunque no sean contrarias al precepto,
porque respetan ese limite maximo del triple del interés legal del dinero,
puedan implicar la " imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla
sus obligaciones” , en los términos del articulo 85.6 TRLGDCU (RCL
2007, 2164 y RCL 2008, 372) .
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4.- Asi, el Auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 (TJCE 2015,
224) (Asunto C- 602/13 ) no admite que, una vez declarada la abusividad
de la clausula de intereses moratorios, sea directamente aplicable el
interés previsto en el citado art. 114.3LH :

«...El contrato de que se trate debe subsistir, en principio, sin otra
modificacion que la resultante de la supresion de las cldusulas abusivas, ....
(el juez no puede)... reducir el importe de la pena convencional impuesta al
consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a éste de la
referida cldusula ..., si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el
contenido de las cldusulas abusivas, dicha facultad podria poner en peligro
la consecucién del objetivo a largo plazo previsto en el art. 7 de la Directiva
93/13 (LCEur 1993, 1071) (al)... eliminar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas
abusivas no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los
profesionales podrian verse tentados a utilizar tales cldusulas al saber que,
aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando
de este modo el interés de dichos profesionales.... Es cierto que el Tribunal de
Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir la
cldusula abusiva "por una disposicién supletoria de Derecho nacional,
siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y
las obligaciones de las partes del contrato"».

5.- Asimismo, la sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015 (TJCE
2015, 4) (asuntos acumulados C-482 /13 , C-484/13, C-485/13 y C-
487/13) ha negado la posibilidad del juez nacional de aplicar
supletoriamente la normativa nacional, salvo para los casos en que la
declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligara al juez a anular el
contrato en su totalidad en detrimento de la posiciéon juridica del
consumidor, diciendo: «Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha
reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una cldusula abusiva por
una disposicién supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion
se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita
restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las
partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda limitada a los
supuestos en los que la declaracion de nulidad de la cldusula abusiva
obligaria al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que representan para
éste una penalizacion».

6.- En este mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril (R] 2015, 1360) , al decir: «[l]a
consecuencia de la apreciacion de la abusividad de una clausula abusiva es
la supresion de tal clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma
supletoria que el Derecho nacional prevea a falta de estipulacién
contractual, y sin que pueda integrarse el contrato mediante los criterios
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establecidos, en el Derecho espafiol, en el art. 1258 del Cédigo Civil (LEG
1889, 27) , salvo que se trate de una cldusula necesaria para la subsistencia
del contrato, en beneficio del consumidor, lo que no es el caso de las cldusulas
que establecen el interés de demora, cuya supresion solo conlleva la
minoraciéon de la cantidad a pagar por el consumidor al profesional o
empresario».

Asimismo, el antes referido Auto del TIJUE de 11 de junio de
2015 (TJCE 2015, 224) ha dispuesto:

«...Asi pues, el ambito de aplicaciéon de la disposicién transitoria seqgunda
dela Ley 1/2013 y del art. 4, apartado 1, del Decreto- ley 6/2012 (RCL 2012,
315) se extiende a todo contrato de préstamo hipotecario, mientras que el
dmbito de aplicacién del art. 1108 del Cédigo Civil se extiende a todo
contrato consistente en un crédito dinerario, de modo que estos dos dmbitos
de aplicacién son distintos del ambito de aplicacién de la Directiva 93/13, el
cual se refiere unicamente a las cldusulas abusivas contenidas en los
contratos celebrados entre un profesional y un particular. De ello se
deduce que la aplicacion de las citadas disposiciones nacionales no prejuzga en
modo alguno la apreciacion por el juez nacional del cardcter abusivo de una
cldusula que fija los intereses moratorios.

» Asi pues, no cabe sino considerar que, en la medida en que las
normas nacionales a que se refiere el Juzgado remitente no impiden que el
juez nacional, al conocer sobre una cldusula abusiva, pueda cumplir su
funcidn y dejar sin efecto dicha cldusula, la Directiva 93/13 no se opone a la
aplicacién de tales normas nacionales.

»Los arts. 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993 , sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a normas nacionales que prevean la facultad de moderar
los intereses moratorios en el marco de un contrato de préstamo hipotecario,
siempre que la aplicacién de tales normas nacionales: no prejuzgue la
apreciacion del cardcter "abusivo” de la cldusula sobre intereses moratorios
por parte del juez nacional que conozca de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria relacionado con dicho contrato, y no impida que ese mismo juez
deje sin aplicar la cldusula en cuestién en caso de que llegue a la conclusién
de que es "abusiva" en el sentido del art. 3, apartado 1, de la citada
Directiva».

7.- Ademas, el mismo auto TJUE reitera la imposibilidad del juez
nacional de integrar, moderar o aplicar supletoriamente cualquier
norma interna que vaya en contra de la Directiva 93/13, cuando se
aprecia la abusividad de una clausula de intereses moratorios;
debiendo, por tanto, el juez nacional declarar la nulidad absoluta de la
clausula, teniendo los intereses moratorios por no puestos. Es més, el
TJUE declara que, en la medida que la clausula predispuesta en el
contrato con el consumidor es abusiva, debe declararse su nulidad
absoluta con independencia de que se haya aplicado o no. A cuyo
efecto proclama: «La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
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de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter "abusivo”
-en el sentido del art. 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de una
cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la
circunstancia de que tal cldusula no haya llegado a aplicarse no se opone
por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas
del cardcter abusivo de la cldusula en cuestion».

8.- Conforme a la doctrina fijada en el tan mencionado auto del TJUE, el
limite cuantitativo fijado por el vigente art. 114.3 de la Ley Hipotecaria
(triplo del interés legal del dinero) no puede ser la Unica referencia para
la determinacion del limite al interés moratorio convencional en los
préstamos hipotecarios, puesto que, segun resaltamos también en la
sentencia 265/2015, de 22 de abril (RJ 2015, 1360) , son bastantes mas
los criterios a los que puede acudir el juez nacional para decidir en cada
caso sobre la abusividad de la clausula, tales como: la comparaciéon del
tipo pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de
acuerdo, o bien la consideraciéon sobre si el profesional podia
razonablemente estimar que el consumidor hubiera aceptado esa
clausula en una negociaciéon individual, entre otras posibles. De tal
manera que el limite cuantitativo del citado precepto de la Ley
Hipotecaria no tiene como funcion servir de pauta al control judicial de
las clausulas abusivas, sino fijar criterio para un control previo del
contenido de la clausula, en via notarial y registral, de modo que las
condiciones generales que excedan de dicho limite, ni siquiera tengan
acceso al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi
como también constituir un ébice para el planteamiento de demandas
en que se pida el cumplimiento forzoso del contrato de préstamo o se
ejecute la garantia, en las que no se podra reclamar un interés
moratorio superior al indicado tope legal.

9.- Por estas razones el art. 114.3 Ley Hipotecaria no puede
servir como derecho supletorio tras la declaracién de abusividad de la
clausula de intereses moratorios conforme a la normativa sobre
proteccion de consumidores. Ademas, resultaria paradéjico, cuando no
motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre vivienda
habitual, que se les aplicara un interés moratorio de caracter legal
sumamente alto en relacion con el interés remuneratorio usual. Es
decir, respecto de los préstamos hipotecarios debe mantenerse el
mismo criterio establecido en la mencionada sentencia 265/2015, de
22 de abril (RJ 2015, 1360) , para los préstamos personales, de manera
gue la nulidad afectard al exceso respecto del interés remuneratorio
pactado”.

En conclusiéon, procede declarar la nulidad por abusiva de la
clausula sexta de las escrituras relativas al interés de demora fijado en
un 17,250 % y sujeto a capitalizacion, y de acuerdo con la doctrina
transcrita, se fija como tipo del interés de demora el interés
remuneratorio pactado desde la fecha de cada uno de los impagos.
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SEXTO: De conformidad con lo establecido en el articulo 394 de
la LEC procede condenar en costas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y
pertinente aplicacion

FALLO

Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Marco, en
nombre y representacion de XXXXX XXXXX, contra Kutxabank SA,
representado por la Procuradora Sra. Lazaro, debo declarar y declaro
nulas por abusivas las clausulas financieras tercera bis, cuarta y sexta
relativas al tipo de interés variable, comisiones por reclamacion de
posiciones deudoras e interés de mora de las dos escrituras de préstamo
hipotecario otorgadas por las partes con fecha 29 de junio de 2007 siendo
la segunda novada en escritura de 15 de julio de 2009 en cuanto vienen a
establecer como tipo nominal de interés el IRPH-CAJAS, una comisién
por reclamacion de posiciones deudoras de 30 € por cada reclamacion y
un interés de mora del 17,250% capitalizados, conforme previene el
articulo 317 del Cddigo de Comercio, devengando a su vez nuevos
intereses, que se dejan sin efecto, y en su lugar se acuerda:

- aplicar a los préstamos litigiosos el Euribor como indice de
referencia al que se adicionara el diferencial de 1 punto porcentual, asi
como condenar a la entidad demandada a reintegrar al actor las
cantidades cobradas por razon del interés ordinario con arreglo al
IRPH-CAJAS en cuanto excedan de la cantidad resultante de aplicar el
EURIBOR incrementado en un punto porcentual desde el 5 de junio de
2008 para el primer préstamo y desde el 5 de julio de 2010 para el
segundo préstamo, lo que se determinara en ejecucion de sentencia
con arreglo a las bases expuestas

- fijar como tipo del interés de demora el interés remuneratorio
pactado desde la fecha de cada uno de los impagos, todo ello con
condena en costas a la parte demandada.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta resolucién cabe interponer
recurso de apelacion en el plazo de veinte dias contados desde el dia
siguiente a su notificacion, presentando escrito ante este Tribunal en el
gue debera exponer las alegaciones en que se base la impugnacion
ademas de citar la resolucién que recurre y los pronunciamientos que
impugna.

Asi por ésta mi Sentencia, de la que se expedira testimonio para
su unién a los autos, lo pronuncio, mando y firmo.

EL/LA MAGISTRADO-JUEZ
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DEPOSITO PARA RECURRIR: Debera acreditarse en el momento del
anuncio haber consignado en la cuenta de depdsitos y consignaciones
de este 6Organo abierta en Banco Santander 3152000004085415 la
suma de 50 EUROS con apercibimiento que de no verificarlo no se
admitirq a tramite el recurso pretendido; salvo que el recurrente sea:
beneficiario de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
Comunidad Auténoma, entidad local u organismo auténomo
dependiente de alguno de losanteriores.

DILIGENCIA. - Leida y publicada fue la anterior sentencia por el limo.
Sr. Magistrado-Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha, doy fe en Pamplona/lruiia.
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