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SENTENCIA N°178/2016

En Vitoria-Gasteiz, a 12 de julio de 2016.

Vistos por mi, M@ Teresa Trinidad Santos, Magistrada- Juez del Juzgado de lo Mercantil n° 1
de Vitoria-Gasteiz, los presentes autos del Juicio Ordinario xxx/15, entre partes, de una
como demandante XXXX XXXXXXX XXxxX representado por la Procuradora Soraya Martinez
de Lizarduy Portillo y asistido de los Letrados Maite Ortiz y José Maria Erausquin, y de
otra, como demandada, CAJA RURAL DE NAVARRA S. COOP. DE CREDITO
representada por la Procuradora Mercedes Botas Armentia y asistida de la Letrada Asier
Enériz, sobre condiciones generales de la contratacion, y los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora Sra. Martinez de Lizarduy interpone en nombre y
representacion de XxxxX XXXxX XxXxxxX, demanda de Juicio Ordinario contra la entidad
CAJA RURAL DE NAVARRA S. COOP. DE CREDITO, en la que tras alegar los hechos
que en ella se indican e invocar los fundamentos juridicos que estima aplicables, termina
suplicando que se dicte sentencia con los siguientes pronunciamientos:
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1. Se declare la nulidad de las siguientes clausulas que no habran de desplegar efecto
alguno:

-Clausula Tercera, rotulada “interés ordinario y revisiones del tipo de interés”.
-Clausula Cuarta, el inciso referido a la comision por impago.
-Clausula Sexta, rotulada “intereses de demora”.

2. Que los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula tercera se extiendan a la
clausula tercera bis, por resultar que no cabe la existencia de una clausula moduladora de los
efectos de otra clausula inexistente.

3. Como consecuencia inherente a la declaracién de nulidad:

-Las partes se reintegren con los correspondientes intereses, las cantidades que por
aplicacion de las citadas-clausulas hubieran reciprocamente intercambiado.

-El préstamo continte su devenir-tras la expulsion de las citadas clausulas.

SEGUNDO.- Admitida a trdmite la demanda, se emplazé a la demandada para contestar. La
demandada contesta a la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la contraria,
manteniendo la validez de las clausulas impugnadas.

TERCERO.- En la Audiencia Previa, se delimitan los hechos litigiosos, las partes proponen
prueba, se admite y se sefiala el juicio.

En el juicio, se practica la prueba admitida y las partes formulan conclusiones, tras lo cual,
quedan los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los demandantes ejercitan accion individual de nulidad de condiciones
generales de la contratacion insertas en el contrato de préstamo concertado con la
demandada al amparo de lo dispuesto en la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, la Ley
7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), y el RDL
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) vy otras leyes
complementarias.
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SEGUNDO.- Son hechos probados, sin perjuicio de los que se puedan ir introduciendo a lo
largo de los razonamientos juridicos sucesivos, los siguientes:

El 30.05.2005 el demandante suscribié con CAJA RURAL DE NAVARRA S.C.C. escritura
publica de préstamo hipotecario autorizada por el Notario Alfredo Pérez Avila, bajo el
numero 1811 de su protocolo (doc. 1 demanda). El préstamo ascendié a 204.400 euros, con
un plazo maximo de amortizacion de 35 afios, un tipo fijo inicial durante el primer afio del 3
% y a partir del afio un tipo de interés variable resultante de adicionar un diferencial del 0,50
al tipo de Referencia y un diferencial de 0,25 al tipo de referencia sustitutivo. El tipo basico
de referencia se establecié en el IRPH (media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria, a
plazo igual o superior a tres afos, para la adquisicion de vivienda libre, del conjunto de
Entidades).

Como tipo basico de referencia sustitutivo, para el caso de que resulte imposible por razones
ajenas a las partes la_determinacion del tipo de interés de referencia principal o IRPH, se
establecio el de los Tipos Activos de Referencia de las Cajas de Ahorros Confederadas
(CECA).

En la extensa clausula tercera hay un parrafo que dice: “En ningln caso el interés del
préstamo podra rebasar el dieciocho.por ciento anual”.

A continuacion, la Clausula Tercera bis dice: “ Pactan las partes expresamente que el tipo
de interés ordinario resultante de lo anteriormente pactado no podra ser nunca inferior al
2,75 por ciento anual”,

La clausula cuarta dedicada a las comisiones, contiene un parrafo que dice: “Cada vez que
se produzca un impago de cualesquiera de las obligaciones asumidas por la PARTE
PRESTATARIA en virtud de la presente escritura, se devengard a favor de la CAJA
RURAL DE NAVARRA una comision de impagado de 30 euros que sera pagadera por la
PARTE PRESTATARIA en el momento en el que se produzca cada uno de dichos
Impagos.”

Finalmente, la clausula Sexta dice:

“Sin perjuicio del derecho de resolucion atribuido a la CAJA RURAL DE NAVARRA en
los diversos supuestos pactados en esta escritura, de no efectuarse el pago de las-cantidades
que por principal, intereses y comisiones deba satisfacer la PARTE PRESTATARIA en las
fechas y condiciones de esta escritura, y aun en el caso de que el préstamo haya sido
declarado vencido por cualesquiera de las causas contractualmente previstas, devengaran las
mismas, en concepto de MORA, dia a dia y hasta su total reintegro, sin necesidad de
requerimiento alguno, un interés del DIECIOCHO por ciento, conforme a lo dispuesto en
los articulos 316 y 317 del Cddigo de Comercio.”

La entidad demandada estd en posesion de un documento titulado “Oferta Vinculante
Operacion Hipotecaria” datado cinco dias antes de la escritura publica y en el que se
recogen, en relacion a las clausulas sefialadas, las siguientes previsiones (doc. 1
contestacion):
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“Interés:

TIPO DE INTERES ANUAL.

Tramo Duracion (meses)  Tipo interés
11- 0al2 3%

12  Masde 12 IRMH CONJUNTO ENTID. PUBLICADO BOE DEL MES
ANTERIOR A FECHA DE REVISION + 0,5

Tramo Caracteristicas Interés Variable 1 =~ -------

2 Minimo 2,75 % Iyléximo 18 %.,Frecuencia revision: ANUAL Redondeo 0,000%
Criterio'Revision: V.P. DIA DE REVISION.

(.
TIPO DEMORA: 18%

TIPO LEGAL SUSTITUTIVO. (ORDEN 5-5-1994 del Ministerio de Presidencia): CECA
+0,25% (...)

Comisiones: (...)

COMISION POR IMPAGADO: 30,00 “

TERCERO.- Todas las clausulas impugnadas son.. condiciones generales de la
contratacion insertas en un contrato celebrado ‘por “el. empresario predisponente
con un consumidor.

Para considerar la clausula condicion general de la contratacion han de concurrir, segun el
art. 1 de la LCGC, los siguientes requisitos: a) contractualidad; b) predisposicion; c)
imposicion; d)generalidad. En cambio es irrelevante: a) su autoria material, apariencia
externa, extension y cualesquiera otras circunstancias; b) que el adherente sea.un-profesional
0 un consumidor, porque la Ley de Condiciones General de Contratacion opera para ambos
y ¢) que otros elementos del contrato hayan sido negociados individualmente, si _esta
circunstancia no se da en la clausula impugnada y la apreciacion global lleva a la conclusion
de que se trata de un contrato de adhesion.

La sentencia del Pleno del Tribunal Supremo n° 464/2014, de 8 de septiembre de 2014, rec.
1217/13 insiste en los mismos razonamientos que la STS de 09.05.2013: “La valoracion de
los presupuestos o requisitos que determinan la naturaleza de las condiciones generales de la
contratacion, como préactica negocial, ha sido objeto de una extensa fundamentacion técnica
en la Sentencia de esta Sala de 9 de mayo de 2013 (num. 241/2013). En sintesis, entre las
conclusiones de la doctrina jurisprudencial alli declarada, (Fundamento de Derecho Séptimo
y Octavo, paragrafos 131 a 165), se resaltaban las siguientes consideraciones:
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"-paragrafo 144; a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que
estan insertadas, no es obstaculo para que una clausula contractual sea calificada como
condicion general de la contratacion, ya que esta se definen por el proceso seguido para su
inclusion en el mismo. b)  EI conocimiento de una clausula -sea o no condicion general o
condicion particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su
incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias
-singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las partes. c) No excluye
la naturaleza de condicion general de la contratacion el cumplimiento por el empresario de
los deberes de informacion exigidos por la regulacién sectorial™.

"-Paragrafo 165; a) la prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresion o en su contenido, de tal forma que, se adhiere y consiente contratar con dicha
clausula o debe renunciar a contratar. b) ~ No puede equipararse la negociacion con la
posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones ‘generales de contrataciéon aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario. ¢) Tampoco..equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica,
de escoger entre diferentes ofertas.de distintos empresarios. d)  La carga de la prueba de
que una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de
contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el
empresario”.

Ahondando en esta cuestion, la Sentencia de-la A.P. de Pontevedra, de 14.05.2014, sefiala
que: el art. 1 LCGC no precisa qué debe entenderse por imposicion de la condicion general
por una de las partes, por lo que, al desarrollarse el litigio en materia de condiciones insertas
en contratos con consumidores, ha de acudirse al art."3.2 de la Directiva 93/13 CEE, del
Consejo, conforme al cual “(s)e considerara que una. clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido
influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion”. (...)

Finalmente, a los efectos de aplicar esta doctrina en un caso concreto, es preciso traer a
colacion tanto la regla general establecida en el art. 281.4° LEC y la.doctrina jurisprudencial
sobre la exencién de la prueba de los hechos notorios (SSTS de 02.03:2009, 09.03.2009,
18.11.2010 y de 09.05.2013), como la norma sobre la carga de la prueba recogida en el art.
3.2 pfo. 3° de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo de 5 de abril, y en el art. 82.2 pfo.- 2° del
TRLCU, segun el cual “(e)l empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente asumir la carga de la prueba”.

Es un hecho notorio que las escrituras publicas de préstamos hipotecarios se redactan por el
Notario conforme a la minuta preparada, redactada y presentada por la entidad financiera.
La propia escritura publica advierte de la existencia de condiciones generales de la
contratacion. Con independencia de no todos (muchos o algunos pocos) contratos de
préstamo se referenciaran al IRPH e incluyeran la clausula suelo, clausula de comision por
posiciones deudoras y un tipo de demora del 18 %, es evidente que habida cuenta del &mbito
de contratacion en el que nos encontramos (contratacion de productos de financiacién
destinados a la adquisicion de vivienda) el empresario predisponente tendria que acreditar la
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efectiva e individual negociacién de las clausulas cuestionadas para evitar que sean
consideradas condiciones generales de la contratacion.

No lo hace de ningin modo. Ni la documental que aporta acredita una efectiva negociacion,
ni el testimonio de una empleada que manifiesta no haber intervenido en la comercializacion
del préstamo sirve a estos fines.

Por tanto, es incuestionable que nos encontramos en el ambito de la contratacién seriada con
consumidores y usuarios a la que resulta de aplicacion la Ley de Condiciones Generales de
la contratacion y normativa nacional y comunitaria de proteccién de los consumidores.

CUARTO.- IRPH.

El indice “media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria” (Ilamémosle IRPH o IRMH) es uno de
los indices oficiales y el Tipo Activo de Referencia de las Cajas de Ahorros Confederada
(CECA), previsto en la. escritura como indice sustitutivo, lo era hasta que desaparecio
definitivamente, conforme_a lo dispuesto en la D.A. 15 2 de la Ley 14/2013 de 27 de
septiembre, el 1.11.2013.

En esta fecha, el Banco de Espafia.dejo de publicar en su sede electrénica los mencionados
indices y tales referencias fueron sustituidas con efectos desde la siguiente revision por el
tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstamo y en defecto de
éste 0 en caso de que este fuera alguno de los.otros que también desaparecen la sustitucion
se debia realizar por el IRPH Entidades.

Tal efecto se inici6 con la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios (BOE 29 octubre) que en su articulo 27
enumera los tipos de interés que se consideran oficiales; y noincluye el IRPH Cajas y el tipo
CECA..

La DT Unica.l de la Orden citada, establece que los tipos que ya no son oficiales
desapareceran en un plazo transitorio de un afio. Durante el mismo, el Banco de Espafa
continuaria publicando mensualmente en su sede electrdnica el IRPH Bancos, IRPH Cajas y
el Tipo CECA, indices que se suprimen con caracter oficial, con las definiciones de la
Circular 8/1990 del Banco de Esparia, de 7 de septiembre, pero con las peculiaridades que
sefiala el apartado 2 de la citada DT Unica OM 2899/2011. Sin embargo, esa publicacién del
Banco de Espafia continu6 hasta que la D.A. 15 2 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, puso término final a esa publicacién e
hizo efectiva la desaparicion de tales indices.

Por tanto, desde este momento debe indicarse que no se trata ya de que se declare o no la
nulidad del tipo de referencia sustitutivo previsto en el contrato (tipo CECA) sino que el
mismo ha desaparecido con el efecto de ser el IRPH Entidades el previsto en la norma para
sustituirlo —en ausencia de otra prevision en el contrato-, de forma que resultara afectado el
indice sustitutivo por la misma suerte que el indice de referencia principal.
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El IRPH Entidades esta entre los siete indices oficiales previstos en el apartado tercero de la
Norma sexta bis de la Circular 8/1990 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela. Fue introducido en la citada
norma mediante la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de Espafia de modificacion de
la Circular 8/1990 en cumplimiento de lo dispuesto en la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios que
habia delegado en el Banco de Espafia la definicion, difusion y en el caso del IRPH la
elaboracion de los tipos de referencia oficiales aplicables a los préstamos hipotecarios
concertados a tipo variable.

Conforme al Anexo VIII de la Circular 8/1990, el IRPH entidades se define como la media
simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicion de
vivienda libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por
los bancos, las cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario. Del mismo modo se
define enla vigente Circular 5/12 que desarrolla la Orden EHA /2899/2011.

Ese tipo de interés medio ponderado es el tipo anual equivalente declarado al Banco de
Espafia para esos'plazos por el colectivo de bancos y cajas de ahorros (IRPH entidades).

Por tanto, el IRPH se establece sobre la base de los datos que facilitan las entidades al Banco
de Espafa. Este organismo elabora el indice sobre la base de la formula que igualmente
define la Circular 8/90 (hoy Circular 5/12). 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.

La AP de Alava, en S. de 10.03.2016 concluye que; “La Sala entiende que el indice IRPH
Cajas es un indice oficial, sometido a los correspondientes organismos de regulacion. Las
entidades bancarias remiten los datos necesarios para su calculo a partir de estos datos se
halla la media por el Banco de Espafia sin que las entidades puedan influir en su
determinacion (...) Los tipos de referencia oficiales cumplen con los requisitos de validez
establecidos en la normativa financiera, utilizables en las operaciones financieras. El IRPH
fue disefiado por las autoridades financieras del pais, Banco de Espafia y Direccion General
del Tesoro, habiendo otorgado carécter oficial desde el momento que do incluyen en las
Circulares del Banco de Espafia mencionadas y se publica en el boletin Oficial del Estado”.

Cita las Sentencias de la AP de Guiplzcoa de 10.07.2015 y de 09.06.2015. La primera,
sefiala: “El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas (indice similaral IRPH
bancos, existente hasta su desaparicion junto con el anterior, aunque en realidad han venido
a refundirse en el actual indice IRPH conjunto de entidades de crédito) como uno de los
tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la situacién
juridica del consumidor. No supone una restriccion de derechos del consumidor, ni un
obstaculo a su ejercicio, ni le impone una obligacion adicional no prevista. El desequilibrio
se daria si la entidad financiera pudiera influir en la configuracion del indice, no por el
hecho de que su actuacion, por la forma de célculo del mismo, incida en €l. Y, en este
sentido, la sentencia de instancia reconoce que la alegacién de los actores de manipulacion
del indice por KUTXABANK no ha sido tan siquiera objeto de prueba.
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Por otra parte, la incidencia de la actuacion de KUTXABANK en la configuracion del
indice no es algo que dependa de su exclusiva voluntad, porque para concertar las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria cuyo tipo de interés se toma ‘en
consideracién para calcular el indice es preciso que la entidad financiera y el consumidor
hayan llegado a un acuerdo (el célculo se verifica sobre préstamos otorgados no sobre
ofertas realizadas), luego tanta incidencia tienen en la configuracion del indice las cajas de
ahorros que otorgan los préstamos como los consumidores que los suscriben”.

La segunda: “No cabe admitir los razonamientos de la sentencia de instancia en cuanto al
caracter influenciable y manipulable del IRPH Entidades, puesto que: a) Se trata de un
indice que sigue manteniéndose vigente después la OM 2899/2011, de 29 de octubre; b) Su
manipulacion por parte de las entidades prestamistas solo podria conseguirse, bien falseando
los datos proporcionados al Banco de Espafia (comunicando tipos de interés superiores a los
realmente concedidos) o mediante un acuerdo del conjunto de entidades para elevar sus
tipos de interés. La primera posibilidad implicaria una conducta delictiva por parte de las
entidades de crédito, que en modo alguno cabe admitir por cuanto la actividad bancaria es
un sector ampliamente regulado y sometido al control de Banco de Espafia que verifica las
oportunas inspecciones en las que se detectaria tal falseamiento de datos; y la segunda
posibilidad implicaria una practica contraria a las normas de competencia que ademas de ser
detectada, con las consecuentes sanciones, ninguna ventaja podria acarrear para las
entidades que incurrieran en.tal practica; y ¢) Que el indice IRPH Entidades se vea influido
por los tipos de interés a los que las entidades financieras suscriben los contratos de
préstamo no determina que el mismo sea manipulable por dichas entidades, pues el
consumidor es libre de suscribir'o no el contrato de préstamo y acudir a otras entidades
financieras”.

Sin embargo, resta por sefialar en este apartado relativo al indice IRPH Entidades y a efectos
de lo que luego se dira en cuanto al control de transparencia, que se trata de un indice que
siempre se ha encontrado por encima del Euribor.. Tratdndose de datos publicados,
puede sefalarse que en julio de 2008 cuando el Euribor.subi6 a su méximo histérico del
5,393% el IRPH Entidades se encontraba al 6,006 %. Sin‘embargo, a medida que ha ido
bajando el Euribor, el IRPH no ha experimentado una bajada proporcional. Asi en enero de
2009 cuando el Euribor bajo al 2,622%, el IRPH Entidades lo hizo solo al 4,983% y por
ejemplo cuando en diciembre del mismo afio el Euribor se situabaen.un 1,242% el IRPH
Entidades se encontraba al 2,819%. Cuando a lo largo del 2011 el Euribor experimentd un
repunte el IRPH también lo hizo, l6gicamente, pues no puede obviarse que el Euribor es el
tipo de referencia mas extendido y las subidas del Euribor se reflejan inevitablemente en el
IRPH, pero en cambio el descenso del Euribor no tiene el mismo reflejo proporcional en el
IRPH. Por ejemplo en julio de 2011 el Euribor se encontraba en un 2,183%.y el IRPH
Entidades en 3,540% y en cambio en octubre de 2012 cuando el Euribor se encontraba en un
0,650% el IRPH Entidades se situaba en un 3,078 %.

QUINTO.- Explicado qué es y como se elabora el IRPH, debe someterse la clausula
contractual al doble control de transparencia.

La AP de Alava en la Sentencia sefialada ha excluido la posibilidad de control de abusividad

de la clausula que referencia un préstamo a IRPH por entender (i) que se trata de una
clausula, de una condicién, que define un elemento integrante del objeto principal del
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contrato y (ii) que como tal no es posible someterla a control de abusividad. Sin embargo,
entiende que aunque no pueda someterse a control de abusividad la clausula impugnada,
ello no determina que escape a la aplicacién de la Ley de Condiciones Generales de la
contratacion y al control de transparencia —doble control de transparencia- en el &mbito de
contratacion con consumidores. Por tanto, sin ahondar en la posibilidad de control del
contenido, nos detenemos en el doble control de transparencia.

Empecemos por recordar los dispuesto por nuestro TS en Sentencia de 08.09.2014, que ya
adelantaba en S. de 09.05.2013 y ha reiterado después en SS de 24 y 25.03.2015, de
29.04.2015y de 23.12.2015:

“6. Caracterizacion del control de transparencia. En el marco del especifico y
diferenciado presupuesto causal y régimen de eficacia que informa el fendmeno de
las condiciones generales de la contratacion, anteriormente sefialado, el control de
transparencia, como proyeccion nuclear del principio de transparencia real en la contratacion
seriada 'y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusién, (articulo 5 de la
Directiva 93/13, articulos 5.5 y 7.b de la LCGC vy articulo 80.1 a TR-LGDCU) queda
caracterizado'como un control de legalidad en orden a comprobar, primordialmente, que la
clausula contractual predispuesta refiera directamente la comprensibilidad real, que no
formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco de la reglamentacion predispuesta,
de forma que el consumidor.y usuario conozca y comprenda las consecuencias juridicas que,
de acuerdo con el producto.o servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la
onerosidad o sacrificio patrimonial.que realmente supone para el consumidor el contrato
celebrado, como de la posicion juridica que realmente asume en los aspectos basicos que se
deriven del objeto y de la ejecucion del contrato, STS de 26 de mayo de 2014 (ndm.
86/2014).

7. Fundamento, De acuerdo con la anterior caracterizacién, debe sefialarse que en el
ambito del Derecho de la contratacion, particularmente, de este modo de contratar, el control
de transparencia responde a un previo y especial deber contractual de transparencia del
predisponente que debe quedar plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos basicos
del contrato que reglamenten las condiciones generales. Fiel a'la naturaleza y funcion de
este fendmeno, como a su peculiar presupuesto causal y régimen de eficacia, el control de
transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el - cumplimiento por el
predisponente de este especial deber de comprensibilidad real en el curso de la oferta
comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada. Se entiende, de esta forma, que
este control de legalidad o de idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma del
contrato por negociacion vy, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento,
no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano
interpretativo del mismo, irrelevantes tanto para la validez y eficacia del fenémeno, en si
mismo considerado, como para la aplicacion del referido control sino, en sentido diverso, la
materializacion o cumplimiento de este deber de transparencia en la propia reglamentacion
predispuesta; SSTJUE de 21 de febrero de 2013, C-427/11 y de 14 de marzo de 2013, C-
415/11, asi como STS de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014). Extremo o enjuiciamiento
que, como ya se ha sefialado, ni excluye ni suple la mera "transparencia formal o
documental” sectorialmente prevista a efectos de la validez y licitud del empleo de la
meritada clausula en la contratacién seriada.

8. Alcance. Conforme al anterior fundamento, debe concluirse que el control de
transparencia, como parte integrante del control general de abusividad, no puede quedar
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reconducido o asimilado a un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad o
inteligencia gramatical de la formulacion empleada, ya sea en la consideracion general o
sectorial de la misma, sino que requiere de un propio enjuiciamiento interno de la
reglamentacion predispuesta a los efectos de contrastar la inclusion de criterios precisos y
comprensibles en orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las
consecuencias econémicas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la
reglamentacion contractual ofertada. Este es el alcance que, en plena armonia con la
doctrina jurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos efectos la reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union europea, de 30 de abril de 2014, C-26/13,
declarando, entre otros extremos, 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 para el consumidor, sino
también-de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi
como la relacién entre ese mecanismo Yy el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega
del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo".

Debe recordarse que el control de las condiciones generales de la contratacién en contratos
celebrados con consumidores no se limita al control de inclusién o de incorporacién, sino
que deben superar un doble.control. Respecto al primero, el control de inclusién, de
transparencia formal o documental, dijo el TS en S. de 09.05.2013 (pfo. 202): “Coincidimos
con la sentencia recurrida en que la detallada regulacién del proceso de concesiéon de
préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM de 5 mayo de 1994 garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion
de las clausulas de determinacion de los intereses'y sus oscilaciones en funcion de las
variaciones del Euribor”. Pero ademas de ello, las condiciones generales tienen que superar
un segundo control de transparencia, de comprensibilidad.real de la clausula, para lo que no
es suficiente con sefialar al consumidor adherente que existe tal o cual clausula en su
contrato, sino que debe proporcionarse toda la informacion necesaria para que conozca el
funcionamiento concreto de la clausula y su relacién con el resto de clausulas del contrato,
informacidn que destaque que se trata de una clausula que incide en el precio del préstamo,
es decir, en el objeto principal del contrato y que le permita conocer la carga econémica de
la misma -onerosidad y sacrificio patrimonial que le puede representar--y la carga juridica
que asume con ello, tanto en relacion a los elementos tipicos del contrato,.como.en relacién
al reparto de riesgos que representa.

En cuanto al control de inclusion, sabemos que el TS lo vincul6 en Sentencia de 09.05.2013
al cumplimiento de la normativa sectorial, concretamente a la OM de 05.05.94. Se podra
decir que la operacion que nos ocupa escapa al &mbito de aplicacion de la referid normativa
al superar el importe del préstamo los 25 millones de pesetas (art.1 de la OM) Sin embargo,
que ello sea asi no implica que a efectos de cumplir con las exigencias de incorporacion del
art. 5 LCGC, el empresario predisponente no deba entregar al adherente informacion escrita,
clara'y comprensible, que recoja las condiciones generales del contrato; y deberé facilitarlas
—un ejemplar de las mismas, dice el art. 5 LCGC- antes de que lo haga el notario. Es decir,
el instrumento publico no suple el deber del predisponente. No puede hacerlo cuando, como
es de sobra conocido y hasta el TS lo ha dicho, el momento del otorgamiento de la escritura
publica no es el idéneo para que el adherente tome conocimiento de las condiciones
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generales de la contratacion, no negociadas individualmente, que se introducen en el
contrato para cuya firma se le cita en notaria.

Ni rastro hay de prueba objetiva alguna que aclare la informacion que se pudo facilitar a los
prestatarios sobre las condiciones del préstamo que se ofrecia. Lo que la entidad aporta es un
documento interno que pudo ser entregado al prestatario o no. No estd firmado por el
prestatario, no hay recibi, acuse u otro signo que permita inferir que se trate de un
documento efectivamente entregado al prestatario. Al margen de dicho documento lo que
tenemos es la version del demandante que afirma que nada se le entregd por escrito antes de
acudir a la notaria y la version de la empleada de la demandada que de entrada reconoce que
no participd en la comercializacion del préstamo, luego nada nos puede decir sobre lo que se
entregG0 no se entrego al cliente.

Y si la'superacion del control de inclusion exigiria realizar un acto de fe, mucho mas el
control de transparencia y comprensibilidad real. Ni rastro hay de las alternativas que dice la
empleada se ofrecian —en general- a todos los clientes, de documentos informativos de qué
es el IRPH, como se configura, su evolucion —siempre por debajo del Euribor-, de la
incidencia que puede tener que se referencie un préstamo a IRPH con un diferencial del
0,25, frente a un Euribor con un diferencial superior, el coste comparativo de estas dos
alternativas, simulaciones'=no con el calculo de la cuota que le sale a pagar con un IRPH
mas 0,25- sino con una y otra-opcion, y en fin, toda la informacion que el consumidor
precisa para, primero conocer y comprender lo que se le esta ofreciendo y después decidir si
contrata o no con la demandada.

En conclusion, no existiendo prueba alguna al respecto, la clausula impugnada no supera el
filtro de transparencia y por ello debe declararse su-nulidad, con la consiguiente expulsion
de la misma del contrato.

SEXTO.- Interés de demora del 18 %o.

Se pasa a continuacion a analizar las clausulas de interés de demora y-de.comision por
reclamacion de posiciones deudoras, comenzando por la primera, si bien, para ambas debe
sefialarse que, encontrandonos como se ha dicho mas arriba ante clausulas no.negociadas
individualmente insertas en un contrato con un consumidor, en estos casos, a diferencia de
lo que ocurre con el tipo de interés remuneratorio, no nos encontramos con clausulas que
definan el objeto principal del contrato y por tanto, no cabe plantearse siquiera exclusion
alguna del control de abusividad.

Conforme al art. 82 TRLGDCU, (1) se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato. (3) El caracter abusivo de una clausula se apreciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando
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todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las
demaés clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.

(4) No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las
clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive: a) vinculen
el contrato a la voluntad del empresario, b) limiten los derechos del consumidor y usuario, c)
determinen la falta de reciprocidad en el contrato, d) impongan al consumidor y usuario
garantias desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, €) resulten
desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato, o f)
contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Entre las clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario, el art. 85
TRLDCU cita (6) las clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacién
desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

Como recuerda la STS n° 265/15 de 22.04.2015, rec. 2351/12: *“... para decidir si una
clausula es-abusiva, el TIUE ha declarado que deben tenerse en cuenta las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un
analisis comparativo de ese tipo, dice el TJUE, el juez nacional podra valorar si -y, en su
caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. En cuanto a la clausula relativa a
la fijacion de los intereses de demora, el TJUE afirma que el juez nacional debe comprobar
en particular, por un lado, las nermas.nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de
que no se hubiera estipulado ningun acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes
contratos de ese tipo celebrados con les consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de
demora fijado con respecto al tipo de interés-legal, con el fin de verificar que es adecuado
para garantizar la realizacion de los objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que
se trate y que no va mas alld de lo necesario jpara alcanzarlos (STJUE de 14 marzo 2013,
asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz, parrafos 68 y 74).

El TIUE ha establecido otro criterio para determinar en qué circunstancias se causa un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de 1as partes pese a las exigencias
de la buena fe. Consiste en que el juez nacional debe comprobar si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una clausula de este tipo en el marco de una negociacién individual (STJUE de 14
marzo 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed Aziz, parrafo 69)”.

Para ponderar si la indemnizacion en que consiste el interés de demora, en este caso del 18
%, es desproporcionada, puede compararse la regulacion vigente al tiempo de suscribirse el
contrato en diversos &mbitos. Asi, en general la mora se sanciona en el art. 1108 del Codigo
Civil con el interés legal. El interés legal del dinero en 2005 era del 5% (Ley 2/2004 de 27
de diciembre de 2004), superando el 18 % el triple de aquel.

En materia de crédito al consumo, el art. 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo , de crédito
al consumo (LCC), vigente al suscribirse el préstamo, sefialaba “En ningin caso se podran
aplicar a los créditos que se concedan, en forma de descubiertos en cuentas corrientes a los
que se refiere este articulo, un tipo de interés que deé lugar a una tasa anual equivalente
superior a 2,5 veces el interés legal del dinero”, limite que supera el 18 % impuesto en el
contrato del demandante.
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En este punto hay que tener en cuenta el art. 89.7 TRLGDCU que, aunque referido a los
descubiertos en cuenta corriente, sefiala que son condiciones abusivas que afectan a la
perfeccion y ejecucion del contrato “la imposicion de condiciones de crédito que para los
descubiertos en cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la
Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumos.

El art. 20 de la Ley del Contrato de Seguro prevé como interés de demora para las
compafiias aseguradoras el consistente en incrementar en un cincuenta por ciento el tipo del
interés legal, que pasados dos afios no puede ser inferior al 20% anual.

El art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a falta de pacto de las partes o de disposicion
especial de la ley, establece como interés de mora procesal el resultante de adicionar dos
puntos porcentuales al interés legal del dinero.

Incluso entre empresas, es decir, en un &mbito de menor proteccion que el de consumidores,
el interés de demora aplicable conforme a la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, para el
primer semestre de 2005 era del 9,09 %

Por otro lado, y aceptando el distinto fundamento y finalidad de los intereses remuneratorios
y los moratorios, no puede dejar.de observarse que frente a un interés remuneratorio fijo
inicial del 3 % y un interés variable de IRPH maés 0,25 un interés moratorio del 18 % resulta
extremadamente alto.

No puede estimarse que un interés de demora que supera el triple del legal del dinero y
cinco veces el remuneratorio resulte proporcional. A la vista de lo anterior, el profesional o
empresario podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste no aceptaria en el marco de una negociacion individual una clausula de
interés de demora en un préstamo hipotecario que supusiera un incremento considerable del
interés remuneratorio.

Por lo expuesto, se estima abusiva, y por tanto nula, la‘clausula sexta del contrato de
préstamo que establece un interés de demora del 18 %.

SEPTIMO.- En relacién a la comision por reclamacion de posiciones deudoras, interesa
particularmente invocar, pues como se razonara la clausula cuestionada los infringe, los
siguientes preceptos:

Art. 85 TRLGDCU: Clausulas nulas por vincular cualquier aspecto del contrato a la
voluntad del empresario:

(3) Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o
modificacion unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos
validos especificados en el contrato.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el parrafo anterior se
entendera sin perjuicio de las clausulas por las que el empresario se reserve la facultad de
modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor,
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asi como el importe de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando
aquéllos se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legales y se
describa el modo de variacion del tipo, o en otros casos de razén valida, a condicién de que
el empresario esté obligado a informar de ello en el méas breve plazo a los otros contratantes
y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion alguna.

Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de servicios
financieros de duracion indeterminada por los motivos validos expresados en él, siempre
que el empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacién
razonable y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir
unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razén valida, a condicién de que el
empresario informe de ello inmediatamente a los demas contratantes.

(6) Las.clausulas que supongan la imposicién de una indemnizacién desproporcionadamente
alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

Articulo 86: clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y usuario

Articulo 87: Clausulas abusivas por falta de reciprocidad. (5) Las estipulaciones que prevean
el redondeo al alza en el _tiempo consumido o en el precio de los bienes o servicios 0
cualquier otra estipulacién que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente
usados o consumidos de manera efectiva. (6) ...La fijacion de indemnizaciones que no se
correspondan con los dafios efectivamente causados.

Articulo 89: Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del contrato.
(3) La imposicion al consumidor de los gastos.de documentacion y tramitacion que por ley
corresponda al empresario.

Antes de avanzar, debe sefalarse también que la clausula relativa a la comision por
reclamacion de posiciones deudoras ha sido analizada, y considera abusiva, por varios
organos judiciales. Se citard Unicamente a modo de muestra la Sentencia de la AP de
Guipulzcoa n° 125/2015, de 22.05.2015.

Establece el art. 3.1 de la OM 289/2011de 28 de octubre: Las comisiones percibidas por
servicios prestados por las entidades de crédito seran las que se fijen-libremente entre dichas
entidades y los clientes. Solo podran percibirse comisiones o repercutirse gastos por
servicios solicitados en firme o aceptados expresamente por un cliente.y.-siempre que
respondan a servicios efectivamente prestados o gastos habidos.

También la norma tercera de la Circular del Banco de Espafia 8/1990 de 7 de septiembre
sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela se dedica a las comisiones
de las entidades financieras y tal y como sefiala la demandada el servicio de reclamaciones
del Banco de Espafia ha dado una pautas en su Memoria del afio 2012 para el cobro de la
comision de reclamacion de posiciones deudoras.

Sabemos que el cumplimiento de la normativa sectorial no excluye el control de abusividad
de las condiciones generales insertas en contratos celebrados con consumidores (pfo. 178
STS de 09.05.2013: “la existencia de una regulacién normativa bancaria tanto en cuanto a la
organizacion de las entidades de crédito como en cuanto a los contratos de préstamo
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hipotecario y las normas de transparencia y proteccion de los consumidores, no es 6bice
para que la LCGC sea aplicable”.

También que conforme a la STJUE de 11.06.2015, asunto C-602/13, el hecho de que una
clausula inserta en un contrato no haya sido aplicada o puesta en practica no excluye el
control de abusividad. Dice el Tribunal europeo:

“49 Segun resulta del apartado 35 del presente auto, habida cuenta de la naturaleza y la
importancia del interés publico que constituye la proteccion de los consumidores, los cuales
se encuentran en una situacion de inferioridad en relacion con los profesionales, la Directiva
93/13 impone a los Estados miembros, tal como se desprende de su articulo 7, apartado 1, en
relacion con su vigesimocuarto considerando, la obligacién de prever medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales 'y consumidores (sentencia Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-
484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 30).

Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva
93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una «clausula
abusiva», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden estar
supeditadas a que la clausula.abusiva se aplique o no en la préactica.”

La clausula cuestionada establece a cargo del consumidor “cada vez que se produzca un
impago” y “de cualesquiera de las obligaciones asumidas”, una comision de 30 euros que se
carga en la cuenta del cliente. El cargo se pretende justificar por la reclamacion que efectia
la entidad, estableciendo que se devengara “una vez realizada la oportuna gestion
personalizada de la que se dejara constancia fehaciente”.

Obsérvese que sigue sin decirse cudl es esa gestion o.cual es el medio que se utilizard para
reclamar. Si es una simple llamada telefénica o un correo electronico, sigue siendo una
comision que no se corresponde con un gasto efectivo en el que haya tenido que incurrir la
demandada. Cuando la clausula dice “cada vez que se produzca un impago” y “de
cualesquiera de las obligaciones asumidas en esta escritura”, no concreta si se trata de una
comision periddica como sostiene la demandante (cuota mensual-en un préstamo, saldo
diario en una cuenta a la vista....) o por el contrario es una comisién Unica, que de devenga
se produzca o no de forma efectiva una reclamacion.

Por lo expuesto, la clausula infringe para empezar los arts. 85.3 TRLDCU (clausulas cuya
interpretacion queda a la libre voluntad del empresario), art. 86 (pues con su imposicion se
priva al consumidor del derecho a conocer el medio de reclamacidn concreta que Se va a
emplear y por el que se le van a cargar 30 euros en la cuenta, cada cuanto se le carga y
cuando, es decir, cuantos dias tiene para regularizar la situacion o atender la reclamacion),
art. 87.5 (pues constituye base para cobrar 30 euros por unos servicios que no se prestan).
Por mas que la clausula concrete que se devenga una vez hecha efectiva la reclamacion,
sigue sin decir qué medios o qué vias de reclamacion son esas que comporten un gasto o un
dafio a la entidad que pueda estimarse en 30 euros. ES mas si tenemos en cuenta que
generalmente la entidad también cobra comisidon por mantenimiento y gestién de la cuenta,
no se comprende porqué el aviso de una posicion deudora (que puede ser un mero envio de
SMS) genera una comision independiente de 30 euros y en cambio otros avisos se
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consideran incluidos en el servicio de mantenimiento y gestion que también se cobra. Por
ello, sigue siendo una clausula que prevé el cobro de un servicio no prestado; no hay
actuacion alguna de la entidad que justifique un gasto por su parte o un dafio generado a la
misma por importe de 30 euros.

Si a todo lo anterior afiadimos que toda posicion deudora conlleva ademas unos intereses
moratorios por los que el cliente resarce a la entidad del dafio o perjuicio por su
incumplimiento, habra de concluirse que la clausula cuestionada constituye ademéas una
sancion desproporcionada para el cliente. La demandada invoca el derecho a ser resarcida de
los dafios y perjuicios causados por la situacion de impago, pero sin negarse que esto sea asi,
debe recordarse que para empezar los danos y perjuicios deben acreditarse y lo que no nos
puede decir la demandada es que una llamada de teléfono o el envio de un correo electronico
0 un SMS tenga un coste de 30 euros. Por tanto, infraccion también del art. 85.6
TRLGDCU.

Y si a lo que se refiere la demandada es al hecho de tener que dotarse de medios personales
y materiales para controlar los impagos, descubiertos e incumplimientos del cliente, es decir,
que no es que la llamada o el mensaje tenga un coste de 30 euros, sino que es una estimacion
del coste a repartir entre los clientes incumplidores , debe recordarse que las entidades
financieras son empresarios_con animo de lucro, legitimo y amparado constitucionalmente
por la libertad de empresa, pero. correlativamente sometidos al riesgo empresarial. Si la
entidad tiene que reclamar judicialmente la cantidad debida, podré obtener una condena en
costas que le resarza de los gastos. por reclamacion judicial (téngase en cuenta que en las
costas nunca se incluyen los gastos por reclamacion extrajudicial), no es requisito para
reclamar judicialmente haber intentado previamente una reclamacion extrajudicial. Es mas,
el cliente que tiene que efectuar una reclamacion a la entidad financiera nunca obtiene
resarcimiento por las reclamaciones extrajudiciales que le dirija, ya elija acudir en persona a
la oficina y plantear su queja o reclamacion al gestor que le atienda, ya opte por remitir un
correo electronico o una carta certificada. Por tantoda clausula infringe también el art. 89.3
TRLGDCU al imponer al consumidor un gasto. de tramitacién que corresponde al
empresario y el art. 87 por falta de reciprocidad.

En conclusion, la clausula impugnada resulta nula por abusiva y su nulidad conlleva la
expulsién del contrato con devolucion de las comisiones que se hubiera podido cobrar en
virtud de la misma como se concreta seguidamente.

OCTAVO.- Consecuencias de la nulidad.

Partimos del art. 9.2 LCGC que dispone que la declaracion judicial de nulidad de las
clausulas que contienen condiciones generales aclarara la eficacia del contrato de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 10 o declarara la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de
aquellas o su no incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los
términos del articulo 1261 del Codigo Civil. El art. 10.1 LCGC establece que la no
incorporacion al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la declaracion de
nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir
sin tales clausulas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia.
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El apartado 2 del mismo precepto sefiala que la parte del contrato afectada por la no
incorporacion o por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del
Caodigo Civil y disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo.

Sin embargo, pese a esta Ultima prevision, el art. 83 TRLGDCU, en la redaccion dada por la
ley 3/2014 de 27 de marzo, sefiala: Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la
nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas.

No hay ya prevision de integracion del contrato en el ambito de la proteccion de
consumidores y usuarios. Y no puede haberla conforme a la normativa vy
jurisprudencia comunitaria. El art. 6.1 de la Directiva 93/13 dispone que los Estados
miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por
sus derechos ‘nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.

El TJUE en Sentencia de 14 de junio de 2012 (Caso Banesto/Calder6n Camino), después de
recordar que el sistema de proteccion. que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de
que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional y que,
justamente por esta situacion de inferioridad, el art. 6.1 de la Directiva prevé que las
clausulas abusivas no vincularan al consumidor, dedica los apartados 58 a 73 a resolver la
cuestion prejudicial suscitada sobre si el art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 se opone a
una normativa de un Estado miembro, como la contenida en el anterior articulo 83 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, que atribuia al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de
una clausula abusiva contenida en un contrato  celebrado entre un profesional y un
consumidor, la facultad de integrar dicho contrato modificando el contenido de la clausula
abusiva, declarando que:

"65 Asi pues, del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6 resulta que los jueces
nacionales estan obligados Unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva,
a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion.debe-subsistir, en
principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas,
en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible”. .

Tales argumentos son plenamente extrapolables al art. 10.2 LCGC.

En igual sentido, la STJUE de 30 de mayo de 2013, caso Dirk Frederik Asbeek Bruse: § 57:
"El Tribunal de Justicia ha deducido de esa redaccion del articulo 6, apartado 1, que los
jueces nacionales estan obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin
de gue ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para
modificar el contenido de la misma". En el siguiente paragrafo, § 58, se explica la razon:
"Pues bien, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
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consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva ya que la
mencionada facultad debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el
hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores”. Lo que arrastra la consecuencia que sefiala el 8 59 y el fallo: "De ello se
deduce que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva no puede interpretarse en el sentido de
que permita al juez nacional, cuando aprecie el caracter abusivo de una clausula penal en un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, reducir el importe de la pena
contractual impuesta al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a éste de la
referida clausula”.

El TJUE también ha resuelto sobre la improcedencia de la integracién del contrato en el
caso de que la clausula abusiva sea la que establece el interés de demora en un contrato de
préstamo, pues le fue planteada una cuestion prejudicial con este objeto por un tribunal
espafnol. En la sentencia que resolvid esta cuestion, la de 21 de enero de 2015, asuntos
acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank, parrafo
29, con-cita de la sentencia de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek Brusse y
de Man Garabito, parrafo 59, el TIUE declar6 que el art. 6.1 de la Directiva 1993/13/CEE
no puede interpretarse en el sentido de que permita al juez nacional, cuando aprecie el
carécter abusivo ‘de una.clausula penal en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, reducir el importe de la pena convencional impuesta al consumidor, en lugar de
excluir plenamente la aplicacion.a este de la referida clausula. Y en el apartado 34 afiadio
que en los litigios principales (procedimientos de ejecucion hipotecaria) la anulacion de las
clausulas que establecian el ‘interés.de demora no podia acarrear consecuencias negativas
para el consumidor (que era la Unica justificacion para que se integrara el contrato mediante
la aplicacion supletoria de normas de Derecho dispositivo, para evitar la nulidad total del
contrato en perjuicio del consumidar), ya que los importes en relacion con los cuales se
iniciaron los procedimientos de ejecucion hipotecaria serdn necesariamente menores al no
incrementarse con los intereses de demora previstos por dichas clausulas.

Ni siquiera podemos plantearnos que el art. 10.2 de la LCGC y el art. 10 bis 2 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios vigentes cuando se celebro el
contrato, establecian la integracion judicial del contrato, pues esta cuestion también ha
recibido respuesta en el STS de 22.04.2015 al sefialar:

“El TIUE ha declarado que en un litigio entre particulares, una Directiva comunitaria que no
haya sido adecuadamente transpuesta no permite al juez adoptar una decision que sea
contraria al Derecho interno. Pero que el juez estd obligado, al aplicar.las-normas del
Derecho interno, a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a
interpretarlas, en la medida de lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva
aplicable en la materia para llegar a una solucion conforme con el objetivo perseguido por
ésta.

En este caso, es posible realizar esta interpretacion del Derecho nacional conforme a la
Directiva comunitaria, de modo que la prevision de integracion de la parte del contrato
afectada por la nulidad que se contiene en el art. 10.2 de la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacidn, cuando se esté en el caso de un contrato concertado con consumidores, y la
que en el mismo sentido contenian los arts. 10.bis.2 de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y 83.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, antes de la reforma operada por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, son aplicables cuando la integracion reconstructiva del contrato, tras la supresion de
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la clausula abusiva, fuera necesaria para que el contrato subsistiera, en beneficio del
consumidor. En los casos en que no fuera asi, cuando el contrato puede subsistir
simplemente con la supresion de la clausula abusiva, sin causar perjuicio al consumidor, una
interpretacion del Derecho interno conforme con la Directiva exige que la clausula abusiva
sea suprimida y el contrato no sea integrado”.

En el reciente Auto del TJUE de 17.03.2016 vuelve el tribunal europeo a insistir:

“37 En consecuencia, los jueces nacionales estdn obligados Unicamente a dejar sin
aplicacion la clausula contractual abusiva, en su caso procediendo a su anulacion, a fin de
que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor (sentencias Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65, y Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:2015:21, apartados 28 y 41).

38 Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad
de sustituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional,
siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del articulo 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
declaracién de la nulidad de la clausula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su
totalidad, quedando expuesto el-consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que
representaran para este una penalizacion (sentencia Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:2015:21, apartado 33)”.

Conforme a la normativa y jurisprudencia citada, la nulidad de la clausula tercera en cuanto
establece como tipo basico de referencia el IRPH, produce en primer lugar la misma del
contrato de préstamo, que pese a ello subsiste, pues no se ven afectados los elementos
esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Codigo Civil. Debe recordarse
que en nuestro ordenamiento juridico el préstamo es un contrato naturalmente gratuito (art.
1755 CC: No se deberan intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado; en
similares términos el art. 314 C.Com: Los préstamos no devengaran interés si no se hubiere
pactado por escrito). Por tanto, ni el interés remuneratorio ni el'de demora son elementos
esenciales del contrato. Al ser un pacto prescindible el contrato puede permanecer en vigor
sin las clausulas nulas.

Tampoco cabe aplicar el tipo sustitutivo previsto en el contrato (CECA) pues se trata de un
tipo de referencia desaparecido. En consecuencia permanece el contrato con obligacién de
restituir en cuotas mensuales el capital del préstamo pero sin interés remuneratorio.

Logicamente, expulsando del contrato el tipo de referencia, el efecto arrastra la
inaplicabilidad de la clausula tercera bis que establece limites a la variabilidad del tipo de
interés.

El mismo efecto se produce en relacion al interés de demora, que se elimina del contrato, sin
que resulte aqui aplicable el efecto referido por el TS en S de 22.04.2015 y reiterado en S de
23.12.2015. No puede hablarse de permanencia del interés ordinario pese a la nulidad del
moratorio pues el primero también se ha expulsado del contrato por defecto de transparencia
en la contratacion.
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Finalmente, igual expulsion procede de la clausula cuarta en la parte que regula la comision
por reclamacion de posiciones deudoras.

Ademas de la expulsion de las meritadas clausulas del contrato, conforme al art. 1303 CC,
deben las partes restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato,
en nuestro caso materia de las clausulas declaradas nulas, con sus frutos y el precio con los
intereses. Por tanto, la nulidad del tipo de referencia principal IRPH conlleva que la entidad
demandada debe restituir al prestatario las cantidades cobradas en virtud del IRPH aplicado
a partir del primer afio de vigencia del contrato, es decir, a partir de la aplicacion del tipo de
interés variable. Igualmente, si se hubiera producido el cobro, habrd de restituir las
cantidades cobradas en virtud de la clausula sexta y la comision por reclamacion de posicion
deudora.

Y ello ‘con el interés legal del dinero de dichas cantidades (art. 1108 CC) desde las
respectivas:fechas. de su cobro hasta el pago integro al demandante, sin perjuicio de la
aplicacion delart. 576 LEC a partir de la presente sentencia.

NOVENO.- Estimada integramente la demanda, se condena en costas a la demandada (art.
394 LEC).

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

FALLO

ESTIMANDO INTEGRAMENTE la demanda interpuesta. por XXXXX XXXXX XXXXX
representado por la Procuradora Soraya Martinez de Lizarduy. Portillo, frente a CAJA
RURAL DE NAVARRA S. C.C. representada por la Procuradora Mercedes Botas Armentia

DECLARO:

1. La nulidad de la estipulacion recogida en la clausula Tercera de la“escritura pablica
de préstamo hipotecario suscrito por las partes el 30.05.2005 ante el Notario Alfredo Pérez
Avila bajo el nimero 1811 del protocolo notarial, en la parte que establece como-tipo bésico
de referencia la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales
de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria a plazo igual o superior a tres afos
para la adquisicion de vivienda libre, del conjunto de Entidades.

-Dicha nulidad no conlleva la aplicacién de tipo sustitutivo alguno pues el previsto en el
contrato es un tipo de referencia desaparecido.

-Dicha nulidad afecta igualmente a la clausula tercera bis que establece limites a la variacion
del tipo de interés.
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2. La nulidad de la clausula sexta de la misma escritura que establece el interés de
demora en un 18 %.

3. La nulidad de la estipulacién contenida en la clausula cuarta, en cuanto se refiere a la
comision por reclamacion de posiciones deudoras.

Y CONDENO a la demandada:

-A estar y pasar por las declaraciones anteriores, absteniéndose de aplicar en el futuro las
indicadas estipulaciones o clausulas, manteniendo el contrato su vigencia con las restantes.

-A pagar al demandante la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia con arreglo a
las siguientes bases:

Debe devolver al demandante las cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio
calculado sobre la base del indice de referencia IRPH Entidades a partir del afio de vigencia
del contrato.

Si se hubieran cobrado, debe restituir también los intereses por demora y la comision por
reclamacion de posicion deudora.

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

Se condena en costas a la demandada

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de ALAVA (articulo 455 LEC). El recurso se interpondra por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS héabiles contados desde el dia
siguiente de la notificacion, debiendo exponer las alegaciones en que se base la
impugnacidén, ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos impugnados
(articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un deposito de 50 euras, sin cuyo
requisito no sera admitido a trdmite. EI dep0ésito se constituira consignando dichoimporte en
la Cuenta de Depositos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el Banco
Santander con el nimero 0844111104053015, indicando en el campo concepto del
resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion
deberé ser acreditada al interponer el recurso (DA 152 de la LOPJ).

No estan obligados a constituir el deposito para recurrir los declarados exentos en la
disposicion citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por ‘la Sr/a.
MAGISTRADO que la dicto, estando la mismo/a celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administracion de Justicia doy fe, ‘en

VITORIA-GASTEIZ, a 13 de julio de 2016.
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