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Gasteiz / Merkataritza-arloko ZULUP - Gasteizko Merkataritza-arloko 1 zenbakiko Epaitegia 
 
Autos de Procedimiento ordinario 584/2014 (e)ko autoak 
 
Recurrente / Errekurtsogilea: KUTXABANK S.A. 
 
Procurador/a/ Prokuradorea: MARIA CONCEPCION MENDOZA ABAJO Abogado/a / Abokatua: 

IGOR ORTEGA OCHOA 

Recurrido/a / Errekurritua: Jacobo Procurador/a / Prokuradorea: SORAYA MARTINEZ DE 
LIZARDUY PORTILLO 
 
Abogado/a/ Abokatua: MAITE ORTIZ PEREZ 
 
APELACIÓN CIVIL 
 
La Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz compuesta por los Ilmos. Sres. Dª Mercedes Guerrero 
Romeo, Presidenta, D. Íñigo Elizburu Aguirre y D. Edmundo Rodríguez Achútegui, Magistrados, 
ha dictado el día diez de marzo de dos mil dieciseis, 
 
EN NOMBRE DEL REY 
 
la siguiente 
 
S E N T E N C I A Nº 85/16 
 
En el recurso de apelación civil rollo de Sala nº 619/15, procedente del Juzgado de lo Mercantil nº 1 
de Vitoria-Gasteiz, Autos de Juicio Ordinario nº 584/14 promovido por KUTXABANK, S.A. 
dirigida por el Letrado D. Igor Ortega Ochoa y representado por la Procuradora Dª. Concepción 
Mendoza Abajo, frente a la sentencia nº 158/15 dictada en fecha 15-06-15, siendo parte apelada D. 
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Jacobo, dirigido por la Letrado Dª. Maite Ortiz Pérez y representada por la Procuradora Dª 
Soraya Martínez de Lizarduy Portillo; siendo Ponente la Ilma. Sra. Dª Mercedes Guerrero 
Romeo. 

 
 
ANTECEDENTES DE HECHOS 
 
 
PRIMERO. - Por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Vitoria-Gastiez se dictó sentencia nº 158/15 
cuyo FALLO es del tenor literal siguiente: 
 
"ESTIMANDO ÍNTEGRAMENTE la demanda interpuesta por Jacobo, representado por la 
Procuradora Soraya Martínez de Lizarduy, frente a KUTXABANK S.A. representada por la 
Procuradora Concepción Mendoza Abajo, 
 
DECLARO: 
 
1. La nulidad de la totalidad de la Cláusula Tercera bis del contrato de préstamo hipotecario 
suscrito entre las partes el 21.09.2006 ante el Notario Santiago Méndez Ureña, novado en 
cuanto al plazo máximo de amortización por escritura pública de02.03.2009, que referencia el 
préstamo al IRPH Entidades y como índice sustitutivo al IRPH Cajas, para toda la vida del 
préstamo una vez superado el primer periodo de un año de vigencia del préstamo. 
 
2. La nulidad de la Cláusula Sexta del mismo contrato referida al interés de demora. 
 
Se mantiene la vigencia del contrato con el resto de sus cláusulas. Y CONDENO a la demandada: 
 
-A estar y pasar por las declaraciones anteriores, absteniéndose de aplicar en el futuro las 
indicadas cláusulas, manteniendo el contrato su vigencia con las restantes. 
 
-A devolver al demandante las cantidades cobradas en concepto de interés remuneratorio 
calculado sobre la base del índice de referencia IRPH Entidades o Cajas, durante el segundo 
periodo previsto en el contrato, es decir, a partir del año de vigencia. Asimismo y si se hubieran 
cobrado, deberá restituir las cantidades cobradas en concepto de interés de demora durante toda 
la vida contractual. 
 
-A abonar los intereses legales de las cantidades anteriores desde la fecha de su respectivo cobro, 
sin perjuicio de la aplicación del art. 576 LEC hasta su pago. 
 
Se condena en costas a la demandada". 
 
SEGUNDO. - Frente a la anterior sentencia se interpuso, en tiempo y forma recurso de 
apelación por la representación de KUTXABANK, S.A., que se tuvo por interpuesto mediante 
proveído de fecha 30-07-15 dándose el correspondiente traslado a la parte contraria por diez días 
para oponerse o impugnar la sentencia, presentando la representación de D.  Jacobo, escrito de 
oposición al recurso planteado de contrario. Seguidamente, se elevaron los autos a esta Audiencia 
Provincial con emplazamiento de las partes. 
 
TERCERO. - Personadas las partes y recibidos los autos en la Secretaría de esta Sala, con 
fecha 02-11-15, se mandó formar el Rollo de apelación, registrándose y turnándose la ponencia 
recaída en la Ilma. Sra. Dª Mercedes Guerrero Romeo. Por providencia de 04-01-16 se 
señaló para deliberación, votación y fallo el día 14 de enero de 2016. 
 
CUARTO. - En la tramitación de este recurso se han observado las prescripciones legales 
fundamentales. 
 
 
 
FUNDAMENTOS JURÍDICOS 
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PRIMERO. - Antecedentes necesarios. La sentencia de instancia. Motivos de apelación. Para la 

resolución del presente litigio resultan relevantes los siguientes antecedentes: 

Con fecha 21 de septiembre de 2.006 Jacobo contrató con la entidad Caja de ahorros de Vitoria y 
Álava, actualmente KUTXABANK SA (en adelante Kutxabank) un préstamo con garantía 
hipotecaria por importe de 250.000 euros y un plazo de amortización de treinta y cinco años, 
mediante la pago de cuotas mensuales, la primera a abonar el 14 de noviembre de 2.006 y la 
última el 14 de octubre del año 2.041 (anexo nº 1 de la demanda). 
 
Las partes pactaron que en los primeros doce meses se contratara al cuatro con doscientos 
cincuenta por ciento (4,250%) de interés nominal anual. Transcurrido el plazo indicado y hasta la 
completa amortización, el capital pendiente de devolución devengaría interés de tipo variable de 
acuerdo con lo dispuesto en la cláusula tercera bis que literalmente dice: 
 

"CONJUNTO DE ENTIDADES: Para cada uno de los periodos semestrales siguientes, el tipo de 
interés será el resultante de adicionar el MARGEN al tipo medio de los préstamos hipotecarios a 
más de tres años, para la adquisición de vivienda libre, concedidos por el conjunto de entidades de 
crédito definido por la Circular 5/94 del Banco de España de 22-7-94 que se publica en el B.O.E. de 
3-8-94. 
 
MARGEN, es el porcentaje de añadir al tipo determinado de acuerdo con el apartado anterior. 
El MARGEN será de cero coma cincuenta (0,50) puntos". 
 
Se añade en la misma cláusula, apartado segundo c) lo siguiente en relación al Interés sustitutivo: 
 
"El tipo de interés sustitutivo entrará en vigor cuando por cualquier razón dejara de publicarse el 
citado tipo de referencia, y se tomará como tal a sus mismos efectos el tipo medio de los 
préstamos hipotecarios a más de tres años, para la adquisición de vivienda libre, concedidos por 
las Cajas de Ahorros, definido por la Circular 5/94 del Banco de España de 22-7-94 que se publica 
en el B.O.E. del 3-8-94, más un margen de cero como cincuenta (0,50) puntos". 
 
La cláusula sexta del mismo contrato se refiere al interés de demora: "Sin perjuicio del derecho de 
resolución del contrato por parte de la Caja, si el prestatario incurriera en retraso, cualquiera que 
fuese su causa, en el cumplimiento de las obligaciones de pago con arreglo a lo establecido en el 
presente contrato, sea en concepto de pago del principal, intereses, comisiones o gastos, así como 
en el caso de que vencido el préstamo por cualquiera de las causas previstas contractualmente, el 
prestatario no reintegrase el total del importe reclamado, está obligado a satisfacer un interés de 
demora de diecisiete puntos con cincuenta centésimas de punto por ciento (17,50%) nominal anual, 
sin necesidad de previa interpelación, siendo el TAE resultante total de dieciocho como novecientos 
setenta y cuatro milésimas por ciento (18,974%). 
 
Dicho interés se devengará por días comerciales efectivamente transcurridos, y se calculará sobre 
las cantidades cuyo pago se haya retrasado. Se liquidará de igual forma a la detallada para el 
cálculo de los intereses ordinarios. 
 
A los efectos de lo dispuesto en el artículo 317 del Código de Comercio, la Entidad Prestamista 
capitalizará los intereses devengados y no satisfechos que, como aumento de capital devengarán 
nuevos réditos". 
 
La Caja emitió el 15 de septiembre de 2.006 comunicación dirigida al demandante en la que 
informaba de las condiciones de la oferta vinculante (doc. nº 3 de la contestación), en este 
documento se describen las condiciones del préstamo. 
 
Importe: 250.0000€ Plazo total: 35 años 
 
Interés nominal anual: 4,250 por ciento Comisión Apertura: 0,20000% Interés Moratoria: 17,50 
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Tipo variable 
 
Periodo inicial fijo: 1 año contado a partir de la fecha de la firma 
 
Interés de referencia: IRPH total entidades (TAE) 
 
Diferencial: el tipo de interés de referencia se incrementará en 0,500 puntos porc.  

Fechas de revisión: la primera en la fecha de finalización del periodo inicial fijo.  

Las siguientes cada 6 meses. 

Fecha de referencia del tipo de interés: la de dos meses antes de cada fecha de revisión. 
 
Las partes acordaron la novación modificativa del préstamo exclusivamente en cuanto al plazo de 
amortización, ampliándolo hasta el 2.048 (anexo nº 2 de la demanda). 
 
La parte actora solicita en su demanda se declaren nulas las cláusulas del contrato descritas, la 
cláusula tercera bis del contrato que se refiere al tipo de interés en su integridad, por falta de 
transparencia y por su carácter abusivo del tipo de referencia principal y también del sustitutivo, y 
la cláusula sexta que se refiere al interés de demora por considerarlo abusivo. 
 
La sentencia de instancia estima la demanda declarando la nulidad de la cláusula tercera bis del 
contrato y también de la cláusula sexta del contrato de préstamo. Mantiene la vigencia del resto de 
las cláusulas, y condena a Kutxabank que se abstenga de aplicar en el futuro las indicadas cláusulas, 
manteniendo el contrato su vigencia con las restantes, y a devolver al demandante las cantidades 
cobradas en concepto de interés remuneratorio calculado sobre la base del índice de referencia 
IRPH Entidades o Cajas, durante el segundo periodo previsto en el contrato, es decir, a partir del 
año de vigencia. Asimismo, si se hubiese cobrado, deberá restituir las cantidades cobradas en 
concepto de interés de demora durante toda la vida contractual. 
 
Kutxabank se alza contra la sentencia. El recurso nos obliga a revisar la prueba practicada y a 
analizar la jurisprudencia y doctrina habida en casos similares. Analizaremos los motivos de 
recurso en los siguientes fundamentos siguiendo la exposición del recurrente en la medida de lo 
posible. 
 
SEGUNDO. - Sobre el carácter negociado del tipo de interés en el contrato depréstamo 
hipotecario y su consecuente exclusión del ámbito de aplicación de la Ley7/1998 de 13 de abril de 
Condiciones Generales de la Contratación. 
 
La recurrente admite que el clausulado del contrato se realizó por Caja Vital (ahora Kutxabank), 
ahora bien, al tratarse de la cláusula tercera bis del objeto principal del contrato y estar 
referenciado al IRPH con un tipo de interés variable más un margen del 0,50%, asegura que fue 
negociado con el prestatario al igual que el resto de las cláusulas en las que figuran las condiciones 
financieras fundamentales del contrato (capital, plazo, tipos de interés, forma de amortización...). 
 
En relación con el tipo de interés, las partes negocian en función de las preferencias del cliente, se 
aplicará un tipo fijo, un tipo variable o ambos en periodos diferenciados. Si el cliente opta por un 
tipo variable pactan el índice oficial al que se referenciará el mismo, y también negocian el margen, 
positivo o negativo, teniendo en cuenta la solvencia del cliente y el nivel de vinculación con la 
entidad. Prueba de ello es que Kutxabank ha concedido préstamos a tipos fijos y otros a tipo 
variable, en ese caso los clientes han podido elegir el IRPH entidades, IRPH cajas, el Euribor, y 
cada uno de estos con diferentes márgenes. 
 
El art. 1 LCGC que establece que son condiciones generales de la contratación las cláusulas 
predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con 
independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de 
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a 
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una pluralidad de contratos. La STS de 9 de mayo de 2.013 que trata de las cláusulas suelo 
calificándolas como abusivas indica en su apartado 137 en relación a este artículo que la exégesis de 
la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen requisitos para que se trate de 
condiciones generales de la contratación los siguientes: 
 
a) Contractualidad: se trata de "cláusulas contractuales" y su inserción en el contrato no deriva 
del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusión. 
 
b) Predisposición: la cláusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el 
propio empresario o por terceros, siendo su característica no ser fruto del consenso alcanzado 
después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesión. 
 
c) Imposición: su incorporación al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la 
norma no lo exige de forma expresa, dada su vocación de generalidad, debe ser impuesta por un 
empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada más puede 
obtenerse mediante el acatamiento a la inclusión en el mismo de la cláusula. 
 
d) Generalidad: las cláusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar 
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones 
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse. 
 
En el apartado 144 indica que el hecho de que las condiciones se refieran al objeto principal del 
contrato en el que están insertadas no es obstáculo para que una cláusula contractual sea calificada 
como condición general de la contratación, ya que estas se definen en el proceso seguido para su 
inclusión en el mismo. El conocimiento de una cláusula -sea o no condición general o particular- es 
un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporación al contrato, ya que, en 
otro caso, no obligaría a ninguna de las partes. No excluye la naturaleza de condición general el 
cumplimiento por el empresario de los deberes de información exigidos por la regulación sectorial. 
 
La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada a ser incluida en 
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores recae 
sobre el empresario (apartado 165). En el mismo apartado también dice que la prestación del 
consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario 
cuando el consumidor no puede influir en su supresión o en su contenido, de tal forma que, o se 
adhiere y consiente contratar con dicha cláusula, o debe renunciar a contratar. No puede 
equipararse la negociación con la posibilidad de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato 
sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación aunque varias de ellas procedan del 
mismo empresario. 
 
El Tribunal Supremo indica (apartado 165): " De lo hasta ahora expuesto cabe concluir que: 
 
a) La prestación del consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse como impuesta 
por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresión o en su contenido, de tal 
forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha cláusula o debe renunciar a contratar. 
 
b) No puede equipararse la negociación con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de 
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación aunque varias 
de ellas procedan del mismo empresario. 
 
c) Tampoco equivale a negociación individual susceptible de eliminar la condición de cláusula no 
negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teórica, de escoger entre diferentes 
ofertas de distintos empresarios. 
 
d) La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada a ser incluida en 
pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, 
recae sobre el empresario". 
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Sobre la negociación de la cláusula alegada en este mismo motivo dice el art. 3.2 de la Directiva 
93/13 del Consejo de 5 de abril de 1.993, que " se considerará que una cláusula 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 adhesión. El hecho de que 
ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se haya negociado individualmente 
no excluirá la aplicación del presente artículo al resto del contrato si la apreciación global lleva a 
la conclusión de que se trata, no obstante, de un contrato de adhesión. El profesional que afirme 
que una cláusula tipo se ha negociado individualmente asumirá plenamente la carga de la 
prueba". 
 
Tanto la Directiva como el párrafo segundo del art. 82 RDL 1/2007 establecen que " el 
empresario que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmente, 
asumirá la carga de la prueba". Lo que significa que corresponde a la Kutxabank aportar la prueba 
necesaria para demostrar que existió negociación, de lo contrario, la cláusula ha de considerarse 
impuesta al actor y sin posibilidad de influir en su contenido. 
 
En relación a este extremo, la STS de 18 de junio de 2.012 indica: " El "carácter negociado de las 
cláusulas", que excluye la aplicación de la Ley General de Consumidores y Usuarios en el ámbito 
de la contratación previsto en el artículo 10, en su nueva redacción dada por la Ley de 
Condiciones Generales de la Contratación, de 13 de abril de 1998, así como lo dispuesto por esta 
última en orden al control de inclusión, transparencia y reglas de interpretación (artículo 1 en 
relación con los artículos 5 y 6 de la Ley), también debe darse prevalencia a la consideración que 
realiza la sentencia de Apelación que, en el marco de la prueba practicada, no impugnada por la 
parte recurrente, llega a la conclusión del carácter negociado de estas cláusulas no solo por 
incidir en la esencia patrimonial de la póliza de préstamo, sino también por la comparación y 
contraste que hicieron los actores al recurrir, sin éxito, a otras entidades financieras. Frente a 
esta consideración, la mera alegación de que la parte recurrente no participó en la redacción del 
contrato no desvirtúa para nada que el contenido fuese negociado, máxime si se tiene en cuenta 
que los prestatarios suscribieron, previamente a la formalización en escritura pública del 
préstamo convenido, los documentos explicativos de la entidad financiera en donde se informaba 
de las condiciones concretas de la operación a realizar: oferta vinculante del préstamo 
hipotecario a interés fijo, liquidación de intereses y orden de pago de deudas de los prestatarios 
según sus propias indicaciones.". El Alto Tribunal analiza en este caso un préstamo concedido a un 
consumidor por una empresa dedicada a conceder préstamos con intereses muy altos, cuasi 
usurarios. La relación empresa-cliente en este caso no es la misma que cuando el prestamista es 
una entidad bancaria. 
 
Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados productos y 
servicios tanto la oferta como el precio o contraprestación a satisfacer por ellos están absolutamente 
predeterminados. Quien pretende obtenerlos, alternativamente, deberá acatar las condiciones 
impuestas por el oferente o renunciar a contratar (apartado 156), como sucede con los servicios 
bancarios y financieros (apartado 157). Y en este caso la apelante no desvirtúa el razonamiento de la 
sentencia de instancia cuando señala que no hay rastro documental que permita apreciar la 
existencia de alguna oferta de otra opción para acogerse a otros índices oficiales, para llegar a la 
conclusión de que a la cliente se le ofreció el préstamo con el tipo de interés variable referenciado al 
IRPH pudiendo ésta simplemente aceptarlo o rechazarlo. Lo mismo señala la SAP Guipúzcoa de 10 
de julio de 2.015. 
 
En este caso Kutxabank presenta junto al escrito de contestación (anexo nº 3) la oferta vinculante 
que ofreció al actor, donde se describe el capital objeto de préstamo, el interés ordinario, el de 
demora, plazo de amortización y otras condiciones. Esta oferta vinculante se remite a la Notaria unos 
quince días antes a la firma de la escritura pública, significa que Kutxabank había dado el visto bueno 
a la concesión del préstamo, el actor pudo conocer los requisitos esenciales del contrato desde ese 
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momento. Hubo información precontractual, el cliente sabía que iba a suscribir un préstamo con 
un interés fijo en el primer año y un interés variable los siguientes, en base al IRPH más un 0,50%, 
datos que constan en este documento conocido por el actor. En su escrito de demanda (pag. 2) 
expresa que pactó con la entidad el interés fijo el primer año, dando a entender que estaba de 
acuerdo con este tipo, el desacuerdo está en relación al interés variable. 
 
Aunque queda constancia de la información precontractual, y que el Sr.  Jacobo pudo conocer 
los requisitos esenciales que se iban a plasmar en el contrato de préstamo, Kutxabank no presenta 
prueba sobre una negociación individual con el actor. Fue la entidad quien redactó la cláusula 
tercera bis en este contrato, cláusula idéntica a la introducida en otros contratos de préstamo 
similares, sin posibilidad de que el cliente introdujese cambios. Ni siquiera queda constancia de 
que Kutxabank le permitiese elegir entre varias ofertas, el actor únicamente pudo expresar su 
consentimiento a la firma del contrato de préstamo. 
 
En suma, siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras dictadas por el Alto 
Tribunal, la Sala considera que las cláusulas cuestionadas en el presente litigio son condiciones 
Generales de la Contratación, 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 
redacción. La cláusula y las condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo una 
información precontractual, pero no una negociación individualizada con el Sr.  Jacobo. Tampoco 
se negoció de forma individual la cláusula sexta del préstamo sobre el interés de demora. 
 
El motivo no puede prosperar. 
 
TERCERO. - Sobre la imposibilidad de realizar un control de abusividad delcontenido del tipo de 
interés remuneratorio como objeto principal del contrato de préstamo. 
 
La sentencia de instancia declaró que el tipo de interés remuneratorio no forma parte del objeto 
principal del contrato de préstamo, sino que es " una cláusula que pese a lo frecuente, sigue siendo 
accesoria en nuestro ordenamiento jurídico, en el que no constituye parte del objeto principal 
contratado ". Concluye que es una cláusula accesoria porque el contrato de préstamo es por 
naturaleza un contrato gratuito ex art. 1.775 y ss CC, una parte entrega dinero u otro bien que 
deberá ser devuelto, el interés o 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 pacífica al entender que las operaciones de financiación que las 
entidades crédito formalizan con sus clientes son contratos mercantiles, onerosos y sinalagmáticos, 
en los que el interés constituye la remuneración por el dinero prestado, cuyo cobro es para las 
entidades la causa del contrato. Siendo un elemento esencial del contrato, la cláusula no puede ser 
objeto de control jurisdiccional por su carácter abusivo, cuestión que la parte apelada no comparte. 
 
Sobre si la cláusula 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 parágrafo 188 indica: "En este contexto, la literalidad 
de Directiva 93/13 CEE: las cláusulas que describan el objeto principal del contrato" y a "la 
definición 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 artículos 1755 CC y 315 CCom - sino a si son "descriptivas" o 
"definitorias" del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el contrario, 
afectan al "método de cálculo" o "modalidades de modificación del precio ". 
 
189. En el caso sometido a nuestra decisión, las cláusulas 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 cláusulas suelo 
se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una función definitoria o descriptiva 
esencial". 
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Si las cláusulas suelo forman parte del objeto principal del contrato como dice en éstos 
párrafos el Tribunal Supremo, con más razón las cláusulas del contrato de préstamo que 
determinan el interés remuneratorio definen el objeto principal del contrato. 
 
Establece el art. 4.2º de la Directiva 93/13 CEE que "La apreciación del carácter abusivo de las 
cláusulas no se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio 
y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como 
contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible". 
El art. 8 de la misma Directiva establece que "Los Estados Miembros podrán adoptar o mantener 
en el ámbito regulado por la presente Directiva, disposiciones más estrictas que sean compatibles 
con el tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de protección.". Viene a 
reiterar lo que ya se recogía en el considerando decimonoveno, la apreciación del carácter abusivo 
no debe referirse ni a las cláusulas que describan el objeto principal del contrato, ni a la relación 
calidad/precio de la mercancía o de la prestación. 
 
La Ley 7/98 de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratación es el resultado de la 
transposición de la Directiva 93/13, sin embargo, no transpone el art. 4.2 º, el motivo es "... que es 
importante dejar a los Estados Miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado, de 
garantizar una protección más elevada al consumidor mediante disposiciones más estrictas que las 
de la presente Directiva". 
 
La STJUE de 3 de junio de 2.010, asunto C-484/08 analiza esta cuestión y concluye: "42.- En 
consecuencia, en el ordenamiento jurídico español, como señala el Tribunal Supremo, un órgano 
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 carácter abusivo de una cláusula 
no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, 
incluso en supuestos en que esta cláusula 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 artículos 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 carácter abusivo de las cláusulas contractuales que se refieren a la 
definición del objeto principal del contrato o a la adecuación entre, por una parte, precio y 
retribución y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, 
aunque estas cláusulas 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 cláusula en cuestión se refiere al objeto principal del contrato y cumple una 
función 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 puedeextenderse al equilibrio de 
las contraprestaciones, sino que ha de limitarse a sutransparencia, es decir, a determinar si el 
adherente ha tenido oportunidad real de conocer su contenido de manera completa al tiempo de la 
celebración del contrato y si la misma se encuentra redactada de manera clara y comprensible. 
 
La de 18 de junio de 2012 al analizar un préstamo con un interés remuneratorio del 20,50%, viene 
a concluir la imposibilidad de declarar la nulidad de una cláusula esencial del contrato en atención a 
su carácter abusivo. Justifica el Tribunal Supremo tal decisión en la forma siguiente: "Por otra 
parte, en el Derecho de los consumidores, informado desde nuestro texto Constitucional, artículo 
51 CE, así como por los Tratados y numerosas Directivas de la Unión Europea, tampoco puede 
afirmarse que, pese a su función tuitiva, se altere o modifique el principio de libertad de precios. 
Baste recordar al respecto que la Ley de condiciones generales de la contratación tuvo por 
objeto la transposición de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre 
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cláusulas abusivas en los contratos con consumidores, así como la regulación de las condiciones 
generales de la contratación, cuyo artículo 4.2 excluía expresamente del control de contenido de 
las cláusulas abusivas tanto la definición del objeto principal del contrato como la adecuación 
con el precio pactado, siempre que se definieran de manera clara y comprensible. De esta 
forma, en la modificación de la antigua ley general de defensa de consumidores de 1984, por la 
aportación del nuevo artículo 10, en su número primero, apartado -C-, se sustituyó la expresión 
amplia de "justo equilibrio de las contraprestaciones" por "desequilibrio importante de los 
derechos y obligaciones", en línea de lo dispuesto por la Directiva a la hora de limitar el control 
de contenido que podía llevarse a cabo en orden al posible carácter abusivo de la cláusula, de ahí 
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 redacción del artículo 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 
valoración del carácter abusivo de la cláusula pueda extenderse ni a la definición del objeto 
principal del contrato, ni a la adecuación entre precio y retribución por una parte, ni tampoco a 
los servicios o finesque hayan de proporcionarse como contrapartida, esto es, dicho control de 
contenido nopermite entrar a enjuiciar la justicia y el equilibrio contraprestacional de los 
elementosesenciales del contrato y, por tanto, a valorar la posible "abusividad" del 
interésconvenido; no hay, por así 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 cláusula 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 
contradicción entre esta última 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 parágrafos para que no haya dudas: 
 
"2.2. El limitado control de las cláusulas relativas al objeto principal del contrato. 
 
191. Sin embargo, el hecho de que una cláusula sea definitoria del objeto principal no elimina 
totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo. 
 
192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando 
decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciación del carácter abusivo no debe 
referirse ni a cláusulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relación 
calidad/precio de la mercancía o de la prestación", y el artículo4.2 que "[L]a apreciación del 
carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni 
a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de 
proporcionarse como contrapartida [...]" . 
 
193. Pero, como sostiene la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de 
Madrid, C-484/08, apartado 40 "[...]no se puede impedir a los Estados miembros que 
mantengan o adopten, en todo el ámbito regulado por la Directiva, incluido el artículo 4, 
apartado 2, de ésta, normas más estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre 
que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de protección", y, según el apartado 44, 
los artículos 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 carácter abusivo 
de las cláusulas contractuales que se refieren a la definición del objeto principal del contrato o a la 
adecuación entre, por una parte, precio y retribución y, por otra, los servicios o bienes que hayan 
de proporcionarse como contrapartida, aunque estas cláusulas estén redactadas de manera clara 
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y comprensible". 
 
194. Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control de las cláusulas 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, según el cual "los artículos 2 CE, 3 CE, 
apartado 1, letra g), y 4 CE, apartado 1, no se oponen a una interpretación de los artículos 4, 
apartado 2, y 8 de la Directiva según la cual los Estados miembros pueden adoptar una 
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del carácter abusivo de las cláusulas 
contractuales que se refieren a la definición del objeto principal del contrato o a la adecuación 
entre, por una parte, precio y retribución y, por otra, los servicios o bienes que hayan de 
proporcionarse como contrapartida, aunque estas cláusulas estén redactadas de manera clara y 
comprensible", y, de hecho, la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, modificó la Directiva 93/13/CEE 
añadiendo el artículo 8 bis a fin de que los Estados miembros informen a la Comisión si adopta 
disposiciones que "[...]hacen extensiva la evaluación del carácter abusivo a las cláusulas 
contractuales negociadas individualmente o a la adecuación del precio o de la remuneración ". 
 
195. En aplicación de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 
1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 
1074/2007, apuntaron, más o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de 
contenido de condiciones generales cláusulas referidas al objeto principal del contrato. Esta 
posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010, que 
entendió que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible carácter 
abusivo de la cláusula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones" -que identifica 
con el objeto principal del contrato- a las que se refería la LCU en el artículo 10.1.c en su 
redacción originaria, de tal forma que no cabe un control de precio.  
 

2.3. Conclusiones. 
 
196. De lo expuesto cabe concluir: 
 
a) Que las cláusulas suelo examinadas constituyen cláusulas que describen y definen el objeto 
principal del contrato. 
 
b) Que, sin perjuicio de lo que se dirá, como regla no cabe el control de suequilibrio. 
 
197. Sin embargo, que una condición 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 seguidamentese 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 cláusulas 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 cláusula tercera bis se refiere a la remuneración que el cliente 
debe abonar a la entidad bancaria por el préstamo, debe ser calificada como cláusula 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 inclusión, la información que se le dio al 
cliente, y el control de comprensibilidad, si llegó a entender el contenido de la cláusula y lo que 
significa. 
 
CUARTO. - Sobre la naturaleza del índice oficial del IRPH. La imposibilidad de ejercitar 
acciones de nulidad de condiciones generales de la contratación sobre el contenido de disposiciones 
normativas de carácter imperativo. 
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El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de Entidades es un índice 
oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular 8/1990 de 7 de septiembre, modificada por 
la Circular 5/1994 de 22 de julio del Banco de España, que en su apartado c) indica: " Tipo medio 
de los préstamos hipotecaros a más de tres años, para adquisición de vivienda libre, concedidos 
por el conjunto de las entidades de crédito ". 
 
El anexo VIII de la Circular 8/90 define el IRPH como "... la media simple de los tipos de interés 
medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con garantía hipotecaria de 
plazo igual o superior a tres años para adquisición de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o 
renovadas en el mes a que se refiere el índice por los bancos, las cajas de ahorros y las sociedades 
de crédito hipotecario". La norma segunda de la misma circular trata de la información que debe 
remitirse al Banco de España para que éste confeccione y publique ciertos índices o tipos de 
referencia del Mercado Hipotecario. 
 
Actualmente existen seis índices de referencia oficiales en España según la Orden EHA 
2899/2011 de 28 de octubre de transparencia y protección del cliente de servicios bancarios. El art. 
27.1.a) refiere el IRPH de las Entidades Españolas; el apartado b) el IRPH de las entidades de la 
zona euro que elabora y publica el Banco Central Europeo. El Banco de España y el Banco Europeo 
elaboran y publican el IRPH de las entidades de la zona euro. Para confeccionar el IRPH se toman 
los valores de las operaciones realmente formalizadas por las entidades con sus clientes en cada 
periodo, y en cada periodo se publica el índice en el Boletín Oficial del Estado. 
 
La parte apelada alega que las Cajas transmiten sus datos al Banco de España, siendo éste quien 
realiza el cálculo sin tener en cuenta la importancia de las entidades, o las que tienen mayor 
relevancia. Y que, a diferencia del Euribor, una vez recibidos los datos de las entidades, se 
desprecia el 15% de los datos superiores en orden descendente, y el 15% de los datos inferiores en 
orden ascendente, lo que puede distorsionar el cálculo. 
 
La sentencia de instancia acoge la tesis de la parte actora al afirmar que en las disposiciones 
normativas no hay ni un solo precepto que obligue a la entidad oferente a aplicar el tipo de 
referencia IRPH, una cosa es que se regule, y otra que su introducción en el contrato de préstamo 
obedezca a una disposición imperativa. La sentencia critica que el Banco de España elabore el IRPH 
a partir de la "media simple de los tipos de interés medios ponderados". También que su cálculo se 
realice con los datos de las operaciones de financiación hipotecaria formalizadas para la 
adquisición de vivienda libre que las entidades de crédito comunican cada mes al Banco de España 
(Norma segunda de la Circular 8/1990, y Norma decimosexta dela Circular 5/2012). Y que los tipos 
de interés medios que se han de comunicar con los que el Banco de España elabora el índice IRPH 
sean los tipos anuales equivalentes de las operaciones de préstamo (anexo VIII de las circulares 
8/90 y 5/12). 
 
Pues bien, todas estas cuestiones exceden a la voluntad de Kutxabank, están regulados por 
disposiciones normativas, el banco no es quien ha fijado las pautas para decidir el IRPH en cada 
periodo. Los comentarios que realiza la sentencia sobre el "falso de diseño del índice", ponderaciones, 
tipos marginales, con o sin comisiones, y otros, son simples opiniones. Lo cierto es que las Circulares 
8/1990 y 5/2012 del Banco de España otorgan el carácter de índice oficial al IRPH, que fue diseñado 
por las autoridades financieras del país. 
 
El recurrente defiende que no cabe declarar la nulidad de la cláusula ya que el índice referido se 
regula en estas Circulares del Banco de España de forma legal e imperativa. La Directiva 93/13 CEE 
de 5 de abril en su art. 1.2 º excluye de su ámbito de aplicación las cláusulas contractuales que 
reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas. La Ley 7/98 de Condiciones Generales 
de la Contratación en su art. 4.2º dispone: "Tampoco será de aplicación esta Ley a las condiciones 
generales que reflejen las disposiciones o los principios de los Convenios internacionales en que el 
Reino de España sea parte, ni las que vengan reguladas específicamente por una disposición legal o 
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administrativa de carácter general y que sean de aplicación obligatoria para los contratantes". 
 
La STS 13 de enero de 2.015 en relación al interés referenciado por La Caixa indica: "Esta Sala no 
puede aceptar que la revisión del tipo de interés se efectuase unilateralmente ( art. 1256 del C. 
Civil ) por la prestamista, pues el tipo estaba referenciado al índice del Mercado Hipotecario 
publicado por la Dirección General del Tesoro, como interés medio de los concedidos por las 
entidades de la Asociación Hipotecaria Española, no constando que los tipos suministrados por LA 
CAIXA provocasen un alza artificial de los mismos". 
 
Llegados a este punto al SAP Guipúzcoa de 15 de julio de 2.015, que resuelve un supuesto similar 
expresa: " El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas (índice similar al IRPH bancos, 
existente hasta su desaparición junto con el anterior, aunque en realidad han venido a refundirse 
en el actual índice IRPH conjunto de entidades de crédito) como uno de los tipos de referencia 
oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesión de la situación jurídica del consumidor. 
No supone una restricción de derechos del consumidor, ni un obstáculo a su ejercicio, ni le impone 
una obligación adicional no prevista. El desequilibrio se daría si la entidad financiera pudiera 
influir en la configuración del índice, no por el hecho de que su actuación, por la forma de cálculo 
del mismo, incida en él. Y, en este sentido, la sentencia de instancia reconoce que la alegación de 
los actores de manipulación del índice por KUTXABANK no ha sido tan siquiera objeto de prueba. 
(...) 
 
Por último, no deja de llamar la atención que se cuestione el IRPH Cajas y se interese la aplicación 
del Euribor. Este se constituye por "la media aritmética simple de los valores diarios de los días 
con mercado de cada mes, del tipo contado publicado por la Federación Bancaria Europea para 
las operaciones de depósito en euros a plazo de un años calculado a partir del ofertado por una 
muestra de bancos para operaciones entre entidades de similar calificación". Como se advierte, el 
cálculo del indicado índice es complejo, admitiéndose en la contratación aunque el consumidor no 
conozca los cálculos matemáticos que se verifican para su determinación y que son sometidos al 
control de los correspondientes organismos de regulación. Igualmente, cabría predicar el 
carácter influenciable y manipulable del citado índice. Por tanto, si el euribor se admite como 
válido por tratarse de un índice oficial, y se pretende aplicar como sustitutivo conforme a lo 
pactado, la misma validez se ha de reconocer al IRPH Cajas". En el mismo sentido SAP 
Guipúzcoa de 23 de enero de 2.015, y 16 de marzo de 2.015, Guadalajara 16 de julio de 2.015). 
 
La Sala entiende que el índice IRPH Cajas es un índice oficial, sometido a los correspondientes 
organismos de regulación. Las entidades bancarias remiten los datos necesarios para su cálculo, a 
partir de estos datos se halla la media por el Banco de España sin que las entidades puedan influir en 
su determinación. La supuesta manipulación del índice por parte de las Cajas o las Entidades no se 
ha acreditado, ni siquiera se ha formulado prueba al respecto. Kutxabank lo incluye en sus 
préstamos hipotecarios por ser uno de los índices publicados por el Banco de España y por los 
organismos oficiales. Los tipos de referencia oficiales cumplen con los requisitos de validez 
establecidos en la normativa financiera, utilizables en las operaciones financieras. El IRPH fue 
diseñado por las autoridades financieras del país, Banco de España y Dirección General del Tesoro, 
habiendo otorgado carácter oficial desde el momento que lo incluyen en las Circulares del Banco de 
España mencionadas y se publica en el Boletín Oficial del Estado. 
 
QUINTO.- Sobre el control de transparencia aplicado a la cláusula tercera bis del contrato de 
préstamo hipotecario objeto de la Litis. 
 

El recurrente defiende que la acción de nulidad ejercitada se basaba única y exclusivamente en el 
supuesto carácter manipulable del IRPH Cajas, en su presunta abusividad intrínseca. El actor 
no realizó en la demanda alegación alguna acerca de la suficiencia de la información recibida 
de la entidad sobre las condiciones del préstamo en el momento de formar su voluntad negocial, 
ni cuestionó la validez del consentimiento al formalizar el contrato. 
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No es cierto, el actor habla de la falta de información en el escrito de demanda, critica el 
IRPH y lo compara con el Euribor, mostrando gráficos que acreditan la evolución de uno y otro 
y como el Euribor ha bajado más que el IRPH. Falta de información y posible manipulación del 
IRPH son las cuestiones más importantes que plantea la demanda. 
 
En relación al carácter manipulable del IRPH Entidades o Cajas, ninguna prueba realiza al efecto. 
La cláusula tercera bis cuya nulidad se solicita define el IRPH como "el tipo medio de los préstamos 
hipotecarios a más de tres años para la adquisición de vivienda libre, concedidos por el conjunto de 
entidades de crédito, definido por la Circular 5/94 del Banco de España de 22-7-94 que se publica 
en el BOE de 3-8-94. 
 
MARGEN, es el porcentaje de añadir al tipo determinado de acuerdo con el apartado anterior. 
El MARGEN será de cero coma cincuenta (0,50) puntos." 
 
Ya hemos dicho en el fundamento anterior que el IRPH es un índice oficial al igual que otros que 
también considera oficiales el Banco de España. La OM de 5 de mayo de 1994 regula el proceso de 
constitución de las hipotecas en garantía de préstamos hipotecarios a los consumidores que, en lo 
que aquí interesa y de forma sintética, comienza por la entrega al solicitante de un folleto 
informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en 
su caso, tipo de interés variable y límites a la variación del tipo de interés), posible examen de la 
escritura pública por el prestatario durante los tres días anteriores al otorgamiento y, por último, se 
formaliza el préstamo en escritura pública, estando obligado el notario a informar a las partes y a 
advertir sobre las circunstancias del interés variable, y especialmente si las limitaciones a la 
variación del tipo de interés no son semejantes al alza y a la baja. 
 
Esta regulación legal del recorrido preparatorio del contrato garantiza la información al cliente, otra 
cosa es que el cliente haya tenido conocimiento del contenido de la cláusula que contiene el interés 
variable, y haya podido comprenderla, de ahí la importancia de su claridad, que no solo debe ser 
gramatical sino conceptual. 
 
En consecuencia, la primera cuestión a dilucidar es si la información que se facilita, y en los términos 
en los que se facilita, cubre las exigencias positivas de oportunidad real de su conocimiento por el 
adherente al tiempo de la celebración del contrato, y las negativas de no ser ilegibles, ambiguas, 
oscuras e incomprensibles. El art. 5.5 LCGC indica que la redacción de las cláusulas generales 
deberá ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concreción y sencillez, y añade el 
apartado séptimo que no quedarán incorporadas al contrato las condiciones que no hayan tenido 
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebración del contrato, las 
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. 
 
En conclusión, en relación al control de incorporación, entendemos que el actor tuvo oportunidad 
de conocer la cláusula tercera bis que define el interés ordinario como precio del contrato, lo que 
garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporación 
de las cláusulas de determinación de los intereses y sus oscilaciones en función de las variaciones del 
IRPH. La cláusula sobre el tipo de interés variable se conoció por el actor, Kutxabank le dio la 
suficiente información. El actor no cuestiona la información precontractual facilitada por la entidad 
a través de la oferta vinculante, pudo examinar las condiciones antes de proceder a la firma de la 
escritura, ya lo hemos explicado en los fundamentos anteriores. 
 
Procede ahora examinar si se cumplió el control de transparencia, es decir, si comprendió el 
significado de la cláusula y si la entidad ofreció otras alternativas más favorables para el cliente. El 
vigésimo considerando de la Directiva 93/13 indica que "... los contratos deben redactarse en 
términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener 
conocimiento de todas las cláusulas ...", y el artículo 5 dispone que " ...en los casos de contratos en 
que todas las cláusulas propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas 
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cláusulas deberán estar redactadas siempre de forma clara y comprensible". El artículo. 4.2 de la 
Directiva 93/13 que la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la 
definición del objeto principal del contrato siempre que dichas cláusulas se redacten de manera 
clara y comprensible. 
 
La STS de 9 de mayo de 2.013 en los apartados 210 y ss en relación con el control de transparencia 
dice: "... el artículo 80.1 TRLCU dispone que "[e]n los contratos con consumidores y usuarios que 
utilicen cláusulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberán cumplir los siguientes 
requisitos: a) Concreción, claridad y sencillez en la redacción, con posibilidad de comprensión 
directa [...]-;b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el 
conocimiento previo a la celebración del contrato sobre su existencia y contenido". Lo que permite 
concluir que, además del filtro de incorporación, conforme a la Directiva 93/13/ CEE y a lo 
declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, 
como parámetro abstracto de validez de la cláusula predispuesta, esto es, fuera del ámbito de 
interpretación general del Código Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre 
los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer 
con sencillez tanto la "carga económica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto 
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestación económica que se 
quiere obtener, como la carga jurídica del mismo, es decir, la definición clara de su posición 
jurídica tanto en los presupuestos o elementos típicos que configuran el contrato celebrado, como 
en la asignación o distribución de los riesgos de la ejecución o desarrollo del mismo". 
 
211. En este segundo examen, la transparencia documental de la cláusula, suficiente a efectos de 
incorporación a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para 
impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de 
condiciones abusivas. Es preciso que la información suministrada permita al consumidor 
percibir que se trata de una cláusula que define el objeto principal del contrato, que incide o 
puede incidir en el contenido de su obligación de pago y tener un conocimiento real y 
razonablemente completo de cómo juega o puede jugar en la economía del contrato. 
 
212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en 
definitiva, dificultan su identificación y proyectan sombras sobre lo que considerado 
aisladamente sería claro. Máxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en el 
objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante. 
 
213. En definitiva, como afirma el IC 2000, "[e]l principio de transparencia debe garantizar 
asimismo que el consumidor está en condiciones de obtener, antes de la conclusión del contrato, 
la información necesaria para poder tomar su decisión con pleno conocimiento de causa". 
 
El Tribunal concluye (apartado 215): a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de 
la cláusula aisladamente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporación a los contratos de 
condiciones generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una cláusula no 
negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definición del objeto principal del 
contrato, si no es transparente. b) Que la transparencia de las cláusulas no negociadas, en contratos 
suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el 
desarrollo razonable del contrato. 
 
Por otra parte la STS de 8 de septiembre de 2.014 en relación a este tema (FJ 2º, apartado 9) 
dice: "... no se observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y comprensibles en 
orden a que los prestatarios pudieran evaluar directamente el alcance jurídico de la cláusula 
suelo respecto a la modulación de la oferta comercial que se realizaba. En efecto, fuera del debate 
acerca de si la denominada cláusula suelo (sujeción a un interés mínimo) desnaturaliza o no el 
concepto de interés variable, lo cierto es que, a los efectos del principio de transparencia real, 
constituye un elemento significativo en la modulación o formulación básica de la oferta de este 
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tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce específico y diferenciable. En el presente caso, 
esto no fue así pues el alcance de la cláusula suelo no formó parte de las negociaciones y tratos 
preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco resultó destacado y diferenciado, 
específicamente, ni en el marco de la oferta comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras 
públicas de los préstamos hipotecarios objeto de estudio, en donde su referencia se realiza sin 
resalte o especifidad alguna, dentro de una cláusula más amplia y extensa rubricada, 
significativamente, en atención a la regulación del interés variable del préstamo ...". 
 
Volviendo a la STS 9 de mayo 2.013 (parágrafo 225), para determinar que las cláusulas analizadas 
no son transparentes enumera una serie de parámetros a tener en cuenta: 
 
" a) Falta información suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto 
principal del contrato. 
 
b) Se insertan de forma conjunta con las cláusulas techo y como aparente contraprestación de las 
mismas. 
 
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 información previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras 
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto 
perfil de cliente no se le ofertan las mismas. 
 
e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos 
entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atención del consumidor ". 
 
(...) 
 
235. Como regla el enjuiciamiento del carácter eventualmente abusivo de una cláusula debe 
referirse al momento en el que se suscribe el contrato y teniendo en cuenta todas las 
circunstancias que concurren en su celebración y las demás cláusulas del mismo, de conformidad 
con lo que dispone el art. 4.1 de la Directiva 93/13 [...] el carácter abusivo de una cláusula 
contractual se apreciará [...] considerando, en el momento de la celebración del mismo, todas las 
circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato, 
o de otro contrato del que dependa" (en este sentido SSTJUE antes citadas Pannon GSM, 
apartado 39, y VB Pénzügyi Lízing, apartado 42, Banif Plus Bank, apartado 40 y Aziz, apartado 
71). 
 
236. También el artículo 82.3 TRLCU dispone que "[e]l carácter abusivo de una cláusula se 
apreciará [...] considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su 
celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa". 
 
237. Consecuentemente, para decidir sobre el carácter abusivo de una determinada cláusula 
impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener en cuenta todas las circunstancias 
concurrentes en la fecha en la que el contrato se suscribió, incluyendo, claro está, la evolución 
previsible de las circunstancias si estas fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los 
datos al alcance de un empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También 
deberá valorar todas las circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las 
demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa." Y Cita al respecto el 
considerando decimoctavo de la Directiva 93/13, el art. 4.1 LCGC y art. 82.3 TRLCU. 
 
Descendiendo a nuestro caso resulta que la cláusula se dio a conocer al cliente, hubo una oferta 
vinculante que se trasladó al Sr. Jacobo y se depositó en la Notaria donde se describía el interés 
remuneratorio como condición esencial del contrato. En esta información precontractual se 
destacaba el índice IRPH entidades, dando a conocer al Sr.  Jacobo que el tipo de interés variable a 
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partir del primer año se calculará en base a éste índice. Sin embargo, no consta explicación alguna 
por parte de Kutxabank al cliente sobre cómo se halla el IRPH. Tampoco se explica cómo se ha 
comportado el IRPH en los últimos años. La diferencia con otros índices oficiales de los que 
contiene la Circular 8/90 y su modificación en 1.994, Kutxabank pudo presentar gráficos similares 
a los que ahora trae el actor en su escrito de demanda, pero nada de esto consta, la demandada 
omitió todo tipo de explicación sobre la cláusula tercera bis. 
 
Y lo que es más importante a nuestro entender, Kutxabank no ofrece al cliente otros índices 
diferentes como el Euribor para que pudiese optar entre ellos. Es evidente que cuando un particular 
contrata un préstamo quiere abonar el menor interés posible, más cuando es una cantidad de 
principal tan importante. Pues bien, estamos seguros que si Kutxabank hubiese explicado la 
diferencia entre varios índices, y hubiese mostrado gráficos sobre la forma de comportamiento del 
IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las explicaciones oportunas, el 
actor habría optado por el Euribor más un diferencial. En la sentencia de instancia se explica la 
diferencia de comportamiento entre el IRPH y el Euribor, a las que nos remitimos para no ser 
reiterativos (fundamento cuarto sentencia de instancia). 
 
Corresponde a Kutxabank acreditar que explicó al cliente la cláusula tercera bis que contiene el 
interés variable a partir del primer año, también corresponde a la entidad acreditar que ofreció al 
cliente otras alternativas, que el índice IRPH no fue la única propuesta, y que dentro del posible 
abanico el cliente pudo elegir, pero nada de esto ha acreditado. 
 
Cuando se novó el contrato y se amplió el plazo de devolución del principal en el año 2.009, 
Kutxabank tuvo una buena oportunidad para modificar la cláusula tercera bis del contrato 
admitiendo que el IRPH perjudicaba al cliente, pudo ofrecer en ese momento otro índice diferente 
en beneficio del Sr. Jacobo, si no lo hizo es porque con el IRPH cobra más intereses por el 
préstamo. 
 
Como dice la sentencia de 9 de mayo de 2.013, las cláusulas son lícitas siempre que su transparencia 
permita al consumidor identificar la cláusula como definidora del objeto principal del contrato y 
conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. En este caso la cláusula aparece de 
forma destacada en la escritura pública, el actor no lo cuestiona, se trata una de las condiciones más 
importantes del contrato, la que afecta a su patrimonio, la suma de dinero que deberá devolver 
mensualmente al banco por el dinero prestado. Es por ello que no podemos declarar la abusividad 
de la cláusula en relación al precio del contrato. 
 
Ahora bien, la cláusula no puede pasar el filtro de la transparencia, se incorporó al contrato 
sin que la entidad bancaria se asegurarse que el cliente comprendía su contenido, sin explicarle la 
forma de determinar este índice por el Banco de España ni las diferencias entre el IRPH y el 
resto de los índices, y su comportamiento en los últimos años.Y lo que es más importante, sin 
poder elegir entre este índice y otros como el Euribor que eran más ventajosos para el cliente y 
precisamente por esta razón se omitieron. Falta de transparencia que la Sala considera suficiente 
para declarar la nulidad de la cláusula tercera bis del contrato, ratificando así la sentencia de 
instancia. 
 
El motivo no puede prosperar. 
 
SEXTO.- Sobre la validez y no abusividad del índice de referencia oficial IRPHentidades y del 
IRPH cajas pactado como tipo sustitutivo . 
 
La sentencia de instancia dedica el fundamento séptimo a la desaparición del IRPH Cajas, citando 
la sentencia del Juzgado Mercantil de Donostia San Sebastián de 29 de abril de 2.014. 
 
Es una cuestión que no afecta a la resolución del litigio. No obstante, conviene aclarar que la 
desaparición del índice IRPH Cajas y el de bancos (no IRPH entidades) fue consecuencia de la 
reforma del sector financiero español iniciado por Orden 2899/2011 de 28 de octubre, cuyo 
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desarrollo corresponde a la Circular 5/2012 de 27 de junio del Banco de España. Mientras, la 
Ley 14/2013 de 27 de septiembre en su Disposición adicional decimoquinta establece con efectos 
desde el 1 de noviembre de 2.013 que las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior 
serán sustituidas, con efectos desde la siguiente revisión de los tipos aplicables, por el tipo o índice 
de referencia sustitutivo previsto en el contrato. En defecto del tipo o índice de referencia previsto 
en el contrato o en caso de que este fuera alguno de los índices o tipos que desaparecen, la 
sustitución se realizará por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos 
hipotecarios a más de tres años, para adquisición de vivienda libre, concedidos por las entidades de 
crédito en España», aplicándole 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 sustitución del 
tipo. 
 
En relación a esta cuestión ya hemos mencionado la SAP Guipúzcoa de 10 de julio de 2.015. A 
mayor abundamiento, la de 9 de junio de 2.015 indica: "No cabe admitir los razonamientos de la 
sentencia de instancia en cuanto al carácter influenciable y manipulable del IRPH Entidades, 
puesto que, a) Se trata de un índice que sigue manteniéndose vigente después de la OM 2899/11 de 
29 de octubre; b) su manipulación por parte de las entidades prestamistas solo podría conseguirse, 
bien falseando los datos proporcionados al Banco de España (comunicando tipos de interés 
superiores a los realmente concedidos) o mediante un acuerdo del conjunto de las entidades para 
elevar sus tipos de interés. La primera posibilidad implicaría 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 España que verifica las 
oportunas inspecciones en las que se detectaría tal falseamiento de datos; y la segunda 
posibilidad implicaría una práctica contraria a las normas de competencia que además de ser 
detectada, con las consecuentes sanciones, ninguna ventaja podría acarrear para las entidades 
que incurrieran en tal práctica ; y c) Que el índice 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". 
 
SÉPTIMO. - Cláusula sexta del contrato sobre los intereses de demora. 
 
La sentencia de instancia declara la abusividad de la cláusula sexta por considerar que el tipo de 
interés de demora del 17,50 anual establecido para ser aplicado a las obligaciones dinerarias 
vencidas y no satisfechas es desproporcionado si se compara con el tipo de interés legal del 4%. 
 
La recurrente defiende que el actor tuvo conocimiento del interés de demora en la oferta vinculante 
que recibió por escrito. Habla de la naturaleza del interés de demora, disuasoria, compensatoria, e 
incluso penalizadora. Y refiere que el tipo de interés legal en el año 2.008 estaba sobre el 5,5%, por 
lo que no resulta tan desproporcional como dice la sentencia. 
 
Tratándose de cláusulas no negociadas en contratos concertados con consumidores, la 
ausencia de  vicios  del  consentimiento  o,  lo  que  es  lo  mismo,  que  el  consumidor  haya  
prestado  válidamente su consentimiento al contrato predispuesto por el profesional, incluso 
en el caso de cláusulas claras, comprensibles y transparentes, no es obstáculo para que pueda 
declararse la nulidad de las cláusulas abusivas cuando, pese a las exigencias de la buena fe, causan 
en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las 
partes que se derivan del contrato (art. 3.1 de la Directiva 1993/13/CEE y 82.1 del Texto Refundido 
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios). 
 
Y como dice el Tribunal Supremo sobre este tipo de cláusulas (por todas la reciente sentencia de 22 
de abril de 2.015 ), la cláusula que establece el interés de demora es susceptible de control de 
abusividad de su contenido, no solo en cuanto a su transparencia, sino también respecto a si, en 
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contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio del consumidor y usuario, causan un 
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, 
por no estar incluida en el ámbito de aplicación del art.4.2 de la Directiva 1993/13/CEE. No define 
el objeto principal del contrato ni la adecuación entre el precio y la prestación. Regula un elemento 
accesorio como es la indemnización a abonar por el prestatario en caso de retraso en el pago de las 
cuotas (en este caso es una sanción o penalización a quien no paga todas las cuotas del17,50%, 
18,974% TAE). Es más, tanto la Directiva como la Ley, actualmente el Texto Refundido de la Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, prevén expresamente la abusividad de 
este tipo de cláusulas cuando existe una desproporción de la indemnización por incumplimiento 
del consumidor con el quebranto patrimonial efectivamente causado al profesional o empresario. 
 
En la reciente Sentencia dictada por esta Sala el 13 de enero de 2.016 decíamos: " La cláusula que 
regula el tipo y la aplicación de los intereses de demora incluida en el contrato de préstamo 
perfeccionado entre la entidad crediticia demandante y los ejecutados queda sujeta al examen 
de legalidad, y por ende de abusividad exigido por la Directiva 93/13/CEE y la Ley General para 
la Defensa de los Consumidores y Usuarios1/2007, modificada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, 
adquiriendo singular relevancia en la decisión de este recurso los artículos 3; 4, apartado 1; 6, 
apartado 1; y 7 de la citada Directiva, así como la interpretación que de ellos se efectúa en la 
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013 
(Aziz/La Caixa), y los artículos 82, 83, y 85 a 90 de la Ley 1/2007, de 16 de noviembre. 
 
De este cuerpo normativo se infiere: 
 
Que las cláusulas abusivas no vinculan al consumidor, tratándose de una disposición imperativa 
según el artículo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE que pretende reemplazar el equilibrio formal que 
el contrato o título establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real 
que restablezca la igualdad entre estas, de modo que el carácter abusivo de una cláusula puede 
realizarse de oficio o a instancia de parte conforme al principio de no preclusión tan pronto como 
se disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para ello (Sentencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea de 26 de octubre de 2006 , 6 de octubre de 2009 , 9 de noviembre 
de 2010 , 15 de marzo de 2012 y 14 de marzo de 2013). 
 
Que se ha de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los derechos y 
obligaciones de las partes por un equilibrio real que establezca la igualdad entre estas, tan pronto 
como disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios para ello. 
 
Que, a los fines pretendidos, el Juez nacional tiene la facultad de poder examinar de oficio el 
carácter abusivo de una cláusula, según las Sentencias del Tribunal de Justicia de 26 de octubre 
de 2006, apartados 27 y 38; de 4 de junio de 2009 , apartados 29 a 32 y apartado 2 del fallo; de 6 
de octubre de 2009, apartado 32, pese a las normas procesales nacionales de aplicación del 
principio de cosa juzgada apartado34 e incluso en ejecución forzosa apartado 53 y de 14 de junio 
de 2012, apartado 41, 42 y apartado 1 de la declaración final; de 21 de febrero de 2013, apartados 
23, 24 y declaración final apartado 1; y de 14 de marzo de 2013, apartados 41, 46 y declaración 
final apartado 2, sin que disponga de la posibilidad de integrar el contrato o de modificar la 
cláusula que se declara nula (Sentencia del Tribunal de Justicia de 154 de junio de 2012, 
apartados 65, 71, 73 y apartado 2 de la declaración final). Ahora bien, si el contrato no puede 
subsistir tras la supresión de una cláusula abusiva, dicha disposición (artículo 6, apartado 1, de 
la Directiva 93/13) no se opone a una normativa nacional que permite al juez nacional subsanar 
la nulidad de esa cláusula sustituyéndola por una disposición supletoria del derecho nacional tal 
y como declara la sentencia de30 de abril de 2014. 
 
En definitiva, si un órgano judicial nacional aprecia que una determinada cláusula contenida en 
un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor es abusiva, y por tanto nula de pleno 
derecho, dicho Tribunal no puede moderar la cláusula, modificando su contenido ni integrar, en 
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definitiva, el contrato dando a la cláusula nula un contenido acorde a la equidad y al debido 
equilibrio entre las recíprocas prestaciones, pues según la legislación de la Unión e interpretación 
que de la misma efectúa el Tribunal de Justicia, tal transgresión, dada su gravedad, no permite 
su integración en el marco de la relación contractual en su conjunto, siendo sancionada con 
su ineficacia absoluta, pues acudir a los mecanismos supletorios de la voluntad de los 
contratantes, como señala el previsto en el artículo 1108 del Código Civil , equivaldría a modificar 
el contenido de la cláusula, sin que sea análogo el supuesto de omisión del pacto de un interés 
de demora a aquél en que su inclusión en el contrato se realiza con un carácter marcadamente 
abusivo en perjuicio del consumidor. Actuación que no puede ser suplida con una intervención 
integradora por el órgano judicial, sino sancionada con la ineficacia absoluta por abusividad. 
 
La doctrina expuesta ha sido asumida por el legislador español como demuestra la nueva 
redacción dada al artículo 83 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios por la Ley 3/2014, que dice así: 
 
"Las cláusulas abusivas serán nulas de pleno derecho y se tendrán por no puestas. A estos efectos 
el Juez, previa audiencia de las partes, declarará la nulidad de las cláusulas abusivas incluidas 
en el contrato, el cual, no obstante, seguirá siendo obligatorio para las partes en los mismos 
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cláusulas". 
 
En primer lugar, para decidir si una cláusula es abusiva, el TJUE afirma que el juez nacional debe 
comprobar, por un lado, las normas nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se 
hubiera estipulado ningún acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes contratos de ese 
tipo celebrados con los 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 
realización de los objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va más 
allá de lo necesario para alcanzarlos (STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-415/11, caso Mohamed 
Aziz, párrafos 68 y 74). 
 
Otro criterio consiste en que el juez nacional debe comprobar si el profesional podía estimar 
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaría una 
cláusula de este tipo en el marco de una negociación individual (STJUE de 14 marzo 2013, asunto 
C-415/11, caso Mohamed Aziz, párrafo 69). Habría que hacer el pronóstico de cuál sería el interés 
de demora que, en una negociación individual, aceptaría un consumidor que admitiera que su 
demora en el pago de las cuotas de un préstamo personal supone un quebranto patrimonial para el 
prestamista que debe ser indemnizado. 
 
El nuevo párrafo tercero del art. 114 de la Ley Hipotecaria, añadido por la Ley 1/2013, de 14 
de mayo, prevé que «los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisición de 
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrán ser 
superiores a tres veces el interés legal del dinero y sólo podrán devengarse sobre el principal 
pendiente de pago. El precepto se rechaza por el recurrente diciendo que esta vivienda no era 
habitual, se compró para ser alquilada. En cualquier caso debe ser aplicada para los préstamos 
concertados tras su entrada en vigor, y no es el caso. 
 
Así las cosas, partiendo de lo que ya hemos dicho en los fundamentos anteriores en relación con la 
cláusula tercera bis sobre interés ordinario, en este caso tampoco hubo negociación entre Kutxabank 
y el actor. La entidad informó al cliente sobre las condiciones del préstamo, la oferta vinculante se 
depositó en la Notaria, hubo información preconctractual, pero no negociación individual. Si 
Kutxabank hubiese negociado la cláusula sobre el interés de demora con el cliente, estamos seguros 
que éste no la hubiese aceptado por abusiva. 
 
La cláusula es totalmente desproporcional, supera en aproximadamente tres veces el interés legal 
del año 2.006 (fecha de formalización del contrato), y en más del doble el interés pactado como 
ordinario en el mismo contrato. Kutxabank no tenía motivo alguno para fijar un interés de demora 
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tan elevado, ni siquiera el impago de cuotas justifica este interés de demora en el contrato. 
 
Procede declarar la nulidad de la cláusula sexta del contrato. 
 
Como consecuencia de lo anterior, el TJUE ha deducido de la redacción del artículo 6, apartado 
1, de la Directiva 1993/13/CEE, que los jueces nacionales están obligados a dejar sin aplicación la 
cláusula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, 
sin estar facultados para modificar el contenido de la misma. El contrato debe subsistir, en 
principio, sin otra modificación que la resultante de la supresión de las cláusulas abusivas, en la 
medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea 
jurídicamente posible. Así lo ha afirmado en las sentencias de 14 de junio de 2012, asunto C-
618/2010, caso Banesto, apartado 65, de 30 de mayo de 2013, asunto C- 488/11, caso Asbeek 
Brusse y de Man Garabito, apartado 57, y 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C 482/13, C 
484/13, C 485/13 y C 487/13, caso Unicaja y Caixabank, apartado 28. 
 
Esta solución es consecuencia de lo previsto en el artículo 7, apartado 1, de la Directiva 
1993/13/CEE, en relación con su vigésimo cuarto considerando, que impone a los Estados 
miembros la obligación de prever medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores, al considerar que si el juez 
nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las cláusulas abusivas que figuran en tales 
contratos, dicha facultad podría poner en peligro la consecución del objetivo a largo plazo previsto 
en dicho precepto. 
 
Esta solución es la que alcanza la sentencia de instancia, la nulidad de las cláusulas tercera bis y 
sexta del contrato que deben excluirse del mismo. La declaración de nulidad implica, ex art. 1.303 
CC, que las partes deben restituirse recíprocamente las cosas que hubiesen sido materia del 
contrato con sus frutos y el precio de los intereses, restitución que la recurrente no cuestiona. 
 
El recurso no puede prosperar. 
 
OCTAVO. - Costas. 
 
Que las costas de esta instancia se abonarán por el recurrente ex art. 394 y 398 LEC. 
 
FALLAMOS 
 
DESESTIMAR el recurso interpuesto por KUTXABANK SA representada por la procuradora 
Concepción Mendoza contra la sentencia dictada por el Juzgado Mercantil de Vitoria en el 
procedimiento Ordinario nº 584/14, CONFIRMANDO la misma; y con expresa imposición de 
costas al recurrente. 
 
Conforme a la Disposición Adicional 15 de la LOPJ, dése el destino legal al depósito constituido 
para recurrir. 
 
MODO DE IMPUGNACIÓN: contra esta resolución cabe recurso de CASACIÓN ante la Sala de 
lo Civil del Tribunal Supremo, si se acredita interés casacional. El recurso se interpondrá por 
medio de escrito presentado en este Tribunal en el plazo de VEINTE DÍAS hábiles contados desde 
el día siguiente de la notificación (artículos 477 y 479 de la LECn). 
 
También podrán interponer recurso extraordinario por INFRACCIÓNPROCESAL ante la Sala 
de lo Civil del Tribunal Supremo por alguno de los motivos previstos en la LECn. El recurso habrá 
de interponerse mediante escrito presentado ante este Tribunal dentro de los VEINTE DÍAS 
hábiles contados desde el día siguiente de la notificación (artículo 470.1 y Disposición Final 
decimosexta de la LECn). 
 
Para interponer los recursos será necesaria la constitución de un depósito de 50 euros si se 
trata de casación y 50 euros si se trata de recurso extraordinario por infracción procesal, sin cuyos 
requisitos no serán admitidos a trámite. El depósito se constituirá consignando dicho importe en la 
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Cuenta de Depósitos y Consignaciones que este Tribunal tiene abierta en el Banco Santander con el 
número 0008-0000-06-0619-15. Caso de utilizar ambos recursos, el recurrente deberá realizar dos 
operaciones distintas de imposición, indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que 
se trata de un "Recurso" código 06 para el recurso de casación, y código 04 para el recurso 
extraordinario por infracción procesal. La consignación deberá ser acreditada al interponer los 
recursos (DA 15ª de la LOPJ). 
 
Están exentos de constituir el depósito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la disposición 
citada y quienes tengan reconocido el derecho a la asistencia jurídica gratuita. 
 
Al escrito de interposición deberá acompañarse, además, el justificante del pago de la tasa judicial 
debidamente validado, salvo que concurra alguna de las exenciones previstas en la Ley 10/2012. 
 
Así, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. 
 
PUBLICACIÓN. - Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las Ilmos/as. Sres/as. 
Magistrados/as que la firman y leída por el/la Ilmo/a. Magistrado/a Ponente en el mismo día de su 
fecha, de lo que yo, la Letrada de la Administración de Justicia, certifico. 


