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SENTENCI!A N°344/14

En Donostia / San Sebastian, aveinte de octubre de dos mil catorce

El Sr. D. Edmundo Rodriguez Achltegui, Magistrado-Juez de refuerzo del Juzgado delo
Mercantil n° 1 de Donostia / San Sebastidn, ha visto los presentes autos de Juicio Ordinario n°
65/2014, instados por la Procuradora de los Tribunales D2 AINHOA KINT ANA, en nombre y
representacion  de D2 XXX XXXXXXXXXXXXXXX, mayor de edad, domiciliada en Errenteria
(Gipuzkoa), asistida de la letrada O* MAITE ORTIZ, frente a KUTXABANK S.A, domiciliada
en Bilbao, representada por e Procurador de los Tribunales D. SANTIAGO TAMES ALONSO,
asistido del letrado D. CARLOS LOSADA PEREDA, sobre nulidad de clausulas contractuales, y
los siguientes

ANTECBEDENTES DE HECHO

PRIMERO La Procuradora de los Tribunales D2 AINHOA KINTANA, en nombre y
representacion de DX XX XXX XXXXXX XXX, interpuso demanda frente a Cgja de Ahorros
y Monte de Piedad de Gipuzkoa Yy San Sebastian - Gipuzkoa eta Donostisko Aurrezki Kutxa en
la actualidad, KUTXABANK SA., alegando que habia suscrito con dicha entidad un contrato de
préstamo para adquirir una vivienda de proteccion oficial por importe de122.567,69 £
congtituyendo al tiempo garantia hipotecaria, @ 3 de octubre de 2007, en & que se pactd la
devolucion en 35 afios, que en los dos primeros afios solo seria de interés, en los siguientes 36
meses a 4,05 %, y después, segin la clausula tercera bis, que disponia que "la parte predataria
debera pagar interés a un tipo nominal que sera € resultado de incrementar con un margen de
00000 puntos porcentuales el IRPH-CAJAS. La clausula afiade que "para €l caso de que
desparezca en unfuturo €l precitado tipo de referencia, laspartes acuerdan que el nuevo tipo de
interés sustitutivo serd, en todos los casos, € resultante e incrementar al EURIBOR un margen
de 1000 punto porcentuales de interés durante toda la vida de la operacion”.
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Dice lademandante que tal interés le fue impuesto al tomar €l préstamo, que su cuantia en
comparacion en el Euribor es mucho més elevada, que se determinapor las propias cgas de
ahorro, que por su formulade cllculoa ir desapareciendo cgjas sefacilita su manipulacion, que
la propia autoridad competente esta procurando expulsar este tipo del mercado y que la
conversion de Kutxa, con quien sesuscribe en la actual Kutxabank influye a haberse convertido
el prestamista inicia de Caga abanco.

De ahi que la demanda reclame, apoyandose en los arts. 4.2 y 8 de la Directiva
93/13/CEE del Consgo, 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, su art. 4, diversas sentencias del Tribunal Supremoy TJUE, y & RDL 1/2007, de
16 de noviembre, por € que se apruebael Texto Refundido de laLey General para laDefensade
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, que la clausula tercera bis del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria celebradoel 3 de octubrede 2007, quereza: "Los
intereses vendra determinados, por un lado, por la cuantia de la deuda, y por otro, por la
evolucién del indicede referencia elegido, segiin laescala siguiente

Durante e tiempo en que la deuda pendiente sea superior a CIENTO UN MIL CIENTO
CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOS (¢ 101.150,71), la parte prestataria
debera pagar interésa un tipo nominal que sera € resultado de incrementar con un margen de
0,100puntos porcentuales e JRPH-CAJAS

Durante €l tiempo en que la deuda pendiente sea igual o inferior a CIENTO UN MIL
CIENTO CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOS (¢ 101.150, 71), la parte
prestataria deberapagar interés a untipo nominal que sera €l resultado de incrementar con un
margen de 0, 0000puntos porcentuales € IRPJiI-CAJAS

Se entiendepor IRPH-CAJASIa media simple de los tiposde interés medios ponderados
por losprincipales de las operacionesde préstamos con garantia hipotecaria otorgadospor las
Cajas de Ahorro, aplazo igual o superior a tres afios, para la adquisicion de vivienda libre, sin
transformacion alguna,y que sea € Ultimopublicado por €l Banco de Espaiia en € mes anterior
de cada fecha prevista para la revision dd tipo de interés, y subsidiariamente, € Ultimo
publicado por dicho Banco de Esparia, con antelaciénal mes anterior citado.

Los nuevos tipos de interés, asi calculados, seran de aplicaciénpara periodos anuales
contados a partir de lafinalizacion del periodo a tipofijo, procediéndose a la revision del tipo
de interés al término de cadaperiodo.

Para e caso de que desparezca en unfuturo €l precitado tipo de referencia, laspartes
acuerdan que € nuevo tipo de interés sustitutivo sera, en todoslos casos, € resultante e
incrementar al EURIBOR un margen de 1,000 punto porcentuales de interés, durante toda la
vida de la operacion”, sea declaradanula y no despliegue ninglin efecto, aplicandose € indice
sustitutivo gue establece €l propio texto del contrato de préstamo, procediendo la devolucion de
las cantidades indebidamente cobradas por razén de intereses ordinariosen aplicacion de dicho
indice IRPH Cagjas.

Se solicitaentodos los casosintereses desdelapresentacion dela demanda y costas.
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SEGUNDO.- La demanda fue admitida, tras subsanar la omision de tasay apoderamiento
del Procurador, mediante decreto de 6 de marzo de 2014 en e que se acordaba emplazar ala
parte demandada para que compareciera y contestara en € término de veinte dias.

TERCERO.En dicho plazo comparece e Procurador de los Tribunales D. SANTIAGO
TAMES ALONSO, en nombre y representacion de KUTXABANK S.A. que opone
litispendencia por haberse resuelto antes alegacion de abusividad de clausulas en procedimiento
de gecucion hipotecaria n° 899/2011 ante €l Juzgado de ja Instancia n® 4 de San Sebastian -
Donosti, que la aprecié en materia de interés de demora y clausula de gastos, resolucion que esta
recurrida, y en cuanto al fondo se opone a lademanda, alegando que & IRPH Cajas es uno delos
siete indices oficiales que regulaba la Circular 8/1990, de 7 de septiembre del Banco de Espafia,
sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, vigente a suscribirse €
contrato con laactora.

En la contestacion sostiene KUTXABANK S.A. gque d indice citado es valido porque se
basa, a diferenciade otros indices, en datos reales de préstamos efectivamente concedidos, por lo
gue entiende infundadas las alegaciones sobre su caracter manipulable. Afade que la razén de
gue se hayaproducido su finalizacion es ladesaparicion de las Cagjas de Ahorros, transformadas
en bancos, no a su caracter manipulable, siendo sustituido por € IRPH conjunto de entidades en

virtud dela DA 523 de laLey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

Ademas de todo o anterior sostiene que la Orden Ministerial 2899/2011 dispuso & modo
en que los indices iban air adaptandosey su plazo transitorio, asi como la opinion del Bancode
Espafiaen su memoria de 2012, una parte de la cual acompafia como documento justificativo de
su validez. Citatambién lanotainformativa del Banco de Espafiade 30 de abril de 2013.

A lavista de todo €llo laparte demandada concluye que nada de lo pactado es contrario a
derecho ni abusivo, gue @ citado indice no puede ser objeto de control por tratarse de parte del
precio y estar excluido por lo disciplinado en el decimonoveno considerando y art. 4.2 dela
Directiva 93/1 3/CEE, Jo que por otro lado haratificado laSTS 18junio 2012 y 9 mayo 2013, por
todo lo cual reclama la desestimacion de lademanda.

CUARTO.- En diligencia de 16 de abril de 2014 se tuvo por personados y partes alos
demandadosy se citd alas partes aaudiencia previa, en que las partes manifestaron que subsistia
e litigio, que no habia posibilidad de acuerdo, desestimandose seguidamente la excepcion de
litispendencia. Ademéas no se impugnaron los documentos presentados por las partes, no se
realizan alegaciones complementarias, se fijaron los hechos sobre los que habia discrepancia, se
propuso prueba, en ambos casos exclusivamente documental, y quedaron los autos conclusos y
vistos para sentenciatras breves alegaciones por unay otraparte amodo de conclusion.

HECHCS PROBADGOS
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PRIMERO.- El 3 de octubre de 2006 D2 XXXXXX XXXXXX XXXXX suscribe con la
Cga de Ahorros y Monte de Piedad de Gipuzkoa y San Sebastian - Gipuzkoa eta Donostiako
Aurrezki Kutxa, cuya sucesora es KUTXABANK SA. un contrato de préstamo con garantia
personal por importe de 122.557,69 €, a devolver en 360 cuotas mensuales, es decir, 35 afios,
con el fin de adquirir unavivienda de proteccion oficia acuyo fin destina efectivamente tal
importe.

SEGUNDO.- En tal contrato se dispuso que durante los dos primeros afios no se cobraria
capital, en los siguientes 36 meses se remuneraria con interés del 4,05 %, y transcurrido dicho
plazo, se aplicaria & IPRH mas 0,1 % s la cantidad adeudada en ese momento era superior a
101.150, 71€y del 0,0 % s era igual o inferior.

TERCERO.- La cldusula tercera bis del contrato comienza diciendo: "Los
intereses vendrd determinados, por un lado, por la cuantia de la deuda, y por otro, por la
evolucion del indice de referencia elegido, segun la escala siguiente

Durante € tiempo en que la deuda pendiente sea superior a CIENTO UN MIL CIENTO
CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOSE 101.150,71), la parte prestataria
deberd pagar interés a un tipo nominal que serd el resultado de incrementar con un margen de
0,100 puntos porcentuales el IRPH-CAJAS

Durante €l tiempo en que la deuda pendiente sea igual o inferior a CIENTO UN Mil
CIENTO CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOS (€ 101.150,71), la parte
prestataria debera pagar interés a un tipo nominal que sera € resultado de incrementar con un
margen de 0, 0000 puntos porcentuales el IRPH-CAJAS

Se entiende por IRPH-CAJAS la media simple de los tipos de interés medios ponderados
por losprincipales de las operaciones de préstamos con garantia hipotecaria otorgados por las
Cajas de Ahorro, aplazo igual o superior atres afios, para laadquisicion de vivienda libre, sin
transformacion alguna, y que sea € Ultimo publicado por el Banco de Espafia en € mes anterior
de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés, y subsidiariamente, e Ultimo
publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacion al mes anterior citado.

Los nuevos tipos de interés, asi calculados, serédn de aplicacion para periodos anuales
contados apartir de lafinalizacion del periodo a tipo fijo, procediéndose a la revision del tipo
de interés al término de cada periodo”.

CUARTO.- Lacléausula tercera bis dispone en su octavo parafo "Para €l caso de que
desparezca en unfuturo € precitado tipo de referencia, las partes acuerdan que €l nuevo tipo de
interés sustitutivo serd, en todos los casos, € resultante e incrementar al EURIBOR un margen
de 1,000 punto porcentuales de interés, durante toda la vida de la operacion”

QUINTO.- Durante la vigencia del contrato se han producido las siguientes diferencias
entre e IRPH Cajas y e Euribor. Enero 2011, IRPH 3,144, Euribor 1,550; febrero 2011, IRPH
3,132, Euribor 1,714; marzo 2011, IRPH 3,294, Euribor 1,924; abril 2011, IRPH 3,327, Euribor
2,086; mayo 2011, IRPH 3,471, IRPH 2,147; junio 2011, IRPH 3,559, Euribor 2,144; julio 2011,
IRPH 3,624, Euribor 2,183; agosto 2011, IRPH 3,590, Euribor 2,097; septiembre 2011, IRPH
3,694, Euribor 2,067; octubre 2011, IRPH 3,659, Euribor 2,110; noviembre 2011, IRPH 3,747,
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Euribor 2,044; diciembre 2011, IRPH 3,739, Euribor 2,004; enero 2012, IRPH 3,793, Euribor
1,837; febrero 2012, IRPH 3,946, Euribor 1,678; marzo 2012, IRPH 3,777, Euribor 1,499; abril
2012, IRPH 3,691, IRPH 1,368; mayo 2012, IRPH 3,697, Euribor 1,266; junio 2012, IRPH
3,605, Euribor 1,219; julio 2012, IRPH 3,504, Euribor 1,061; agosto 2012, IRPH 3,724, Euribor
0,877; septiembre 2012, IRPH 3,573, Euribor 0,740; octubre 2012, IRPH 3,498, Euribor 0,650;
noviembre 2012, IRPH 3,336, Euribor 0,588; diciembre 2012, IRPH 3,304, Euribor 0,549; enero
2013, IRPH 3,572, Euribor 0,575; febrero 2013, IRPH 3,595, Euribor 0,594; marzo 2013, IRPH
3,796, Euribor 0,545; abril 2013, IRPH 3,900, Euribor 0,528; mayo 2013, IRPH 3,862, Euribor
0,484; junio 2013, IRPH 3,851, Euribor 0,507; julio 2013, IRPH 3,932, Euribor 0,525; y en
agosto 2013, IRPH 3,911, Euribor 0,542.

FUNDAIMENTGS DE DERECHO

PRIMERO.- Hechos probados

El art. 217 de la ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC) dispone las reglas sobrela
carga de la prueba. A la conclusion de los hechos probados que antes se han referido se ha
Ilegado, conforme a los arts. 209.3 y 218 de la LEC, tras analizar conjuntamente el resultado de
la prueba practicada.

El primero de los hechos que se han declarado probados se desprende del doc. n° | de
la demanda (folios 40 y ss), no impugnado por las partes, donde se recogen los términos del
préstamo, € nomina prestado, € plazo para la restitucion, la garantia hipotecaria y los
intervinientes.

El segundo hecho probado aparece en € citado doc. n° | de la demanda, cldusula
tercera, folios 45 y ss de los autos.

El tercer hecho probado se constata del doc. n° 1 de la contestacion a la demanda,
clausulatercera bis, folios 48 y ssde losautos.

El cuarto hecho probado se aprecia en el mencionado doc. n° | de la demanda, clausula
tercerabis, folio 50.

El quinto hecho probado ha sido admitido por la demandada que no impugna
expresamente el cuadro que con tales datos presenta la actora en € hecho segundo de la
demanda, conforme al art. 405.2 LEC.

Lo demas se desprende del resto de la prueba practicada, valorada conjunta y
criticamente.

SEGUNDO.- Sobre lostérminos del litigio

Sentencia descargada de www.irphstop.plazan.net webgunetik jeitsitako epaia



Reiterando lo que se narré en los antecedentes de hecho se precisara que la actora
pretende lanulidad del indice de referencia suscrito por las partes en un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, denominado IRPH Cgjas, por considerarlo contrario la Directiva 93/13/CEE
del Consgjo, 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 e RDL 112007, de 16 de noviembre, por e que se aprueba € Texto Refundido de la
Ley Generad para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) vy otras leyes
complementarias.

La parte demandante califica de abusivo su funcionamiento y cuantificacion, que entiende
manipulable por la propia parte prestamista, pide que se extrafie del contrato por nulo, y en
consecuencia, que opere €l indice sustitutivo pactado en la propia escritura, es decir, Euribor mas
uno por ciento, con devolucion de las cantidades indebidamente abonadas a aplicar e IRPH, que
como demuestra el quinto hecho probado son siempre superiores alas del Euribor, en cuantia que
en algunos meses llegan a superar los tres puntos.

Ademés considera que esta declaracion de nulidad supondria la consecuente reintegracion
de las cantidades indebidamente cobradas al aplicar el IRPH Cajas en lugar del Euribor + | %, lo
gue con caracter principal reclama desde su inicio, 0 subsidiariamente, desde fecha de
publicacion de la Orden Ministeria 2899/2011, que organiza la sustitucion de dicho indice,
desde su entrada en vigor, o desde la finalizacion del periodo transitorio para verificarlo, todo
ello con intereses y costas.

Contra tales argumentos la entidad demandada se opone afirmando que existe
litispendencia, y en cuanto a fondo, que no es posible e control pretendido conforme al
considerando decimonoveno y art. 4.2 de la mencionada Directiva 93113/CEE, que impide €
control del precio del contrato, y en cualquier caso afirma la validez del indice sefidlado, su no
manipulabilidad, su prevision normativa en € momento en que € contrato fue suscrito, su
mantenimiento con la normativa vigente, en particular la DA 523 de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionaizacién, y e conocimiento de la
prestataria del indice que se suscribe por las partes a otorgarse € préstamo con garantia
hipotecaria en e que esta inserta la cldusula controvertida.

TERCERO.- Sobre la pretendida litispendencia

Aungue ya se ha resuelto oralmente en la audiencia, vistas las conclusiones que en ella
vierte la parte demandada conviene precisar las razones de la imposibilidad de que concurra
litispendencia. Esta excepcidén procesal es previa o preventiva de la cosa juzgada, o en paabras
de lajurisprudencia, cautelar de la cosajuzgada (STS 9 de marzo de 2000, RJ 2000\1348, | de
junio de 2005, RJ 2005\6384, 22 de marzo 2006, RJ2006\2315).

Cuando se define la cosa juzgada € art. 222.1 LEC se dispone que "La cosa juzgada
delas sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluira, conforme a la ley,
un ulterior proceso cuyo objeto sea idénticoal del proceso en que aquélla seprodujo”. Es decir,
un efecto propio de las sentencias, para € caso de que € procedimiento posterior tenga un
objeto
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idéntico, de lo que lajurisprudencia extrae, tradicionamente, la necesidad de triple identidad
(sujetos, cosa del litigioy causa de pedir).

No es posible, por lotanto, oponer litispendencia, como institucion previa o cautelar de la
cosajuzgada, respecto de un auto. El procedimiento de gecucion hipotecaria n® 899/2011 ante €l
Juzgado de 12 Instancia n° 4 de San Sebastidn - Donosti, se resuelve la aegacion de
abusividad mediante Auto de 20 de diciembre de 2013 aportado como doc. n° 5 de la demanda,
folios 86 y ss, porque esa es laforma que tiene tomar la resolucion a disponer € inciso final
del art. 695.2 LEC que tras la vista consecuencia de la oposicion del gecutado €l juzgado "
... acordarda en forma deauto lo que estime procedente dentro del segundo dia".

Cosa juzgada, 0 su estadio previo, litispendencia, solo puede haber entre sentencias,
nunca respecto de autos. No es oObice la reciente reforma del art. 695.4 LEC, operada por
disposicion final terceradel RDL 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia
concursal, reformado como consecuencia de la STJUE 17 julio 2014, caso Sanchez Morcillo C
169/14, pese a que su segundo péarrafo diga "Fuera de estos casos, los autos que decidan la
oposicién a que se refiere este articulo no seran susceptibles de recurso algunoy sus efectosse
circunscribiran exclusivamente al proceso de gjecucion en que se dicten”.

Como "fuera de estos casos' serefiere al parrafo anterior, esdecir, cuando se ha resuelto
sobre las causas de oposicion, se ha querido ver que esos casos, |0s que resuelven sobre la
admisibilidad, si producen efectos fuera del procedimiento de gecucion. La literalidad de la
redaccion no permite hacer esa extension, puesto que la reformano afecta al art. 222 LEC. Este
sigue vigente, y la deficiente técnica legidativa, puesto que € precepto surtiria efecto de forma
semejante sin laexpresion "fuera de estos casos', no puedejustificar que se dote efecto de cosa
juzgada a un auto.

La cuestion tiene relevancia porque en € procedimiento de gecuciéon hipotecaria €l
gjecutado sblo puede oponer las causas de oposicién gue le permite € art. 695.1, incluso trasla
inclusion del apartado 4 sobre abusividad introducida por Ley 1/2013, de proteccion a deudores
hipotecarios, tras la STJUE 14 marzo 2013, caso Aziz C-415111. Es decir, tiene limitadas las
causas de alegacion, que no permiten, como es el caso de autos, anadlizar laposible nulidad dela
incorporacion de unaclausula por falta de transparencia.

Ademas de las posibilidades de alegacion, e gecutado tiene también restringidos los
medios de prueba en e procedimiento de gecucién hipotecaria, puesto que € art. 695.2 LEC
sblo permite en lacomparecencia oir a las partes y admitir los documentos que se presenten. El
gjecutado en dicho procedimiento, adiferencia del declarativo ulterior en el que se pretende surta
efecto la litispendencia o, s hubiera resolucion firme, cosa juzgada, no puede pedir €
interrogatorio del representante legal del gecutante para que expligue como fue e proceso de
negociacion, ni traer testigos con idéntico fin, ni aportar dictdmenes pericialesy llamar a peritoa
juicio para que opine sobre las diferencias de lostipos utilizados (IRPH Cajas, Euribor, etc...).

Por s fuera poco, hasta la reforma del RDL 11/2014, de 5 de septiembre, ni siquiera

podia recurrir la desestimacion de su alegacion. Desde entonces ya es posible, pero ese recurso
solo puede ser apelacidn, puesto que no cabe contra la decisién de la Audiencia Provincial a
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resolver ¢ recurso de apelacion, que también adopta la forma de auto, interponer recurso de
casacion conforme a art. 477.2 LEC, sblo admisible frente a sentencias.

Cabe objetar, por ello, que pueda predicarse litispendencia o cosa juzgada de lo resuelto
en gecucién hipotecaria mediante auto, con limitacién de alegaciones, medios de prueba y
recursos, en d declarativo posterior en e que € gecutado, esta vez como demandante, pretende
con libertad plena de aegar, contoda la amplitud de proposicion de prueba y con posibilidad de
accesos a losrecursos, obtener la declaracion denulidad de una clausula del contrato.

En definitiva, o que la parte demandada pretende es que se construya una interpretacion
judicial favorable a la litispendencia o cosa juzgada que contrarie los términos expresos de art.
222 LEC, que sOlo predica esos efectos de sentencia ¥ no de autos, que limite las facultades de
alegacion, prueba Y recursos que caracterizan € art. 24 CE, y quetodo e€llo se haga restringiendo
e derecho fundamental a latutela judicial efectiva de los consumidores que traten de utilizar la
via del declarativo, pretension que por todo |o expuesto no puede ser acogida

CUARTO.- Sobre ladesaparicion del indice IRPH Cagjasy sus consecuencias

Respecto a las demas aegaciones se recordard 1o que se dijo en la sentencia de este
mismo juzgado recientemente. En efecto, en SIM n° 1 de Donostia San Sebastian de 29 abril
2014, ROJ SIM SS 71/2014, se indicd que "Hay que empezar constatandoque, como se expresa
en €l quinto hecho probado y ha sido admitido por las partes, de entre los indices oficiales
para determinar la remuneracion de préstamos, € designado en € préstamo de autos, |IRPH
Cajas, ha tenido un discurrir muy diferente al mas frecuente, EURIJBOREste Ultimo ha
mantenido una tendencia decreciente en los Ultimos afios, manteniéndose en niveles modestos.
El IRPH Cajas, por € contrario, ha discurrido por niveles muy superiores, llegandoa superar
trespuntos de diferencia conel Euribor.

Obvioes, por lo tanto, quepara € prestatario e IRPH Cajas se ha demostrado, en la
préactica, mas perjudicial que e Euribor. Tal constatacion esuna de explicaciones de esta
demanda. Pero no la Unica, puesto que hay una clarisima previson contractual, € parrafo
cuarto de la clausula tercera bis, que dispone ques desaparece €l indice pactado, IRPH Cajas,
le sustituird -por voluntad de laspartes-, €l tipoEuribor mas unpunto porcentual. Es decir, que
en gerciciode su libertad contractual, proclamada por e art. 1255 Codigo Civil (CCv), las
partes dispusieronqué sucederia en caso de quee tipo acordadodesapareciera.

En la actualidad € IRPH Cajas ha desaparecido como indice oficial. Luego debiera
operar la prevision contractual. Sn embargo la entidad demandada no ha atendido las
previsiones contractuales, porque ha seguido girando los importes del préstamo de autos
aplicando un interés que ha desaparecido, con la excusa de quehay normas que disponen su
sustitucionpor otros tipos diversos.

Efectivamente la Orden EHA/289912011,de 28 de octubre,de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (BOE 29 octubre) supone, parafraseando € texto de la
memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia de2012, ... € iniciodel proceso
de modificacion de los indices dereferencia delos mercados a escalaeuropeay nacional por la
necesidad, en primer lugar, de adaptarlos a la mayor integracionde los mercados nacional y
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europeo, y por otro, con € fin de incrementar las alternativas de eleccion de tipo, ajustandolas
al coste real. El nuevo art. 27 de tal orden enumera los nuevos tipos de interés que se consideran
oficiales, y no incluye & IRPH Cajas.

La DT Unica.1 de la Orden citada, establece que los tipos que ya no son
oficiales desaparecerdn en un plazo transitorio de un afio. Durante e mismo, € Banco de

Espaiia ha continuado publicando mensualmente en su sede electrénica e JRPH Bancos, |IRP

H Cajasy elTipo CECA, indices que se suprimen con caracter oficial, con las definiciones de
la Circular811990 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, pero con las peculiaridades
que sefiala el apartado 2 de la citada DT Unica OM 289912011. Incluso ha publicado una nota
informativa €30 de abril de 2013 (doc. n° 3 de la contestacion, reverso folio 81), en €
gue explica que<< ..dichos indices, mientras sigan publicAndose, continllan siendo indices
validos para loscréditos o préstamos hipotecarios a tipo de interés variable que a la entrada
en vigor delaOrden los tuvieran como indice de referencia>>, dando a entender que
mientras que no seestablezca régimen de transicion los tipos sigues siendo aplicables.

Luego la DA 15° de la Ley 1412013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacion (LAEJ. ha dispuesto que <<Con efectos desde € 1 de noviembre de
2013 d Banco de Espafia dejara de publicar en su sede electronica y se producird la
desaparicion completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos
hipotecarios de conformidad con la legidacion vigentee a) Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a més de tres afios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.
b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda
libre, concedidos por las cajas de ahorros. €) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.
2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior seran sustituidas, con efectos
desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por € tipo o indice de referencia sustitutivo
previsto en e contrato>>.

De ahi que sea comprensible que se pretenda la aplicacion de lo pactado, reduciendo €
tipo de interés, porque la bajada es considerable, pues en agosto de 2013 fue de tres
puntos y medio, segin lo declarado en € quinto hecho probado, lo que supondria para ese
mes una disminucion de 2,5 puntos. El Capitulo Il del Titulo 111 de la OM 2899/2011 & 29
octubre 2011 entra en vigor a los nueve meses de su publicacion segun su DF 5~2, porque no
lo hace a losseis meses, como defiende e demandante, ya que a esta materia no se aplica la
DF 51 queopera "sin perjuicio de lo previsto en el apartado siguiente’, es decir, al citado
Capitulo 1l del Titulo 1l que disciplina esta materia. Entra en vigor, por lo tanto, € 29 dejulio
de 2012.

En un afio desde entonces, € IRPH dga de ser tipo de interés oficial segin su art. 27.
Afade la DT Unica] de la orden que <<La desaparicion completa de los citados indices o
tipos, con todos sus efectos, se producird transcurrido un afio de la entrada en vigor dela
presente orden y su normativa de desarrollo, sempre que en eseplazo se hubiese establecido €
correspondiente  régimen de transicién para los préstamos afectados>>, que €l Banco de
Espaiia entiende en e sentido de que se mantiene s no se adopta tal régimen. Cumplido ese
plazo no se dicté & <<régimen de transicion>>, que demora hasta septiembre de 2013 (conla
DA 15%Ley J1412013).
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En tal tesitura, y con respeto a las facultades administrativas, no se comparte la
interpretacion juridica del Banco de Espafia. Al contrario, este conjunto normativo debe ser
interpretado atendiendo a lo ordenado, de modo reiterado, por lajurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea que ha dicho, al interpretar la Directiva 93/13/CEE de Consgjo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores,
que <<el sstema de proteccion establecido por la Directiva se basa en la idea de que €
consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a
la capacidad de negociacion como al nivel de informacién, situacion que le lleva a adherirse a
las condiciones redactadas de antemano por €l profesional sinpoder influir en € contenido de
éstas>> (STIJUE 27 dejunio de 2000, caso Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, C-240198
a C-244198, 26 de octubre de 2006, caso Mostaza Claro, C-168105).

La desaparicién ha operado, porque lo Unico que disponen las normas sefialadas es que
el Banco de Espafia continuard publicando los indices, no que estos se mantengan. No perduran
porque € legislador no cumple sus propios plazos, aungue de modo transitorio, como sefialaba
la Orden citada, € Banco de Espafia mantenga su publicacién. El retraso del legislador en
cumplir sus propios plazos no puede traer como consecuencia que los consumidores se vean
notablemente perjudicados en € indice a aplicar, maxime cuando se incumple una norma, la
citada OM 289912911 que autoproclama en su introduccion que <<Lapresente orden viene, por
tanto, en uso y cumplimiento de la anterior habilitacién a cumplir un triple objetivo. De un lado,
concentrar en un unico texto la normativa basica de transparencia de modo que, de manera
sisteméatica eilustrativa, lapropia codificacion de la materia mejorepor si misma su claridad y
accesihilidad para e ciudadano, superando la actual dispersion normativa. En segundo lugar,
la norma trata de actualizar e conjunto de las previsiones relativas a la proteccion del cliente
bancario, al objeto de racionalizar, mejorar y aumentar donde resultaba imprescindible, las
obligaciones de transparencia Yy conducta de las entidades de crédito ...>>. S se pretende
proteger al cliente bancario, la hermenéutica de la orden debe ser que desaparece tras €
periodo transitorio de un afo desde su entrada en vigor a los nueve meses de su publicacion.
Desde entonces, e IRPH Cajas dega de surtir efecto.

En definitiva, cuando menos desde e 29 de julio de 2013, fecha en que cesa la
consideracién del IRPH Cajas como indice oficial, € contrato de autos tendria que estar siendo
remunerado con € indice Euribor + 1 %, porque asi lopactaron laspartes. En octubre de 2013,
constatado que € indice que se aplica, que ha desaparecido por disposicién legal, y que suponia
por entonces que la entidad prestamista reciba aproximadamente 3,5 puntos por encima, se
presenta la demanda ...

En definitiva, antes de entrar siquiera al fondo del litigo debe sefialar que la demanda
debe ser estimada... puesto que pese alo que opone laparte demandada, las partes se deben a
lopactado, que es ley entre elas conforme al principio pacta sunt servanda que proclaman los
arts. 1091, 1255, 1256y 1258 CCv y lajurisprudencia recogida, entre otras muchas, por las STS
6mayo2013, rec. 22312011, 2lfebrero2014, rec. 40612013".

Todas las expuestas consideraciones, que Se reiteran en otras sentencias de este mismo
Juzgado, son aplicablesa caso de autos.

QUINTO.- Delaposiilidad de control del interés adoptado
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Niega también Kutxabank S.A. que sea posible el control judicia del indice cuestionado
por considerar que es parte del precio. También se dijo en la citada SIM n° | Donostia San
Sebastian de 29 abril 2014, ROJ SIM SS 71/2014, sobre este particular, que: "Se esgrimeal
respecto tanto la STS J§junio 2012, rec. 4612010,como la STS9 mayo 2013, rec. 48512012, muy
conocida por haber declarado la nulidad de algunas "clausulas suelo” de varias entidades
bancarias por falta de transparencia, y la Directiva 93/13/CEE del Consgo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores. Entiende la parte
demandada que los demandantes o que buscan es modificar €l precio del contrato, puesto que a
su entender, €l interés que se abonapor e préstamo es suprecio.

Efectivamente el considerando duodécimo de la Directiva 93/13 dice <<Considerado no
obstante que en el estado actual de las legislaciones nacionales, solo se puede plantear una
armonizacionparcial; que, enparticular, las clausulasde la ... Directiva serefieren Unicamente
a las clausulas contractuales que no hayan sido objeto de negociacion individual; que es
importante dejar a los Estados miembros laposibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de
garantizar una proteccion mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que
lasdela ... Directiva>>.

Y & considerando decimonoveno dice: <<Considerando que, a los efectos de la ..
Directiva, la apreciacion del caréacter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan €l
objetoprincipal del contrato ni a larelacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion;
gue en la apreciacion del caréacter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no
obstante, €l objeto principal del contratoy larelacion calidad/precio... >>.

En correspondencia con tales considerandos € art. 4.2 de la Directiva 93113 dice <<La
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni ala adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre gque
dichas clausulas se redacten de manera claray comprensible>>.

Como se aprecia, la Directiva establece unos minimos para armonizar las distintas
legislaciones nacionales, pero expresamente indica en e considerando duodécimo que <<...es
importantedejar a los Estados miembros laposibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de
garantizar una proteccian mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas
gue las de la ... Directiva>>. Sobre esteparticular ha dicho la STJUE 3junio 2010, C-484108,
caso Caja Madrid (que declard nula la clausula de redondeo por considerarla abusiva al no
existir reciprocidad), que e Reino de Espafia no incorporé € art. 4.2 de la Directiva a
nuestra Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (8§ 9). Ahade
(8 28) quelaDirectiva <<... sOlo ha realizado una armonizacion parcial y minima de las
legislaciones nacionales relativas a las clausulas abusivas, si bien reconociendo a los Estados
miembros la posibilidad de garantizar al consumidor una proteccion mas elevada que la
prevista por la Directiva>>. Y el§ 32 dice: <<Se desprende por tanto del propio tenor del
articulo 4, aparrado 2, de la Directiva, como ha sefialado la Abogado General en € punto 74
de sus conclusiones, que no puede considerarse que esta disposicion defina e ambito de
aplicacion material de la Directiva. Por € contrario, las clausulas contempladas en dicho
articulo 4, apartado 2, que estén incluidas en €l ambito regulado por la Directiva, solo quedan
eximidas de la apreciacion
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de su caracter abusivo en la medida en que €l organojurisdiccional competente considere, tras
un examen del caso concreto, quefueron redactadas por €l profesional de manera claray
comprensible>>.

Tras ese razonamiento la STJUE 3junio 2010, caso CajaMadrid, concluye (8§ 35):
<<De dlo se sigue que las clausulas contempladas en € articulo 4, apartado 2, estan
comprendidas en e ambito reguladopor la Directivay, en consecuencia, € articulo 8 de ésta
también se aplica a dicho articulo 4, apartado 2>>. Y en € apartado 1 del fallo <<Los
articulos 4, apartado 2, y 8 de laDirectiva 93/13/CEE del Consgjo,de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en €
sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas
contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion
entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios 0 bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas esténredactadas de manera claray
comprensible»>.

Muy recientemente en las conclusiones del Abogado General, . Nils Walsh,
presentadas € 12 febrero 2014, caso Arpad Kasler, C-26/13, vuelvea analizar € art. 4.2 de la
mencionada Directivay en su8 35dice que <<... resulta sorprendenteque la Directiva 93/13,
cuyo principal objetivo es proteger al consumidor, excluya al mismo tiempo que pueda
apreciarse el caracter abusivo de las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmentey que se sitian en el propio nucleo del contrato. Esto explica ciertamente que
determinados Estados miembros hayan elegido ampliar e nivel de proteccién otorgadopor la
Directiva 93/13, no incorporando la limitacion derivada del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, en sus normas de transposicion>>. Aludiendo directamente a nuestro
ordenamientojuridico el § 37 dice <<El Tribunal de Justicia pusoparcialmente estaparadoja
en la sentencia Caja de Ahorrosy Monte de Piedad de Madrid, antes citada, que aporto
precisiones significativas con respecto al papel que desempefia €l articulo 4, apartado 2, en €
sistema deproteccion establecidopor la Directiva 93/13>>.

A lo dli indicado cabe afiadir ahora que tras las conclusiones del Abogado Generd, la
STJUE 30 abril 2014, C-26/13, caso Arpad Kédler, entiende que la exclusion que pretende la
parte demandada debe ser objeto de una "interpretacion estricta (8 42), por lo que "las
clausulas del contrato incluidas en €l concepto de «objeto principal del contrato», en € sentido
de esta disposicion, deben entenderse como las queregulan lasprestaciones esenciales de ese
contratoy que como tales lo caracterizan"(§8 49). En particular el § 50 afirma que "las clausulas
de caracter accesorio en relacion con las que definen la esencia misma de la relacion
contractual no pueden formar parte del concepto de «objeto principal del contrato», en €
sentido del articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13", correspondiendo  segin § 51 a juez
nacional apreciar s la cldusula constituye un componente esencid.

Deahi que  TJUE admita que las clausulas del art. 4.2 de la Directiva pueden ser
analizadas por los tribunales del Reino de Espafia debido ala exclusion que nuestro legisador ha
dispuesto al efecto, lo que ademas mantiene nuestra jurisprudencia en STS 4 noviembre 2010,
rec. 982/2007 y 29 diciembre 2010, rec. 1074/2007, cuando declaran nulas las Ilamadas
"clausulas de redondeo”, y la SIS 2 marzo 2011, rec. 33/2003, que citando las anteriores,
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expresa en su FJ 3°: "La Sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de 2010, que reproduce lade
1de diciembre del mismo afio, declard, de un lado, abusivas para los consumidores las
"formulasde redondeo al alza de la fracciones depunto”, con base en losarticulo 8.2 de laLey
7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley 2611984,de 19 dejulio, al tratarse, como en e presente
caso, de estipulaciones no negociadas individualmente, que, en contra de las exigencias dela
buenafe, causaban, enperjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechosy
obligaciones de las partes que se derivan del contrato; y, mantuvo, de otro, que resulta
indiferente si se trata o no defijacién del precio porque la Sentencia del TJUE de 3 dejunio de
2.010 C-484/08- ha resuelto, en interpretacion del articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril , que e mismo no se opone a que una normativa nacional autorice un control

jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieran a la definicion
del objeto principal del contrato 0 a la adecuacion entre precio o retribucion y servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida. Los Organos jurisdiccionales
nacionales, dice esta sentencia, pueden "apreciar en cualquier circunstancia, en e marco deun
litigio relativa a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, €l caréacter
abusivo de una clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto
principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de
antemano por €l profesional de manera claray comprensible’. En e mismo sentido, la SIS 9
mayo 2013, rec. 485/2012, § 188 que indicaz "En este contexto, la literalidad de Directiva
93/13/CEE: las "clausulas que describan el objetoprincipal del contrato”y a "la definicion 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 € precio ni siquiera en € préstamo
mercantil, a tenor de los articulos 1755 CCy 315 del CCom)-, sino a si son "descriptivas' o
"definidoras’ del objeto principal del contrato concreto en e que se incluyen o, por €l contrario,
afectan al "método de calculo” o "modalidadesde modificacion del precio™".

Para concluir habra que afirmar que los tribunales no estan, efectivamente, para evaluar s
el precio convenido fue alto o bgo, 0 la caidad mucha o poca. Pero otra diferente es constatar
elementdes principios del derecho de la contratacion, como € justo equilibrio de las
prestaciones, o €l respeto a normas imperativas en dmbitos especialmente protegidos, como ese
caso de la contratacion bancaria, muy en particular cuando se refiere ala adquisicion de vivienda
destinada a hogar familiar. No inmiscuirse en el precio convenido es una cosa, Y asegurar €
cumplimiento de las normas del ordenamiento juridico, en particular cuando se trata de tutelar
los derechos del cliente bancario y de los consumidores, otra bien diferente, Yy esta ultima funcion
corresponde sin duda a los tribunales.

Como se indicd en la citada SIM n° 1Donostia= San Sebastian de 29 abril 2014, ROJ
SIM SS 71/2014, "..cuando € art. 4.2 de la Directiva habla de la <<definicion del objeto
principal del contrato>> debe entenderse se refiere a aquéllos elementos que esencialmente 10
caracterizan. Nos encontramos ante un contrato de préstamo, que en nuestro ordenamiento
juridico es naturalmente gratuito, como rotundamente dispone € art. 1755 CCv, que establece
<<no se deberén intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado>>. Un contrato de
préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin pacto de remuneracion
mediante intereses. Es decir, discrepandose de la cita doctrinal que realiza laparte demandada,
gue entiende que interés es la causa del contrato para € prestamista, segin nuestro Codigo
Civil ni € interés puede ser causa, ni € objeto principal del contrato desaparece aungue no
haya pacto de interés.
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El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesto que hay préstamo aunque no haya
pacto de interés. De modo que no puede considerarseque € <<objetoprincipal del
contrato>> pueda verse afectado por este pronunciamiento judicial, porque si no hubieran
convenido las partes interés variablereferenciado al IRPH Cajas, seguiria habiendo préstamo,
reconocible sin tal prevision. Al ser prescindible, no se altera la esencia de lo convenido en
un contrato de préstamo, que es la devolucion del tantundem, es decir, <<otrotanto de la
misma especie y calidad>>, que menciona €l art. 1753 CCv cuando define el simple préstamo.

La propia STS 9 mayo 2013, rec. 48512012,que esgrimeKutxabank SA. lo entiende asi
en su8 188 cuando explica: <<En este contexto, la literalidad de Directiva 93113/CEE: las
"clausulasque describan €l objeto principal del contrato”y a "la definicion del objeto principal
del contrato”, sin distinguir entre "elementosesenciales’ y "no esenciales’ del tipo de contrato
en abstracto -en e préstamo no es esencial € precio ni siquieraen € préstamo mercantil, a
tenor de los articulos 1755 CCy 315 del CCom)-, sino a si son "descriptivas’ o "definidoras’
del objeto principal del contrato concreto en e que se incluyeno, por el contrario, afectan al
"método de calculo" o "modalidades de modificacién del precio”>>. En definitiva, al analizar €
interés de un préstamo no se entra en €l objeto principal, sinoen una clausula que pese a lo
frecuente sigue siendo accesoria en nuestro ordenamientojuridico, en e que no constituye parte
del objetoprincipal contratado.

De ahi que no se aprecie impedimento para conocer de la pretension del actor aunque
afected tipo deinterés.

SEXTO.- Sobre lanulidad del indice IRPH Cajas

Finalmente sobre la cuestion de fondo ya ha dicho, en varias ocasiones, este mismo
jugado, lo que recoge la tantas veces citada SIM n° | Donostia- San Sebastian de 29 abril 2014,
ROJ SIM SS 71/2014, es decir: "Despejadas las anteriores cuestiones, la médula de la cuestion
litigiosa es si la utilizacion del indice IRPH Cajas en este contrato se somete a las exigencias
gue disponen las normas nacionales que transponen la Directiva 93/13/CEE del Consgjo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores. La
demandante considera que no se han respetado, porque se aseguraimpuesto a losprestatarios,
por la capacidad de una de las partes de influir en su conformaciona diferencia de otros tipos
oficiales en e momento de la contratacion, por laproteccion que merecen los prestatarios en
tanto que consumidores, por falta de negociacién individual de esta clausula, y por falta de
transparencia.

Como son varias las razones gque se esgrimen se analizaran separadamente. La mayor
insistencia de la parte aclara se centra en lo manipulable del IRPH Cajas, que considera se
conforma con una decisiva participacion de laparte demandada. Se acogera la alegacion de la
parte demandada que en e hecho segundo de su contestacion explica que <<.. para la
elaboracion del JRPH Cajas no se toman datos tedricos, ni ofertasunilaterales, sino los valores
de las operaciones realmente formalizadas por las entidades con sus clientes en cada
periodo...>>. Esto supone que la concrecion de la cuantia del indice se verifica con datos que
facilitan las cajas respecto a los préstamos que conceden. S conceden mas préstamos a un
interés superior, éste se eeva. S conceden mas a precio inferior, disminuye.
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En mayor o menor medida, por lo tanto, la entidad demandada influye en e importe del
indice que se utiliza. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en e art. 1256 CCv que
dispone <<La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden degjarse al arbitrio de unode
los contratantes»>. No tiene porqué haber ocurrido, pero s todas las Cajas se pusieran de
acuerdo para elevar e importe del interés que ofrecen a sus clientes, & IRPH Cajas habria
subido. En € reciente proceso de concentracion de estas entidades han ido desapareciendo
muchas de €las, con lo que tal posibilidad (de la que no hay constancia en autos), se habria
incrementado para las que subsistieron. En definitiva, algun fundamento tiene € reproche que
se hace en la demanda porque, apartando por peyorativo € término "manipulable ", o que
resulta indudable es que una de las partes, €l prestamista, tiene la posibilidad de influir en €
importe del fndice tomado como referencia por € préstamo suscrito entre los litigantes.

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucién del
préstamo de que advierta de algo semgante, o que se explique, al menos, € modo en que se
determina la cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de rango reglamentario y por lo tanto
de muy complicado conocimiento, y no afectadas por laprevision del art. 6.1 CCv. Al margen de
qgue el indice se publiqgue por e Banco de Espafia, conocer esa circunstancia podria haber
pesado en la decision de los contratantes de elegir uno de los siete tipos oficiales que existian al
tiempo de congtituirse el préstamo con garantia hipotecaria.

Aplicada esa doctrina alafalta de transparencia que se alega, hay que constatar que no se
respetan las previsones que, ad momento de suscribirse el contrato, establecia e ordenamiento
juridico. El préstamo setoma el 3 de octubre de 2006, bgo lavigencia de la Orden de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, parael
caso de que no superen 150.000 €, denominados en pesetas. En desarrollo de la DA 22 de esa
orden se dicta la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito,
sobre modificacién de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones Yy proteccion de
la clientela (BOE 3 agosto 1994), que prevé € IRPH Cgas como uno de los indices oficides a
gue se refiere la orden.

La citada orden dispone en su art. 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés
variable sujetos alapresente Orden, las entidades de crédito Unicamente podréan utilizar como
indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones. a) Que no
dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por
ella en virtud de acuerdos opracticas conscientemente paralelas con otras entidades'. Es decir,
la norma que habilita en su DA 22que e IRPH Cgas pudiera ser utilizado como indice oficia
advierte que no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de crédito, o por varias
de €las concertadas. En idéntico sentido, la Circular 8/1990 modificada por la Circular 5/1994,
del Banco de Espaiia, en el apartado 7 de su norma 62

Se dijo en la SIM n° 1 Donostia= San Sebastidn de 29 abril 2014, ROJ SIM SS 71/2014,
gue "La entidad demandada ha admitido en la contestacion que € indice se elabora con los
datos que ella misma, y otras cajas, facilitan con tal fin. Por lo tanto, € indice utilizado es
indice en el que puede influir, y ademas cada vez en mayor medida en cuanto que la
concentracion de las Cajas propicié la disminucion de su nimero. En consecuencia, € IRPH
Cajas partiendo del propio reconocimiento de la parte demandada respecto al modo en que se
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determina su cuantia, supone vulnerar normas administrativas como las citadas, e art. 1256
CCv, y € art. 2 dela Ley 212009, de 31 de marzo, por la que seregula la contratacion con los
consumidores de préstamos o0 créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito, 1o que en aplicacion dd art. 6.3 CCv acarrearia
su nulidad, como ha reiterado lajurisprudencia (STS 30 noviembre de 2006, rec. 5670/2000, 31
octubre 2007, rec. 394812000, JO octubre 2008, rec. 570712000, 19 noviembre 2008, rec.
170912003, 9 diciembre de 2009, rec. 40712006, 22 diciembre 2009, rec. 40712006, 11 junio
2010, rec. 1331/2006, 7 octubre 2011, rec. 50412008, 30 octubre 2013, rec. 1899/2011).

Ademds los demandantes ostentan la condicion de consumidores, Yy adquieren con €
préstamo con garantia hipotecaria su vivienda habitual. Estdn amparados, en consecuencia, por
las previsiones del RDL 112007, de 16 de noviembre, por € que se aprueba € Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (T.RLGDCU), vya vigente al
suscribirse e contrato e 13 de diciembre de ese afio 2007, cuyo art. 3 define tal concepto de
consumidor, no negado por laparte demandada.

El art. 8de tal norma establecia en la redaccién que existia al momento de suscribirse,
gue era derecho basico de los consumidores y usuarios, en su apartado b), la proteccion de sus
legitimos intereses econdmicos y sociales, en particular frente a practicas comerciales vy
clausulas abusivas, y en su apartado d), € derecho a informacién correcta sobre los diferentes
bienes y servicios. El art. 18 TRLGDCU en la redaccion vigente al tiempo de firmar.se €
préstamo disponia que la presentacion de los bienes 'y servicios debe ser de tal naturaleza que
no induzcan a error al consumidor. A su vez e art. 60.1 decia que <<Antes de contratar, €l
empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario deforma clara, comprensible y
adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
econdémicas, Yy de los bienes oservicios objeto del mismo>>.

En la presenta demanda se aprecia que no se atendieron esas prescripciones legales,
puesto que no consta facilitada a los prestatarios la informacion precisa para conocer la
influencia que tenia la prestamista sobre la conformacion del indice de referencia del interés
variable que iba a aplicarse apartir del segundo afio de eficacia del contrato, teniendo en cuenta,
ademas, que su duracion era muy extensa, veinticinco afios, de modo que eran datos decisivos.
La informacion precontractual ni siquiera consta, pues no se ha hecho ninguna aegacion a

respecto.

Se trata, ademas de una condicion general de la contratacion, tal y como las define € art.
1 LCGC, que como sefiald el§ 142 de la STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 aludiendo al interés en
el caso del contrato de préstamo, pues ali se analizaron "clausulas suelo". Dice € art. 8.1 LCGC
"serdan nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley o0 en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para € caso de contravencion”. Pues bien, como se
expresd antes, lareferencia al IRPH Cgjas sin explicitar la influencia que la prestamista tiene en
su conformacion 'y cuantificacion supone la vulneracién de las normas antes expresadas, de
naturaleza imperativa, es decir, €l art. 1256 CCv, € art. 60.] TRLGDCU, vy la disciplina bancaria
antes mencionada, que obligan a un nivel de informacion y transparencia que no reflga la
escritura de préstamo disponible.
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Apreciandose la nulidad conforme la prevision del art. 8.1 LCGC y 6.3 CCv, debe
declararse nulalaestipulacion tercera bis en laforma que reclama la parte demandante.

SEPTIMO.- Sobre las consecuencias de la nulidad

Finalmente hay que responder a la pretension de restitucion que contiene la solicitud de la
demanda. El art. 9.2 LCGC que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia
conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece que la nulidad no determina la
ineficaciatotal del contrato. Procede, exclusivamente, la nulidad de la clausula que merezcatal
sancion, lo que visto el art. 1303 CCv, obligaa larestitucion reciproca de | as prestaciones.

El art. 1303 establece, para € caso de nulidad, la obligacion de que las partes
reciprocamente se restituyan e precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los preceptos
sucesivos que no son de aplicacion. Eso supone que a no poderse aplicar € indice IRPH Cagjas,
opera la prevision contractual que dispone como supletorio € indice Euribor mas un punto
porcentual contenida en e parrafo cuarto de la estipulacién tercera bis. Aunque la prevision
contractual lo es para € caso de "desaparicion" dd indice sefidado, puede considerarse
equivalente su desaparicion ala declaracion de nulidad que se ha hecho conforme a lo dispuesto
en el anterior ordinal.

Por |o tanto desde que operala prevision contractual de aplicacion del IRPH Cagjas, habra
de aplicarse e indice aternativo, Euribor mas 1 %, debiendo |la parte demandada reintegrar alos
demandantes la diferencia entre 1o que se abono aplicando el indice anulado y € citado indice
supletorio.

Ademas es consecuencia de la declaracion de nulidad que, en lo sucesivo no podra
seguirse aplicando €l indice declarado nulo, debiendo e banco demandado aplicar € indice
supletorio Euribor + | %, como dispone la propia clausula tercera bis del contrato controvertido
parael caso de desapariciéon del mencionado indice.

OCTAVO.- Sobre losintereses

Al importe obtenido conforme las anteriores bases le seran de aplicacion los arts. 1100,
1108 y 1303 CCv es procedente no sblo la restitucion de lo indebidamente cobrado, sino el
abono de su interés, por lo que la cantidad a devolver se vera incrementada en su interés legal
desde tal fecha, & 22 de enero de 2014. El total que resulte de sumar € principa que ha de
reintegrarsey e interés anterior, devengara, a su vez, interéslegal elevado en dos puntos desdela
fechade esta sentencia conforme a lo dispuesto en el art 576.1 LEC.

NOVENO.- Costas

Conforme a art. 394.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), las costas se
imponen a la parte demandada.
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Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion, en nombre de
S.M. e Rey pronuncio € siguiente

FALLO

1.- ESTIMAR integramente |la demanda formulada por la Procuradora de los Tribunales
D2 AINHOA KINT ANA, en nombre y representacion de D2 XXXXXX XXXXXXX XXXXX
frenteaKUTXABANK SA.

2.- DECLARAR la nulidad de la parte de clausula tercera bis firmada entre los
demandantesy KUTXABANK S.A. en e contrato de préstamo con garantia hipotecaria de 3 de
octubre de 2006, que dice:

"Los intereses vendra determinados, por un lado, por la cuantia de la deuda, y
por otro, por la evolucion del indice de referencia elegido, segin laescala siguiente

Durante € tiempo en que la deuda pendiente sea superior a CIENTO UN MIL CIENTO
CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOS (€ 101.150,71), la parte prestataria
deberd pagar interés a un tipo nhominal que serda el resultado de incrementar con un margen de
0, 100 puntos porcentuales el IRPH-CAJAS

Durante e tiempo en que la deuda pendiente sea igual o inferior a CIENTO UN MIL
CIENTO CINCUENTA EUROS Y SETENTA Y UN CENTIMOS (€ 101.150,71), la parte
prestataria debera pagar interés a un tipo nominal que serd e resultado de incrementar con un
margen de 0, 0000 puntos porcentuales e IRPH-CAJAS

Se entiende por IRPH-CAJAS la media simple de los tipos de interés medios ponderados
por losprincipales de las operaciones depréstamos con garantia hipotecaria otorgados por las
Cajas de Ahorro, aplazo igual o superior atres afios, para la adquisicion de vivienda libre, sin
transformacion alguna, Y que sea € Ultimo publicado por el Banco de Espafia en e mes anterior
de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés, y subsidiariamente, e Ultimo
publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacién al mes anterior citado.

Los nuevos tipos de interés, asi calculados, serédn de aplicacion para periodos anuales
contados apartir de lafinalizacion del periodo a tipo fijo, procediéndose a la revision del tipo
de interés al término de cada periodo”.

3.~ CONDENAR a KUTXABANK S.A. arentegrar a los demandantes la diferencia
entre el IRPH Cgjas y Euribor +1% que éstoshan abonado desde enerode 2012 hastalafecha, y
adgar de aplicar en lo sucesivo € IRPH Cajasque sera sustituido por Euribor + 1%.

4.- CONDENAR aKUTXABANK S.A. aabonar alos demandantes interés legal de las
cantidades reintegradas conforme el anterior apartado desde el 22 de enero de 2014 hasta hoy.
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5.- CONDENAR a KUTXABANK SA. a abonar a los demandantes interés lega
devado en dos puntos desde esta fecha hasta la completa satisfaccion de los actores de la
cantidad que resulte de sumar los anteriores apartados 3 y 4.

6.- CONDENAR a KUTXABANK S.A.a pago de las costas del procedimiento.

MODO DE IMPUGNACION: Por medio de recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincia de GIPUZKOA (articulo 455.1 LEC). El recurso se interpondrd por medio
de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS habiles contados desde e
dia siguiente de lanaotificacion, debiendo exponer las alegaciones en que se base la impugnacion,
ademés de citar laresolucion apelada y los pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer €l recurso serd necesaria la constitucion de un depdsito de 50 euros,
sin cuyo requisito no ser4 admitido a trémite. El depdsito se congtituird consignando dicho
importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en el grupo
Banesto (Banco Espafiol de Crédito) con e nimero -, indicando en € campo concepto del
resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacion debera
ser acreditada a interponerel recurso (DA 152 de la LOPJ).

Estédn exentos de constituir € depdsito para recurrir los incluidos en e apartado 5 dela
disposicién citada y quienes tengan reconocido €l derecho ala asistencia juridica gratuita

Asi por ésta mi sentencia, que se notificara las partes en legal forma, lo pronuncio, mando
y firmo.

PUBLICACION.- La sentencia transcrita fue leida y publicada por S$* en audiencia de
hoy. Doy fe.
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