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Fecha: siete de abril de dos mil quince

Diia. Itziar Otegui Jauregui, Jueza sustituta en funciones de refuerzo del Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de esta ciudad y su partido judicial, ha visto-los autos de juicio
ordinario registrados con el nimero 744/2014, promovidos por Dfa. XXXX XXXX
XXXX, representada por la Procuradora de los Tribunales. Dfia. Ainhoa Kintana
Martinez y asistida por la letrada Dfia. Maite Ortiz Pérez contra KUTXABANK; S.A.,
representada por el Procurador de los Tribunales D. Santiago Tamés Alonso Y asistida
por el letrado D. Igor Ortega Ochoa sobre nulidad de condiciones generales de la
contratacion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Procuradora de los Tribunales demandante, en el nombre y
representacion que acreditd, formul6d ante este Juzgado demanda de juicio ordinario
contra la demandada. Alegd, en apoyo de sus pretensiones, los hechos y los
fundamentos de derecho que considerd de aplicacion al caso, y termin6 suplicando al
Juzgado el dictado de una sentencia por la que se declarara la nulidad del inciso de la
clausula tercera bis del contrato de préstamo hipotecario suscrito con KUTXABANK



referido al tipo de interés IRPH CAJAS, la sustitucion del mismo segun lo previsto en
el contrato y la condena de la demandada a la devolucién de las cantidades
indebidamente cobradas como consecuencia de la aplicacion del indice IRPH CAJAS
desde octubre de 2010 y al pago de las costas procesales.

Los hechos alegados en la demanda son, sucintamente, los siguientes:

La demandante expone que el 14 de agosto de 2007 suscribié un contrato de préstamo
hipotecario para la compra de la vivienda habitual con Kutxabank por importe de
125.000 euros y plazo de devolucién de 30 afios. Las partes pactaron que hasta el 5 de
septiembre de 2007 y durante los primeros 36 meses, la operacion se contratara al
4,950% del interés nominal anual y a partir de dicho plazo y hasta su amortizacion,
segun el interés variable establecido en la clausula tercera bis del contrato, en el que
se decia que seria el resultante de aplicar el indice IRPH CAJAS.

Defiende que dicho tipo de interés fue impuesto por la caja, que no se le explico la
forma en'la que se calculaba ni de la participacion de Kutxabank en ello; de lo que
deduce que se trata de una condicion general de la contratacién que no cumple con la
debida transparencia.-Sostiene ademas que el indice contraviene normas imperativas y
que, a la vista de la.incidencia de las cajas en su célculo, resulta abusivo al generar un
desequilibrio entre las partes y-un claro perjuicio para su posicion.

SEGUNDO.- La demanda fue admitida a tramite mediante decreto de 29 de octubre de
2014 y se dio traslado de ella a la parte demandada para que compareciese y contestase
a la misma, lo que hizo en el sentido de oponerse.

En la contestacion expuso en apoyo de sus pretensiones, los hechos y los fundamentos
de derecho que considerd de aplicacion al caso, .y termind suplicando al Juzgado el
dictado de una sentencia por la que se desestimaran integramente las pretensiones de la
parte actora con expresa condena en costas.

Su contenido se sintetiza a continuacion:

Kutxabank alega que el tipo de interés, junto con otras de las condiciones del contrato
suscrito con la Sra. Xxxx xxxxX xX, fue negociado y pactado entre las partes. Las
condiciones fueron reflejadas en la oferta vinculante que Kutxabank entrego ala actora
junto con el borrador de la escritura, por lo que defiende que la clausula referida al
interés variable no tiene la consideracion de condicidn general de la contratacion.

Sostiene que la demandante conocia lo que reflejaba el indice IRPH CAJAS, que este
indice tiene en cuenta el valor de las operaciones formalizadas por las cajas de ahorros,
entre ellas Kutxa, sin que ello permita su manipulacion. Explica que es uno de los siete
indices oficiales previstos en el apartado tercero de la norma sexta bis de la Circular
8/1990, del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela y que el hecho de que haya sido suprimido trae
causa de la reestructuracion del sistema financiero en Espafia. Argumenta que incluso
en el apartado 3 de la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 14/2013 de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internalizacion, el legislador ha



establecido un indice analogo como tipo de interés sustitutivo. Afiade que el hecho de
ser un Indice regulado y que determina el precio del préstamo excluye la posibilidad de
su control.

TERCERO.- Convocadas las partes a la audiencia previa al juicio el dia 13 de marzo de
2015 comparecieron todas a la misma. No se alcanz6 acuerdo entre ellas y la audiencia
prosiguié para el resto de sus finalidades, de manera que no fueron incorporadas
alegaciones complementarias ni hechos nuevos ni se impugnd ninguno de los
documentos adjuntados a sus respectivos escritos. Una vez fijados los hechos
controvertidos, se admiti6 como prueba la union definitiva a los autos de los
documentos acompafiados a la demanda y a la contestacion, por lo que los autos
quedaron conclusos para sentencia sin necesidad de celebracion de juicio.

CUARTO.- La tramitacién de los autos ha seguido las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del pleito.

El presente juicio ordinario versa sobre la demanda interpuesta por Dfia XXXXX XXXXXX
xxx contra Kutxabank, S.A. en el ejercicio de una accion de nulidad de la clausula
financiera tercera bis del contrato de préstamo hipotecario suscrito con la demandada en
el que se recoge como indice de referencia para el célculo del tipo de interés variable a
partir del tercer afio el IRPH-CAJAS.

La accion se fundamenta en el articulo 8 de la Ley 711998 de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) y se invoca también la aplicacion
del Real Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el Texto Refundido de Ja Ley
General para la Defensa de Jos Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) a'la que aquella
se remite (ha de tenerse en cuenta que al tiempo de celebrar el contrato.no estaba
vigente y adn regia la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, LGDCU) y de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5de
abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores (D
93/13/CEE). La nulidad se sustenta en las alegaciones de falta de transparencia,
infraccidn de normas imperativas y abusividad recogidas en el resumen de su demanda.
Solicita ademas que la declaracion de nulidad, comporte la necesidad de integrar el
contrato con el indice que entiende fue pactado entre las partes (EURIBOR més 1
punto) y que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.303 del Codigo Civil (CC) se
condene a la demandada a la devolucion de los importes cobrados a consecuencia de la
aplicacion de la clausula.



La oposicion de Kutxabank se refiere tanto a la consideracion de condicion general de
la contratacion de la cldusula como a su validez. Considera que el indice IRPH CAJAS
es un indice oficial, objetivo y valido y la clausula en la que se fijo este como referencia
fue incorporada correctamente y cumple con los requisitos de transparencia, al haber
sido la demandante informada de sus caracteristicas. Niega también cualquier tipo de
influencia en la elaboracién del indice y entiende que no existe abusividad, dado que la
entidad actu6 de buena fe, sin que el pacto para el uso del IRPH como referencia pueda
ser considerado abusivo por la diferente evolucion que ha tenido respecto del
EURIBOR. Sostiene ademas, la imposibilidad de su control.

Asi, el objeto de la controversia queda circunscrito a decidir:

1- Si la clausula tres bis del contrato es 0 no una condicién general de la contratacion.
2- De serlo, determinar si es posible su control.

3- En caso de ser posible, resolver sobre su validez.

4- Si se declarara su nulidad, restaria establecer sus consecuencias.

SEGUNDO.- Carécter de condicion general de la contratacion.

La LCGC define las condiciones generales de la contratacion en el primer apartado de
su articulo 1 como las "clausulas. predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas,
de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos".

De este precepto se extraen los requisitos de las .condiciones generales de la
contratacion, que tal y como fueron expuestos en la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS), nim. 241/2013, de 9 de mayo, serian:

. La contractualidad: han de ser clausulas contractuales y no la insercion de una
norma imperativa.

. La predisposicion: tratarse de una cldusula prerredactada, con independencia de
su autoria, y no el resultado del pacto alcanzado entre las partes.

. La imposicion: la clausula ha de ser impuesta a la otra parte, de manera que no
pueda sino aceptarla para celebrar el contrato.

. La generalidad: han de ser redactadas con vocacion de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos.

Las partes en el presente procedimiento discrepan sobre si la clausula tercera bis,
clausula contractual incorporada al préstamo con garantia hipotecaria que firmaron el 14



de agosto de 2007 (documento 1 de la demanda) es 0 no una condicién general de la
contratacion. La cldusula es del tenor siguiente:

"CLAUSULA TERCERA BIS. Tipo de interés variable.

El nuevo tipo nominal de interés sera el resultante de aplicar, durante toda la vida de
la operacion, el IRPH-CAJAS.

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

Los nuevos tipos de interés, asi calculados, seran de aplicacion para periodos
ANUALES contados a partir de la finalizacién del periodo a tipo fijo, procediéndose a
la revision del tipo de.interés al término de cada periodo™.

Del texto se deduce que nos hallamos ante una clausula contractual y de su
terminologia, que la misma fue predispuesta, objeto de redaccion previa por la caja, con
finalidad de incluirse en todos aquellos contratos de préstamo en los que se fijara el
IRPH como indice de referencia para el célculo de interés variable.

El hecho de si fue fruto o no de la negociacion es un aspecto discutido. Mientras la parte
demandante dice que les fue impuesta, sin _que fuera informada de su verdadero
significado, Kutxabank responde que fue pactaday que despues se plasmo en la oferta
vinculante entregada (documento 1 de la contestacién).

Ante esta discrepancia, conviene aclarar que si bien‘la LCGC no establece normas en
materia de carga probatoria sobre el aspecto de la negaociacién de las clausulas de un
contrato, la Directiva 93/13/CEE, de aplicacion en los/ contratos celebrados con
consumidores, como seria el caso, si lo hace. En concreto, su articulo 3.2 dispone que el
profesional que afirme que una clausula tipo ha sido negociada individualmente
asumira plenamente la carga de la prueba. En este sentido se pronuncia también el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), entre otras, en la Sentencia.de 16 de
enero de 2014, p. 19 Caso Constructora Principado.

Conviene aclarar, que las normas relativas a la carga de la prueba, no obligan a acreditar
un extremo determinado a una de las partes en el proceso, sino que imponen a una de
ellas las consecuencias de que la totalidad del marco probatorio no permitan
considerarlo probado. En este sentido, la STS nam. 834/2009 de 22 de diciembre: "La
jurisprudencia suele destacar que las normas sobre reparto del onus probandi [carga de
la prueba] no pueden considerarse infringidas en aquellos casos en los que el tribunal
considera acreditados los hechos fundandose en distintos medios de prueba, sino
solamente en aquellos casos en los cuales el tribunal, no obstante llegar, explicita o
implicitamente, a la conclusion de la inexistencia de prueba sobre los hechos, hace
recaer las consecuencias de dicha falta sobre la parte a quien corresponderla
proporcionar dicha prueba”.



En el presente pleito la prueba ha sido exclusivamente documental y ello dificulta la
acreditacion del aspecto de la negociacion entre las partes ante su diferente version de 1o
sucedido. Contamos con la escritura de préstamo hipotecario (documento 1 de la
demanda) y con la oferta vinculante (documento 1 de la contestacion). En el primero de
ellos podemos observar el tenor de la discutida clausula ya transcrita mas arriba y en la
oferta vinculante, se incluye de la misma manera como tipo de interés variable a partir
del tercer afio del contrato el indice IRPH CAJAS.

De los documentos analizados no cabe concluir la existencia de una negociacion previa
entre las partes. La prueba no resulta suficiente para alcanzar tal conclusion y segun lo
explicado previamente, se hace recaer el peso de tal falta probatoria a Kutxabank, a la
que correspondia plenamente acreditar el aspecto de la negociacién (articulo 3.2. de la
Directiva 93/13/CEE). No existe ninguna documentacién que muestre alguna solicitud
de informacion previa al contrato, ni que refleje los posibles términos de la negociacion,
tampoco se ha interrogado a ninguno de los intervinientes en el contrato.

Ademas,aun cuando la actora hubiera tenido la posibilidad de que el interés variable se
referenciara con.otro indice, ello no obstaria a seguir considerando la existencia de una
condicion general de.la contratacion impuesta. La Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) 241/2013, de 9 de mayo es clara cuando expone que:

"...el caracter impuesto de una clausula o condicién general prerredactada no desaparece
por el hecho de que el empresario-formule una pluralidad de ofertas cuando todas estan
estandarizadas con base clausulas predispuestas, sin posibilidad real alguna de
negociacion por el consumidor medio, en orden a la individualizacion o singularizacion
del contrato, ya que, como afirma el Ministerio Fiscal, la norma no exige que la
condicion se incorpore "a todos los futuros contratos, sino a una pluralidad de ellos”
(P.148).

Y concluye més adelante:

"No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratacion
aunque varias de ellas procedan del mismo empresario (P. 165).

Por todo ello, se califica la clausula tercera bis (tipo de interés variable) como una
condicidon general de la contratacion.

TERCERO. - Posibilidad de control de validez de la clausula.

El hecho de que la clausula discutida se considere una condicion general de la
contratacion no conlleva consecuencia alguna en relacion a su validez. Simplemente,
implica la aplicacion de LCGC, que tiene por objeto aquellos contratos que incluyen
este tipo de condiciones predispuestas a fin de tutelar la posicion del adherente (no
necesariamente un consumidor) mediante la exigencia de una serie de condiciones para
que dichas clausulas puedan ser incorporadas al contrato y se consideren validas.



La demandada aprecia que no cabe que se lleve a cabo un control de la validez de la
clausula por dos motivos: tratarse de una clausula que refleja el contenido de normas
imperativas y que ademads, versa sobre el objeto principal del contrato. Ante estas
alegaciones sobre la improcedencia del control, resulta necesario resolver si cabe la
referida supervision:

a) Imposibilidad por reflejar disposiciones normativas de naturaleza
imperativa.

Comenzaré por exponer la normativa en materia del ambito de control de las
condiciones generales de la contratacion. Asi, conforme al orden de prevalencia entre
las mismas, en primer lugar ha de tenerse en cuenta el articulo 1.2 de la Directiva
93/13/CEE cuyo tenor es el siguiente:

"Las -clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios
internacionales, en especial en el ambito de los transportes, donde los Estados miembros
o la Comunidad son parte, no estardn sometidos a las disposiciones de la presente
Directiva".

Su considerando decimotercero; alude a esta misma cuestion:

"Considerando que se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas de los
contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas; que por
consiguiente, no resulta necesario someter-a. las disposiciones de la presente Directiva
las clausulas que reflejan las disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las
disposiciones de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la
Comunidad sean parte; que a este respecto, la-expresion « disposiciones legales o
reglamentarias imperativas » que aparece en el apartado.2 del articulo 1 incluye también
las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no
exista ningun otro acuerdo”

Su transposicion al ordenamiento interno la vemos en el articulo 4.2 de la LCGC.:

"Tampoco sera de aplicacion esta Ley a las condiciones generales que reflejen las
disposiciones o los principios de los Convenios internacionales en que el-Reino de
Espafa sea parte, ni las que vengan reguladas especificamente por una disposicion legal
0 administrativa de carécter general y que sean de aplicacion obligatoria.para los
contratantes”.

Kutxabank sostiene que dado que tanto la comunicacion de los datos relativos a la
operaciones de préstamo hipotecario que las entidades de crédito realizan cada mes al
Banco de Espafia, como la férmula de célculo del indice IRPH CAJAS por parte del
organismo supervisor, se encuentran reguladas por normas imperativas, no son
condiciones generales de la contratacion ni pueden ser objeto de un control de
abusividad. Las normas a las que se refiere la entidad serian las siguientes:



-- Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios. (Vigente hasta el 29 de abril de 2012, fecha de entrada
en vigor de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios)

En ella se regulaban los requisitos de validez que han de cumplir los tipos de referencia
oficiales para las operaciones financieras. En concreto en su articulo 6.2:

"2. En el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, las
entidades de crédito Unicamente podran 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 o practicas conscientemente
paralelas con otras entidades.

b) Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de acuerdo con un
procedimiento matematico objetivo™.

-- Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela.

Su norma sexta bis, en su apartado tercero, establece los tipos de referencia oficiales
entre los que se incluye:

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de
vivienda libre concedidos por las cajas de.ahorro.

Conviene aclarar que en la actualidad los tipos de referencia oficiales se incluyen en el
articulo 26 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de.octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios. Esta misma orden regula en su anejo
octavo la definicion y forma de calculo de los referidos indices oficiales.

-- Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Credito (Vigente hasta el 28 de Junio de 2014, como consecuencia de su derogacion
por la Ley 10/2014, de 26 junio de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito)

Su articulo 48 facultaba al Ministro de Economia y Hacienda para "establecer y
modificar las normas de contabilidad y los modelos a que deberéa sujetarse el balance y
la cuenta de resultados de las entidades de crédito, asi como los balances y cuentas de
resultados consolidados previstos en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, disponiendo Ja
frecuencia y el detalle con que los correspondientes datos deberan ser suministrados a
las autoridades administrativas encargadas de su control y hacerse publicos con caracter
general por las propias entidades de crédito. En el uso de esta facultad, cuyo ejercicio
podra encomendar el Ministro citado al Banco de Espafia, no existirdn mas restricciones
que Ja exigencia de que los criterios de publicidad sean homogéneos para todas las
entidades de crédito de una misma categoria y analogos para las diversas categorias de
entidades de crédito”.



Asi, ha de decidirse si cabe el control judicial con base en la Directiva 93/13/CEE de la
clausula en la que se dice que el indice de referencia serd el IRPH CAJAS a la vista de
qgue el mismo estaba previsto legalmente como un indice de referencia oficial en el
momento en el que se celebro el contrato y también resultan reguladas su definicion y
forma de célculo.

El articulo 1.2. de la Directiva ha sido interpretado por el TJUE, en su sentencia de 10
de septiembre de 2014, Caso Monika Kusionova y SMART Capital a.s. (C-
34/2013). En esta sentencia el TIUE responde a una cuestion prejudicial sobre si debe
interpretarse el citado precepto en el sentido de que se opone a una clausula contractual
incluida en un contrato concluido por un profesional con un consumidor aun cuando el
contenido de esa clausula deriva de una disposicion legal.

El TJUE adopta como punto de partida el &mbito de aplicacion de la Directiva (articulo
1) y la exclusion del mismo de aquellas clausulas que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas. Dado que se trata de una exclusion o excepcion, y en
atencion al objetivo.de la Directiva, que no es otro que la proteccion de los
consumidores contra las_clausulas abusivas insertadas en los contratos concluidos por
los profesionales con estos Gltimos, puntualiza que dicha excepcidn es de interpretacion
estricta.

Asi, recuerda como ya en la sentencia de 21 de marzo de 2013 (Caso RWE Vertrieb
AG) declaré que para que sea de aplicacion la referida exclusion es necesaria la
concurrencia de dos condiciones: ‘La clausula contractual debe reflejar una disposicion
legal o reglamentaria y ésta debe ser _imperativa. Dice a continuacion que para
determinar si una clausula contractual esta excluida del ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13, incumbe al juez nacional comprobar si refleja las disposiciones del
Derecho nacional que se aplican entre las partes contratantes con independencia de su
eleccion o aquellas que son aplicables por defecto, es decir, cuando las partes no hayan
pactado otra cosa.

En consecuencia, concluye que "debe interpretarse en el sentido de que una clausula
contractual que figura en un contrato concluido por un profesional con un consumidor
estd excluida del &mbito de aplicacion de esa Directiva Unicamente si dicha clausula
contractual refleja el contenido de una disposicion legal o reglamentaria-imperativa, lo
que incumbe comprobar al tribunal remitente”.

Aplicado este pronunciamiento al caso de autos, se llega a la conclusion de-que. la
clausula referente al Indice de referencia IRPH CAJAS se sitla dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva 93/13/CEE. Ello es asi por el hecho de que no ha de
confundirse la circunstancia de la regulacion de algunos de sus aspectos con el hecho de
que la presencia de la citada clausula en el contrato traiga causa de normas imperativas.
No existia norma que exigiera aplicar dicha referencia, no era aplicable en todo caso y
con independencia de la eleccion de las partes contratantes.

Siendo eso asi, cabe en efecto llevar a cabo un control de abusividad de la referida
clausula mediante la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE.



b) Imposibilidad por tratarse del objeto esencial del contrato.

La Directiva 93/13/CEE establece una segunda exclusién al ambito de control de las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores: el objeto principal del
contrato. Esta cuestién también ha sido alegada por la entidad demandada, la que
defiende que el Indice de referencia para el calculo del interés variable, regula el objeto
principal del contrato: su precio. La demandante no se muestra conforme con esta idea y
sostiene la posibilidad de control aun cuando afecte al objeto del contrato, siendo
solamente necesario que se trate de una clusula impuesta.

Partimos también en este caso de la Directiva 93/13/CEE, y en concreto, de sus
considerandos duodécimo y decimonoveno:

" Considerado no obstante que en el estado actual de las legislaciones nacionales, s6lo
se puede plantear una armonizacion parcial; que, en particular, las clausulas de la ...
Directiva se refieren Unicamente a las clausulas contractuales que no hayan sido objeto
de negociacion individual; que es importante dejar a los

Estados miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de garantizar una
proteccion mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de
la ... Directiva".

" Considerando que, a los efectos.de la ... Directiva, la apreciacion del caracter abusivo
no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la
relacion calidad/precio de la mercancia o.de la prestacion; que en la apreciacion del
caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto
principal del contrato y la relacién calidad/precio ...".

El articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE en linea.con:los anteriores dice:

"La apreciacion del carécter abusivo de las clausulas no ‘se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte,
ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara'y comprensible™ .

Mediante el mismo se establece un limite a la facultad de control judicial de la
abusividad de las clausulas para el caso en el que regulen el objeto- principal del
contrato, de modo que se considera que el espacio reconocido a la autonomia de la
voluntad de las partes ha de ser mas extenso en este ambito.

Sin embargo no cabe detenerse en el tenor literal del precepto, este ha de completarse
con la interpretacion que del mismo ha sentado el TJUE y para ello resulta
imprescindible referirse a la Sentencia de 3 de junio de 2010, dictada en el Caso Caja
Madrid (C484 2008), en la que se resuelven cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Supremo sobre la posibilidad de control de clausulas relativas al objeto
principal del contrato, especificamente, la clusula de redondeo al alza.

En ella, el TIUE, tiene en cuenta por un lado la falta de transposicidén por parte de

Espafia de la prevision del articulo 4.2. de la Directiva a la LCGC y por otro, el
contenido del articulo 8 de la Directiva, segun el cual:
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"Los Estados miembros podran adoptar o mantener en el ambito regulado por la
presente Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado, con
el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion™.

Entiende que la prevision de proteccion de minimos es de aplicacion a la excepcion del
articulo 4.2., lo cual autoriza a los Estados Miembros a adoptar normas mas estrictas
respecto del referido articulo y declara que:

"En consecuencia, en el ordenamiento juridico espafiol, como sefiala el Tribunal
Supremo, un drgano 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 carécter abusivo de una clausula no negociada individua/mente, que se
refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que
esta clausula haya sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y
comprensible".

La STS num. 241/2013, de 9 de mayo parece apartarse de esta linea al establecer la
imposibilidad de controlar la abusividad de la clausula que se refiera al objeto principal
del contrato siempre y.cuando su redaccion sea clara y ello sin perjuicio de que pueda
ser sometida a un dable control, de incorporacién y de transparencia.

Sin embargo, la linea jurisprudencia! del TJUE continGa siendo la misma y en la
Sentencia de 30 de abril de 2014, (C 26-13) dictada en el Caso Arpad Kasler,
Hajnalka Kéaslerné Rabai y OTP Jelzalogbank Zrt, reitera la necesidad de someter a
interpretacion estricta la exclusion prevista en el articulo 4.2. de la Directiva. Ademas
entra mas a fondo en la definicion del concepto "objeto principal del contrato”, que,
teniendo en cuenta esta necesidad de interpretacion restrictiva, dice, debe entenderse
referida a las clausulas que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que
como tales lo caracterizan. Aclara que no forman parte del mismo las clausulas
accesorias y que corresponde al tribunal remitente valorar si es 0 no esencial la clausula
en cuestion (p. 42 y 49-51).

Siguiendo la interpretacion del TIUE, maximo intérprete de la normativa de la Unién
Europea, cabe por lo tanto llevar a cabo el control de abusividad. | Ademas, lo cierto es
que en aplicacion del principio de interpretacion estricta, en el presente caso la clausula
objeto de discusién no puede ser incluida en la categoria de "objeto principal del
contrato" .

Si nos fijamos en el hecho de que el Cddigo Civil configura el contrato de préstamo
como un contrato esencialmente gratuito (art.1740) no necesariamente retribuido
mediante intereses (articulo 1.755) y en el que las prestaciones de las partes serian la
entrega del dinero y la devolucion de la misma cantidad (art.1740), no cabe sino
concluir que la clausula relativa, no ya solo a la previsién de intereses, sino mas
concretamente, al tipo de referencia que se va a tener en consideracion para calcularlos,
no puede calificarse de elemento esencial del contrato, sino un elemento accesorio que
no puede incluirse dentro del &mbito de exclusion del articulo 4.2. de la Directiva segun
lo expuesto por el TJUE en la sentencia dictada en el Caso Arpad Kasler.

Por lo tanto, la clausula tercera bis entra dentro del &mbito de control de abusividad de
la Directiva 93/13/CEE.
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CUARTO.- Andlisis de la validez de la clausula.

La nulidad se sustenta en las alegaciones de falta de transparencia, infraccién de normas
imperativas y abusividad. En resumen, la actora sostiene que no fue debidamente
informada del significado del indice, cuya forma de célculo considera que genera un
desequilibrio entre las partes en el contrato, al permitir la influencia por parte de la
entidad y ademas resulta contrario a normas imperativas (articulo 1.256 del cc y
diversos preceptos del TRLGDCU)

El andlisis de validez de la clausula se realiza en el marco de la Directiva 93/13/CEE
relativa a las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, y en
especial de sus siguientes preceptos:

Articulo 3.1. "Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se consideraran abusivas si, 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".

Articulo 4.1. "Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula
contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que
sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo,
todas las circunstancias que concurran en su celebracién, asi como todas las demas
clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa”.

Articulo 5. "En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar
redactadas siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido de
una clausula, prevalecera la interpretacion mas favorable para el consumidor. Esta
norma de interpretacion no sera aplicable en el marco de los procedimientos que
establece el apartado 2 del articulo 7 de la presente Directiva™

Ademas, ha de tenerse presente el fundamento del sistema protector establecido en la
Directiva, recordado por el TJUE, entre otra, en su Sentencia de 21 de marzo de 2013
(Caso RWE Vertrieb AG):

"el sistema de proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de inferioridad con respecto al profesional, en lo
referente tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion, situacion
que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional, sin
poder influir en el contenido de éstas (sentencias de 15 de marzo de 2012, Pereniéova y
Perenié, C-453/10, apartado 27, y de 26 de abril de 2012, Invitel, C-472/10, apartado
33).

Explica que ante esta posicion de inferioridad, la Directiva, a través de sus articulos 3 y
5, "establece la prohibicion de clausulas tipo que, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes y la obligacion de redaccion clara y comprensible de las
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clausulas, a fin de que el consumidor cuente con la posibilidad real de tener
conocimiento de todas las clausulas del contrato".

A continuacion se expone el resultado de la interpretacion que el TJUE ha realizado de
los citados preceptos con base en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea.

Comenzando por el control por la via del articulo 5 de la Directiva, el TIUE recuerda en
la sentencia dictada en el Caso Constructora Principado con cita a su sentencia de 21
de marzo de 2013, Caso RWE Vertrieb, C-92/11) que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion, al entender que el consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion.

Esta misma idea queda reforzada en la Sentencia de 30 de abril de 2014, Caso Arpad
Kasler, enla que se dice que "toda vez que el sistema de proteccion establecido por la
Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de
inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel de informacion,
esa exigencia de transparencia debe entenderse de manera extensiva p. 72).

Aclara ademés que: "la exigencia.de que una clausula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible se ha. de entender como una obligacion no sélo de que la
clausula considerada sea clara 'y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino
también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto
del mecanismo de conversion de la divisa extranjera™.

Asi, la Directiva exige que las clausulas cumplan-con la debida transparencia, en el
sentido de que se redacten de manera clara y comprensible, de manera que la redaccion
unida a la informacion suministrada al consumidor, “ permitan a este acceder a
comprender realmente su significado, funcionamiento y consecuencias econémicas.

En relacion al control en aplicacion del articulo 3, resulta necesario atender a los
pronunciamientos del TJUE sobre qué criterios ha se seguir el Juez nacional a la hora de
valorar si una clausula cumple o no con el requisito del justo equilibrio'y de la buena fe
entre las prestaciones de las partes.

Asi, el TIUE expuso en su Sentencia de 13 de marzo de 2013, dictada en el Caso
Aziz, Asunto C-415/11 que: "para determinar si una clausula causa en detrimento del
consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas
aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido.
Mediante un analisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si -y, en su
caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacion juridica
menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta
pertinente a estos efectos examinar la situacion juridica en que se encuentra ese
consumidor a la vista de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacional
para que cese el uso de clausulas abusivas."
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Esta misma linea mantiene en la Sentencia de 16 de enero de 2014, Caso
Constructora Principado, la que afiade que: "Se pone de manifiesto asi que, para
determinar si existe ese desequilibrio importante, no basta con realizar una apreciacion
econdémica de naturaleza cuantitativa que descanse en una comparacion entre el importe
total de la operacidn objeto del contrato, por un lado, y los costes que esa clausula pone
a cargo del consumidor, por otro. Por el contrario, un desequilibrio importante puede
resultar del solo hecho de_una lesion suficientemente grave de la situacién
juridica _en la que el consumidor se encuentra. como parte en el contrato considerado,
en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion
del contenido de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere dicho contrato,
0 bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una
obligacion adicional no prevista por las normas nacionales".

La misma sentencia recuerda sus pronunciamientos anteriores y afiade: "En este aspecto
el Tribunal de Justicia ha recordado que, conforme al articulo 4, apartado 1, de la
Directiva (LCEur 1993, 1071), el caracter abusivo de una clausula contractual debe
apreciarse teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o de los servicios que sean
objeto del contrato de que se trate y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracidn, asi como todas las demas cldusulas de
dicho contrato (véase la sentencia de 21 de febrero de 2013 (TJCE 2013, 46) , Banif
Plus Bank, C-472/11, apartado 40). De ello resulta que, en este contexto, deben
apreciarse también las consecuencias que dicha clausula puede tener en el marco del
Derecho aplicable a tal contrato, lo que exige un examen del sistema juridico nacional
(véase la sentencia Aziz (TJCE2013, 89), antes citada, apartado 71)".

La referencia al cumplimiento de las exigencias de la buena fe fue aclarada también por
el TJUE en su sentencia dictada en el'Caso Aziz, en la que se contiene el siguiente
parametro de cumplimiento de la premisa de buenafe contractual:

"En lo que se refiere a la cuestién de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
«pese a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que... el juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual”.

Expuesta la normativa y su interpretacion jurisprudencial, continto con el anélisis del
caso.

Partimos de que la clausula tercera bis es una condicién general de la contratacion gque
no fue el resultado de la negociacion entre las partes y que por lo tante, para
considerarla valida, ha de cumplir con el requisito de transparencia (art.5 de la
Directiva) y de superacion del canon de justo equilibrio y buena fe (art. 3 de la
Directiva), de modo que no quede el consumidor en una situacion perjudicial y que le
genere un desequilibrio importante.

En relaciéon a la transparencia el TJUE, como hemos podido ver en los extractos
jurisprudenciales expuestos, es claro a la hora de exigir que la informacion facilitada al
consumidor permita a este conocer el contenido de la clausula, no Unicamente en el
sentido de ser clara y comprensible desde un punto de vista formal (gramatical) sino
real, de modo que alcance a conocer su funcionamiento y repercusion durante la vida
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del contrato, a fin de que pueda visualizar la manera en la que influird en su posicion
contractual.

Kutxabank pone de manifiesto que informo a la Sra. Xxxx xxxxx de la clausula y que
ella conocia que se establecia el IRPH CAJAS como indice de referencia oficial para el
calculo de interés variable. El citado Indice es objeto de regulacion en el segundo punto
del Anejo octavo de la Circular 8/1990 en cuanto a su definicion y calculo. Asi el IRPH
CAJAS se define como:

"... la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios
para adquisicién de vivienda libre que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes al que
se refiere el Indice por el conjunto de cajas de ahorro. Dichos tipos de interés medios
ponderados serdn los tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para
esos plazos por el colectivo de cajas, de acuerdo con la norma segunda. La férmula de
calculo de dicho tipo sera...."

Asi lo recoge ‘la_propia escritura (documento 1), que afiade que lo sera sin
transformacion'y que se utilizara el dltimo publicado por el Banco de Espafia en el mes
anterior de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés y subsidiariamente, el
ultimo publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacién al mes anterior citado.

Se comprueba asi, que la escritura contiene la definicion legal del indice, mas como
hemos dicho, ello no basta para entender satisfecha la condicion de transparencia. La
Sra. Xxxx Xxxxx, como consumidora, deberia haber sido informada también de que el
Banco de Esparia publica el IRPH a partir de los datos que les envlan mensualmente las
cajas de ahorros, concretamente sobre el interés medio de sus propias operaciones de
préstamo hipotecario para adquisicién de vivienda libre por periodo superior a tres afios,
de los gque se obtiene después la media que refleja el IRPH CAJAS. No consta que se
pusiera de manifiesto la influencia que el devenir.de las cajas, y entre ellas, la de la
contratante, tendria en la fijacion del tipo de interés variable y por ende, en el importe
de la cantidad a abonar en tal concepto por la prestataria. Tampoco que en funcion de
los tipos de interés a los que se realizaban las operaciones por las cajas de ahorros, entre
ellas Kutxa, el interés a abonar bajaria o subiria, de manera que en la evolucion del tipo
de interés incidiria el precio en el que la cajas de ahorros cerraran las operaciones de
préstamo hipotecario.

El IRPH se presenta como un indice objetivo, relacionado con las operaciones de las
cajas, como si se tratara de un tercero ajeno al contrato, de manera que las partes no
tendrian ninguna posibilidad de influir en su evolucion, al alza o a la baja. Presentado
asi, se asemejaria a un hecho incierto al que se somete la determinacion del alcance de
la prestacion, en este caso, del interés a satisfacer por la consumidora.

Mas si nos fijamos bien, ello no es del todo cierto, dado que la propia caja prestamista,
junto con las demas y en la misma medida, sera la que, a través de la determinacion del
precio de sus operaciones de préstamo hipotecario, participara en la elaboracion de la
media que refleja el IRPH segun su definicidon legal.

El derecho a la informacion del consumidor se reconoce ademas, como alega la defensa
de la actora, en los articulos 8 d), 60.1 de la LDCU, concretamente este ultimo dice que
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"Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo
que resulte manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre
las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas
y econOmicas".

De lo expuesto se colige que la actora no recibid la informacion necesaria para alcanzar
una comprension real del significado del indice IRPH CAJAS, de cdmo funcionaba, de
los datos concretos de las cajas a partir de los que se elabora la media que refleja, ni de
la incidencia que la evolucion de la situacion de las cajas tendria en su obligacion
contractual de pago de interés. Ello implica que Kutxabank no cumplio con lo dispuesto
en el articulo 5 de la Directiva interpretado por el TIUE.

Y estaidea de falta de transparencia por insuficiencia explicativa ha de ser enlazada con
la abusividad en los casos en los que la clausula contraviene las exigencias de la buena
fe y causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

Teniendo presentes los parametros establecidos por el TJUE para valorar la existencia
del desequilibrio importante arriba expuestos, podemos ver como en el presente caso Si
bien no se aprecia una descompensacion en cuanto a las prestaciones de las partes
(entrega de dinero y devolucién del mismo incrementado con los intereses pactados
segun un interés variable .referenciado a un indice oficial) se observa como la
participacion de la caja de ahorros en la elaboracion de la media, de alguna manera,
coloca a la consumidora en una posicion. de inferioridad. En efecto, la caja tendra una
incidencia en la determinacién del tipo-de interés, puesto que la informacion que
mensualmente remita al Banco de Espafa tendra un reflejo en el IRPH CAJAS que se
aplique. Sin embargo, la posibilidad de que la consumidora pueda guiar la evolucion del
tipo de interés es impensable.

Aplicando la sentencia del Caso Constructora Principado, podemos apreciar que ello
comporta una lesion de la situacion juridica de la prestataria. Entiendo que su capacidad
de control del interés del préstamo desaparece totalmente desde la firma del contrato,
mientras que, aun tratdndose de un indice oficial, Kutxa participaba en la elaboracion
del mismo con los datos de sus operaciones remitidas al Banco de Espafia.

La parte demandada se opone al caracter abusivo y expone la validez del indice como
referencia oficial y que el IRPH CAJAS en el momento de la contratacién quedaba por
debajo del sustitutivo EURIBOR incrementado en un punto. Asi, Kutxabank-pone de
manifiesto que la reclamacion trae causa de que la demandante entiende que el IRPH ha
evolucionado de manera desfavorable en comparacion con el EURIBOR pero que ello
no se podia conocer al tiempo de la celebracion del contrato.

Coincido en el hecho de que, en efecto, es el momento de la firma del contrato el que ha
de valorarse para determinar la validez de la clausula. La subordinacion de la cuantia de
una de las prestaciones a un indice de referencia ajeno al control de los contratantes
puede resultar mas o menos favorable para cada parte, sin que quepa alegar su nulidad
por el hecho de que la aleatoriedad le haya sido perjudicial.
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Ahora bien, ello exige que exista una verdadera ajenidad en la elaboracion del indice,
que haga que su evolucién escape de cualquier incidencia de las partes contratantes,
presentandose como una referencia objetiva. Considero que el mero hecho de que a
través de su actividad, pueda incidir en la fijacion del indice de referencia, a diferencia
de la consumidora coloca a esta en una posicion perjudicial.

Se argumenta también por la caja que el IRPH es uno de los indices oficiales de mayor
uso junto son el EURIBOR y que este Ultimo también se determina en atencion a las
operaciones de los bancos. Ello exige realizar una comparacion entre ambos para poder
ver el nivel de ajenidad a las partes que he considerado fundamental para valorar la
abusividad de la clausula.

A diferencia del IRPH CAJAS (ya analizado) que se calcula a partir de las operaciones
de préstamo hipotecario de las cajas con sus clientes, el EURIBOR se calcula teniendo
en cuenta los datos de los principales Bancos de Europa sobre el tipo aplicado a los
préstamos entre las mismas, es decir, es un tipo interbancario, el interés promedio del
mercado ‘bancario. Puede verse una mayor garantia de objetividad y ajenidad a las
partes contratantes en este indice, en el que participan los principales Bancos y en
operaciones interbancarias (no entre cajas y consumidores). Considero que la posible
incidencia de los bancos o cajas a partir de cuyos datos se establecen los indices
oficiales seria mayor en el caso del IRPH CAJAS, teniendo en cuenta que se obtiene a
partir del precio al que ofertan un producto muy determinado y dirigido a consumidores,
como lo son los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de vivienda
libre.

Se pone de manifiesto la disminucion del nimero de cajas, lo que aumenta la incidencia
de las operaciones de cada una en el calculo del indice. Es cierto que esta circunstancia
era desconocida en el momento de celebrar el contrato, mas no lo es menos que pone de
relieve que la evolucidn de todas las cajas de ahorros, incluida la que en cada caso firma
un contrato de préstamo hipotecario referenciado al IRPH CAJAS, tendré reflejo en la
evolucion de este a la vista de la formula de calculo.

Tal y como sostiene Kutxabank, el indice IRPH CAJAS era uno de los incluidos en la
Circular 8/1990, de 7 de septiembre y en la fecha de la contratacidn regia la Orden de 5
de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, la que regulaba los requisitos de validez de los tipes de referencia
oficiales, como ya se expuesto en el fundamento anterior El indice IRPH.CAJAS no
depende exclusivamente de la propia entidad de crédito, lo que iria en contra de_estos
requisitos, pero sus datos influyen de manera natural en el calculo de la media simple.

Se aprecia asi que la posibilidad de incidir en la determinacion del indice de referencia
genera un desequilibrio entre las partes contratantes contrario al articulo 3 de la
Directiva. No se estima sin embargo la alegacion de que ello implique la infraccion del
articulo 1.256 del CC, norma béasica en materia de obligaciones y contratos segun la
cual "La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes”, ya que considero que la posible incidencia aludida no puede
equipararse a dejar en sus manos la fijacion del indice lo que implicarla de facto un
control total de su variabilidad.
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Habiendo hecho referencia a la transparencia y al justo equilibrio relacionado con el
cumplimiento de la normativa nacional, resta por referirnos brevemente a la necesidad
de satisfacer los requisitos de la buena fe en la contratacion, previstos no solo en nuestro
ce (articulos 7 y 1.258 del CC) sino también en el articulo 3 de la Directiva.

En la sentencia dictada en el Caso Aziz, el TIUE dice que el juez nacional debe
comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual.

Entiendo que de haberse explicado a la consumidora que la propia caja contratante
puede incidir en el interés que debe abonar, en la medida en la que forma parte de la
cajas a partir de la que se extrae la media IRPH, le haria ver que el indice oficial no es
fijadopor un tercero extrafio totalmente al contrato y que el precio al que la caja oferte
en el futuro sus productos servira de base para su calculo.

Se considera que este indice, aun cuando estuviera previsto legalmente no se incorpord
al contrato" de manera transparente a través de la clausula tercera bis (art.5 de la
Directiva 93/13/CEE). al no haberse explicado de forma clara y comprensible su
significado y repercusidn a la Sra. Xxxx xxxxX. La carencia informativa refleja el
quebranto del principio de la-buena fe contractual y pone en duda la adhesion al
contrato en caso de haber contado con ella. Se advierte que la situacion juridica de la
demandante era desventajosa respecto de la de la demandada y por ello contraria al
articulo 3 de la Directiva.

Por todo ello, se declara la nulidad de la clausula tercera bis del contrato que referencid
el tipo de interés variable al indice IRPH CAJAS.

QUINTO.- Sobre la no sustitucion de la desaparicion del indice.

Antes de analizar las consecuencias de la declaracion de nulidad de la clausula y dado
que habra de tenerse en cuenta a la hora de fijar las consecuencias de la misma, se
analiza a continuacion la circunstancia de la desaparicion del indice IRPH CAJAS y las
previsiones legales para proceder a su sustitucion, a fin de resolver. st como dice la
actora este fue o no sustituido de conformidad con el contrato.

El indice IRPH CAJAS desaparecié como consecuencia de la Orden EHA /2899/2011,
cuya Disposicion Transitoria Unica fue del tenor siguiente:

"1. Los indices o tipos de referencia que se publicaran con caracter oficial y estuvieran
siendo empleados en préstamos a interés variable a la entrada en vigor de esta orden,
continuaran siendo considerados aptos a todos los efectos. La desaparicion completa de
los citados Indices o tipos, con todos sus efectos, se producira transcurrido un afio de la
entrada en vigor de la presente orden y su normativa de desarrollo, siempre que en ese
plazo se hubiese establecido el correspondiente régimen de transicion para los
préstamos afectados".
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Por lo tanto, se previo que los indices seguirian aplicandose hasta transcurrido un ano de
la entrada en vigor de la Orden, siempre que se hubiera establecido en dicho plazo un
régimen de transicion.

La entrada en vigor de las normas relativas al indice tuvo lugar a los 9 meses de la
publicacion de la Orden (el 29 de julio de 2012) y lo cierto es que un afio después no se
habia establecido ain ningln régimen de transicion, de lo que se deduce que seguia
rigiendo el indice IRPH CAJAS. Fue la Disposicion Adicional 152 de la Ley 14/2013 la
que lo incorpord. En él se establecio que con efectos desde el 1 de octubre de 2013, el
Banco de Espafia dejaria de publicar y se produciria la desaparicion completa del
referido indice y establecié que seria sustituido, con efectos desde la siguiente revision
de los tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el
contrato.

Ello resulta de aplicacion al presente caso, es decir, la sustitucién se debi6 aplicar a
partir'del .1 de octubre de 2013, a partir de dicha fecha el indice sustitutivo de
EURIBOR 'mas._un punto porcentual debi6 ser el aplicado. Dado que la revision del
indice es anual y esta de desarrolla a 5 de septiembre de cada afio, la sustitucion se
produce casi un afio despues a la desaparicién, de conformidad con el contrato, el 5 de
septiembre de 2014.

SEXTO.- Consecuencias de la nulidad.

Los efectos de la declaracion de nulidad de. una condicion general de la contratacion,
como es el caso, se someten a las normas generales en materia de obligaciones y
contratos (articulos 9.2 y 10 de la LCGC), lo que hace que resulte de aplicacion el
articulo 1.303 del CC, que obliga a las partes contratantes a la reciproca restitucion de
las prestaciones ( Declarada la nulidad de una.obligacion, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes).
La nulidad afecta solamente a la clausula discutida, subsistiendo la eficacia del contrato
en lo demés por no afectar a sus elementos esenciales (art.10 de la LCGC, en este
mismo sentido parrafo 267 de la STS 241/2013).

En el presente caso se ha declarado la nulidad de la clausula por la que se-establece
como indice de referencia para el calculo del interés variable el IRPH. CAJAS.
Suprimido este, la parte demandante solicita su sustitucién conforme a la prevision
contractual (EURIBOR incrementado en un punto porcentual), lo cual se ha producido,
y la restitucion del importe abonado en concepto de intereses por la aplicacion del IRPH
CAJAS.

En el suplico de la demanda se solicita que la nulidad comporte la restitucion de las
cantidades cobradas en concepto de intereses ordinarios como consecuencia de la
aplicacion de la clausula nula que ha de quedar sin efecto. A pesar de que en el acto de
la audiencia previa se aludiera a que procederia la restitucion de la diferencia entre lo
abonado y lo que hubiera correspondido abonar si la referencia fuera el EURIBOR
incrementado en un punto porcentual (lo cual no fue advertido en dicho momento), se
mantiene la peticién recogida en el suplico, ya que no se hizo ninguna peticion expresa
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de modificacién y ello resultaria improcedente en dicho momento procesal. Ademas lo
pedido en el suplico seria la consecuencia propia de la declaracion de nulidad de la
clausula con la retroactividad que predica el articulo 1.303 del cc que invoca.

La cantidad ha de ser incrementada por los intereses legales vigentes desde la fecha de
los diferentes abonos hasta el dictado de la sentencia (articulos 1.100 y 1.108 del CC).
A partir de esta fecha, la cantidad resultante devengara el interés de mora procesal, es
decir, el interés legal del dinero incrementado en dos puntos (art.576 de la LEC)

SEPTIMO.- Costas procesales.

De conformidad con el articulo 394 de la LEC, la estimacién de la demanda comporta la
condena en costas de la demandada.

FALLO

1. ESTIMO la demanda‘interpuesta por la representacion procesal de Dfia. XXXX
XXXX

2. DECLARO la nulidad del inciso-inicial de la clausula tercera bis del contrato de
préstamo hipotecario suscrito entre Dfia. XXXX XXXX XXXy Kutxabak S.A. el 14 de
agosto de 2007 segun el cual "El nuevo tipo nominal de interés sera el resultante de
aplicar, durante toda la vida de la operacion, el IRPH-CAJAS"

3. CONDENO a Kutxabank a reintegrar a la demandante las cantidades cobradas
en concepto de intereses ordinarios como consecuencia-de la-aplicacion de la clausula
declarada nula desde el 5 de octubre de 2010 hasta el 5 de septiembre de 2014. Esta
cantidad ha de incrementarse por el interés legal del dinero desde el abono de cada
cuota hasta el dia de hoy. La cantidad resultante devengara el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos desde el dia de hoy y hasta su total pago.

4. CONDENO a Kutxabank al pago de las costas del procedimiento.

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

Para interponer el recurso sera necesaria la constitucion de un depdsito de 50 euros, sin
cuyo requisito no serd admitido a tramite. El deposito se constituira consignando dicho
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importe en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones que este Juzgado tiene abierta en
el Banco Santander con el nimero 2196 0000 00074414, indicando en el campo
concepto del resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso™ codigo 02-Apelacion.
La consignacion deberé ser acreditada al interponer el recurso (DA 152 de la LOPJ).

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

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION:- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el/la Sra. JUEZ
que la dictd, estando-la misma celebrando audiencia publica en el mismo dia de la
fecha, de lo que yo, la Secretario Judicial doy fe, en DONOSTIA / SAN SEBASTIAN,
a 7 de abril de 2015.
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