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Objetivo

El objeto de este informe es analizar la naturaleza del indice IRPH y su nulidad en cuanto
clausula predispuesta de forma masiva por las entidades de crédito en los contratos de
préstamo hipotecario suscrito con consumidores. Para ello se han analizado 18

sentencias de primera y segunda instancia.
Con caracter previo se ha definido la configuracion de este indice asi como su evolucion
juridica, ya que desde 2011 se tenia prevista su eliminacion al “desaparecer” las cajas de

ahorros como generadoras del calculo del mismo. Tal eliminacién tuvo lugar efectivamente

en noviembre de 2013.
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1.- IRPH, concepto y evolucion financiera.

El indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios es uno de los tipos usados para
remunerar los préstamos con garantia hipotecaria concedidos por las entidades de crédito
en Espafa. Su denominacion técnica es la de “Tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre”. Hasta el 1 de noviembre de 2013
existian tres tipos de IRPH :

1.IRPH bancos

2.IRPH cajas

3.IRPH entidades conjunto de entidades (un promedio de ambos)

Desde el 1 de noviembre dejo de publicarse por el Banco de Espafia el IRPH Bancos y el
IRPH Cajas, sustituidos en los préstamos referenciados a cualquiera de estos tipos, como
veremos, por el IRPH de Entidades de Crédito mas un diferencial. Se calcula que en torno

al 10 6 15% de los préstamos hipotecarios firmados en Espafa tienen estos indices.

Una de las caracteristicas de este indice es que ha sido siempre mas elevado que el
Euribor, indice mas comunmente empleado para referenciar la remuneracion en las
hipotecas. Notese cdmo a partir de 2009 esta diferencia es cada vez mayor, con especial
atencion a 2012 y 2013.

Aino Euribor* IRPH Bancos** IRPH Cajas™** IRPH Conjunto
de entidades
2006 2,833 3,52 3,65 3,591
2007 4,064 4,78 4,84 4,811
2008 4,498 5,6 5,63 5,611
2009 2,622 4,68 5,2 4,983
2010 1,232 2,487 3,025 2,810
2011 1,550 2,68 3,14 2,918
2012 1,837 3,63 3,79 3,716
2013* 0,575 3,09 3,57 3,216

* [ndice de enero de cada ario

** Desde el 1 de noviembre dejé de publicarse por el Banco de Espafia IRPH Bancos e IRPH Cajas, se sigue

publicando IRPH de Entidades como vemos en el cuadro siguiente.



Aino Euribor* IRPH de Entidades**
2014 0,562 3,274

2015 0,298 2,44

2016 0,042 2,01

+  *Indice de enero de cada afio
*  ** Segun la disposicion adicional 152 de la ley 14/2013 este indice (IRPH Entidades) sustituye tanto al IRPH

Bancos como al IRPH Cajas mas un diferencial, como tendremos ocasién de comprobar.

2.- Calculo del IRPH

La cuestion del calculo del IRPH es muy relevante al objeto de nuestro analisis, pues
como veremos al analizar las sentencias que declaran nula la clausula que incluye el
IRPH, los demandantes han alegado que se trata de un indice “manipulable” o
“‘influenciable” porparte de las entidades que lo predisponen precisamente en los
contratos de préstamo como indice de referencia, como veremos al analizar las

sentencias en el apartado correspondiente.

Es en el Anexo VIII de la Circular del Banco de Espafia 8/1990, donde se recoge el

método de calculo de este indice en sus tes variantes.

El “Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de bancos” (IRPH de
Bancos) se calculaba 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
0 superior a tres afios para adquisicion de vivienda libre que hayan sido iniciadas o

renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de bancos.

La misma definicion cabe para “Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
afios de cajas de ahorro” (IRPH de Cajas), solo que referido “al conjunto de cajas de

ahorro”.

Por ultimo, el “Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos del conjunto

de entidades” (IRPH del conjunto de Entidades): se define como la media simple de los




tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo
con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicién de vivienda
libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los

bancos, las cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario.

Por su parte, a partir de 1 de noviembre de 2013, el “tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en Espafa” que se aplica en sustitucion de los desaparecidos IRPH
Bancos e IRPH Cajas, se calcula aplicandole un diferencial equivalente a la media
aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece (IRPH bancos o IRPH cajas) y el
citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento
del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo
(Disposicion Adicional Decimoquinta de la ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y

su internacionalizacion.)

Para profundizar mas sobre la forma en que se calcula este indice, es interesante el
Informe emitido por el Banco de Espafa (Departamento Juridico) de fecha 2 de junio de
2015. Dicho Informe en realidad es un cuestionario respondido por el organismo
supervisor, remitido por el Juzgado de lo Mercantil n°® 4 de Burgos a peticion de la parte
demandante. Su objetivo es tratar de demostrar la manipulabilidad por las entidades de
este indice. En este procedimiento se juzga la posible nulidad de la clausula a través de la

cual Kutxabank incluy6 el IRPH Cajas en los préstamos con garantia hipotecaria.

El Banco de Espafa, con apoyo en la normativa descrita, deja claro lo siguiente respecto

al indice IRPH Cajas (ya desaparecido):

a) El IRPH Cajas se calculaba a partir de de datos facilitados por las propias cajas cada
mes (Circular del Banco de Espafa 5/2012, norma decimosexta, apartado 4)

b) El dato facilitado por cada caja era el tipo de interés medio ponderado por los
principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o
superior a tres afnos para adquisicion de vivienda libre que hubieran sido iniciadas o
renovadas en el mes. (Disposicion transitoria segunda, apartado b) de la Circular del
Banco de Espafia 5/2012) Estas medias facilitadas por cada Caja de Ahorros incluye las

comisiones, ya que el tipo declarado es la Tasa Anual Equivalente, por tanto, el coste total
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del crédito, no exclusivamente el precio del dinero. Por tanto, el aumento de comisiones
por parte de una de las Cajas incrementaria automaticamente el resultado del IRPH
Cajas.

c) El calculo realizado con dichos datos por el banco de Espafia era una media simple, en
el que todas las cajas tenian el mismo peso especifico independientemente del volumen
de préstamos concedidos por cada una.

d) Al cierre de 2007, el registro del Banco de Espafia listaba 46 cajas de ahorros. Si todas
las Cajas de Ahorros aportaban sus datos al Banco de Espafa para el calculo del IRPH
Cajas, cada una de ellas tenia un peso especifico igual y equivalente a un 2,1739% cada
una. Si por ejemplo, se redujeran a la mitad el numero de Cajas de Ahorros, 32, cada caja
de Ahorros tendria un peso especifico igual y equivalente a un 4,3478% cada una. En
definitiva, que el peso especifico de cada Caja podia calcularse mediante el cociente
100/n siendo n el numero de Cajas.

e) Al cierre del afio 2007, el volumen de crédito a la clientela de Kutxa y de Caixa Pollenca
era respectivamente de 14.783.281.000 euros y 259.148.000 euros. Por su parte, el de La
Caixa era de 162.214.787.000 euros, 11 veces superior a Kutxa y 600 veces superior a
caixa Pollenga. Pese a la gran diferencia de volumen, las tres Cajas descritas en el
ejemplo tenian el mismo peso especifico en el calculo del IRPH Cajas.

f) Suponiendo un escenario con 46 Cajas de Ahorros, si 45 de ellas mantienen el tipo de
interés y la Caja restante lo sube un 1%, el resultado del IRPH Cajas aumentara en un
0,0217%. Si, en el mismo supuesto, esa Caja restante lo sube un 2%, el resultado del
IRPH Cajas aumentara en un 0,0435%

g) Cada Caja de Ahorros podia influir en el resultado del IRPH Cajas aumentando los
intereses aplicados por ella, y que el aumento en el tipo resultante tendra una correlacion
exacta con el numero de cajas existentes en el mercado.

h) Si una Caja de Ahorros aumentara los tipo de interés de sus hipotecas con objeto de
influir en el resultado del IRPH Cajas, la pérdida de cuota de mercado que experimentaria
no afectaria en absoluto a su peso especifico en el IRPH Cajas por tratarse de un media

simple y no ponderada.



3.- Evolucién juridica de la aplicaciéon de los distintos IRPH y el régimen de

sustitucion de los mismos

a) Desde el 20 de septiembre de 1990 al 29 de abril de 2012

Segun la Norma Sexta Bis de la Circular del Banco de Espaina 8/1990, se consideraban

oficiales los siguientes indices o tipos de referencia:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion
de vivienda libre concedidos por los bancos. IRPH Bancos

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

c) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion
de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de crédito. IRPH
Conjunto de entidades.

d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro.

e) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de
plazo entre 2 y 6 afos.

f) Tipo interbancario a un afio (MIBOR), exclusivamente para los préstamos
hipotecarios formalizados con anterioridad al 1 de enero del afio 2000.

g) Referencia interbancaria a un ano.

b) Desde el 29 de abril de 2012 a la actualidad

Las razones esgrimidas por el Banco de Espafia para la modificacion de los indices de
referencia de los préstamos hipotecarios se encuentra en las memorias del Servicio de
Reclamaciones de esta entidad supervisora referidos a 2012 (pagina 327). Tal cambio
obedece a “la necesidad de adaptarlos a la mayor integraciéon de los mercados a escala
europea y nacional, y por aumentar las alternativas de eleccion de tipo, ajustandolos al

coste real de obtencion de recursos por las entidades de crédito.”

Asi, segun el Articulo 27 de la Orden 2899/2011 de transparencia y proteccién del cliente

de servicios bancarios (y la norma Decimocuarta de la Circular del Banco de Espafia
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5/2012) se consideran tipos de interés oficiales:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para adquisicién

de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espana. (IRPH

Entidades)

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afios, para

adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en la zona
euro.

c) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de
plazo entre dos y seis afos.

d) Referencia interbancaria a un ano (Euribor).

e) Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco afnos.

f) ElI Mibor, exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con
anterioridad al 1 de enero de 2000 conforme a lo previsto en el articulo 32 de la Ley

46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro.

La Disposicion transitoria unica de la Orden 2899/2011 cre6 un régimen transitorio de
indices o tipos de referencia ante la desaparicion de algunos de ellos (en particular IRPH
Bancos e IRPH Cajas) como hemos visto en el articulo 27 anterior. Asi, “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”.

Este régimen transitorio dio problemas a los consumidores que acabaron en el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia. Asi, en la memoria de este servicio del afo 2012,
(Expediente R-201213994), el reclamante solicitaba que se le aplicase a su préstamo
hipotecario el tipo de interés del Euribor+1 que se habia pactado en la escritura como
sustitutivo del IRPH de cajas, para el caso de que este ultimo indice desapareciera, pues
sostenia que este ultimo habia dejado de ser oficial a la entrada en vigor de la Orden
2899/2011, el 29 de abril de 2012. La entidad por su parte alegé que, mientras no se
establezca el régimen de transicion, el IRPH de cajas aplicado es plenamente vigente y
correcto. Dado que no se habia cumplido aun un afio desde la entrada en vigor de la

orden y de su normativa desarrollo, y que tampoco habia sido establecido el régimen de
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transicién para los préstamos afectados. El informe dictado por este Servicio fue favorable
a la actuacioén de la entidad, pues se entendié que respeto lo pactado en el contrato y en
la normativa vigente. El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana considera que el
29 de abril de 2012 los tipos de interés de referencia que dejaron de ser oficiales fueron el
IRPH Cajas, el IRPH Bancos y el Tipo CECA. No obstante, mientras dichos indices sigan
publicandose, continuaron siendo indices validos para aquellos préstamos y créditos que
a la entrada en vigor de la orden citada los tuvieran como indice de referencia. La
desaparicion completa de dichos indices se producira mas tarde, el 6 de octubre de 2013,
siempre que en ese plazo se haya aprobado el correspondiente régimen de transicion. En
todo caso, el Banco de Espana siguié publicando mensualmente tanto el “Tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por los bancos” (IRPH Bancos) como el “Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
cajas de ahorros” (IRPH Cajas), hasta el 1 de noviembre de 2013, como veremos a

continuacion.

En efecto, la desaparicion completa de los citados indices se debia producir transcurrido
un afo de la entrada en vigor de la Orden 2899/2011 que se produjo efectivamente el 29
de abril de 2012. La desaparicion completa debia tener lugar por tanto el 29 de abril de
2013, (Disposicion Final Quinta 2).

No obstante, la Disposicion transitoria Unica (Régimen transitorio de indices o tipos de
referencial) dice que “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”. La “normativa de
desarrollo” a que se refiere esta Disposicion transitoria Unica se llevo a efecto mediante

Circular del Banco de Esparfia 5/2012, que entrd en vigor el 6 de octubre de 2013

Por su parte, el “correspondiente régimen de transicién para los préstamos afectados” se
dict6 en septiembre de 2013, con la publicacién de la la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

En la Disposicion adicional decimoquinta de esta ley se fijo el “Régimen de transicidén para
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la desaparicion de indices o tipos de interés de referencia”, en virtud del cual, con efectos
desde el 1 de noviembre de 2013, el Banco de Espafia dejo de publicar entre otros el
IRPH Bancos y el IRPH Cajas, produciéndose su desaparicion completa en los préstamos
o créditos hipotecarios. Como sustitucién, el punto 2 de la mencionada Disposicion
adicional decimoquinta establecié que las referencias a los tipos previstos en el apartado
anterior (se refiere en nuestro caso a IRPH Bancos e IRPH Cajas) seran sustituidas, “con
efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de

referencia sustitutivo previsto en el contrato.”

Y continuaba la Disposicion adicional decimoquinta diciendo que, “en defecto del tipo o
indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que este fuera alguno de los
indices o tipos que desaparecen, la sustitucion se realizara por el tipo de interés oficial
denominado 'tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espana’,
aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo
que desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la
fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la

sustitucion del tipo.”

En resumen, tanto el IRPH Bancos como el IRPH Cajas dejaron de tener la consideracion
de tipos oficiales de referencia para las nuevas operaciones hipotecarias realizadas tras la
entrada en vigor de la Orden 2899/2011, que no fue efectiva hasta noviembre de 2013.
Para los contratos de préstamo hipotecario que con anterioridad a esa fecha incluian
como referencia estos tipos, se sustituyeron, o bien por lo previsto en la escritura de
préstamo hipotecario, 0 en caso contrario por el indice que sefnala la ley 14/2013, en su
Disposicion adicional decimoquinta: el 'tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de
tres afnos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en
Espaina’, pero no con caracter directo, sino que a este tipo se le aplicaria un diferencial
equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el
citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento

del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo
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4.- Problematica juridica del IRPH a través de sentencias judiciales

La anulacion del IRPH incorporado en las escrituras de préstamos hipotecario se ha
llevado a cabo por los tribunales respecto de sus modalidades previas su sustitucion en
2013, en particular IRPH de Cajas e IRPH de conjunto de entidades.

Para analizar las cuestiones planteadas sobre la anulacion del IRPH por las sentencias

analizadas, vamos a dividir las cuestiones en diversos apartados:

a) Sobre la “manipulabilidad” de las entidades de crédito del indice IRPH

Ya hemos visto como se calcula el indice IRPH en todas sus variantes, en particular el
IRPH Cajas, asi como su evolucion juridica hasta la situacion actual de tipos sustitutivos
establecida por la ley 14/2013 en su disposicion adicional decimoquinta. Vamos a analizar
ahora esta cuestion desde las sentencias dictadas por los tribunales que se han ocupado

de enjuiciar la nulidad del mencionado indice.

Antes de comentar en detalle las sentencias analizar, es menester aclarar algunos
aspectos sobre la naturaleza de los tipos de interés a aplicar en general en préstamos

referenciados a indices variables.

Asi, segun el articulo Articulo 26.1 de la Orden 2899/2011, en el caso de préstamos
concedidos a tipo de interés variable, las entidades de crédito unicamente podran utilizar

como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de
influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas conscientemente

paralelas con otras entidades.

b) Y que los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo

con un procedimiento matematico objetivo.

Hasta la entrada en vigor de la Orden 2899/2011, el 29 de abril de 2011, operaba la Orden

5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
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hipotecarios, que en su articulo 6.2 establecia un criterio similar: “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.”

Sin embargo, tanto el IRPH de Cajas/Bancos como el IRPH de entidades, asi como el que
posteriormente sustituyé a los dos primeros, se calculan a partir de datos facilitados por
las propias entidades. Como reconoce en su punto 4 la Norma Decimosexta de la
Circular del Banco de Esparfia 5/2012:

“Los bancos, las cajas de ahorros, la Confederacion Espariola de Cajas de Ahorros y las
sucursales en Espafia de entidades de crédito extranjeras deberan presentar
mensualmente al Banco de Esparfia, dentro de los quince primeros dias de cada mes (o
en el primer dia habil posterior a dicha quincena, si el ultimo dia de la misma fuese
inhabil), informacion de los tipos de interés medios ponderados de determinadas
operaciones, realizadas en Espafia, con el sector privado residente en Espana,
denominadas en euros, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes anterior, al objeto
de que el Banco de Espafia confeccione y publique ciertos indices o tipos de referencia

del mercado hipotecario.

Por tanto, y como recogen algunas sentencias, la conclusién es que el IRPH, tanto en su
version bancos y Cajas, como en su versidbn como tipo sustitutivo (“‘conjunto de
entidades”) no son tipos objetivos al ser facilmente manipulables por las propias

entidades.

La primera de las sentencias que recoge esta cuestion de la “manipulabilidad del IRPH”

es la dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°1 de Donostia, en su sentencia n°156/14 de
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29 de abril de 2014. Segun la misma, su Fundamento de Derecho Quinto, dice lo

siguiente:

La mayor insistencia de la parte actora se centra en lo manipulable del IRPH

Cajas, que considera se conforma con una decisiva participacion de la parte
demandada. Se acogera la alegacion de la parte demandada que en el hecho

71

segundo de su contestacion explica que “..... para la elaboracion del IRPH Cajas
no se toman datos teéricos, ni ofertas unilaterales, 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. Si conceden
mas préstamos a un interés superior, éste se eleva. Si conceden mas a precio

inferior, disminuye.

En mayor o menor medida, por lo tanto, la entidad demandada influye en el
importe del indice que se utiliza. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en

el art, 1256 CCv que dispone "La validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”. No tiene porqué haber
ocurrido, pero si todas las Cajas se pusieran de acuerdo para elevar el importe del
interés que ofrecen a sus clientes, el IRPH Cajas habria subido. En el reciente
proceso de concentracion de estas entidades han ido desapareciendo muchas de
ellas, 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 el
reproche que se hace en la demanda porque, apartando por peyorativo el término
“manipulable”, lo que resulta indudable es que una de las partes, el prestamista,
tiene la posibilidad de influir en el importe del indice tomado como referencia por el
préstamo suscrito entre los litigantes.

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucion

del préstamo de que advierta de algo semejante, o que se explique, al menos, el
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
la 'previsién del art 6.1 CCv. Al margen de que el indice se publique por el Banco
de Esparia, 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
constituirse el préstamo con garantia hipotecaria.

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la
demanda, que es la falta de transparencia. Dicen los demandantes que no se
respetaron las previsiones que, al momento de suscribirse el contrato, establecia
el ordenamiento juridico. El préstamo se toma el 13 de diciembre de 2007, bajo la
vigencia de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, (...) que prevé el IRPH
Cajas como uno de los indices oficiales a que 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 a la presente Orden, las entidades de crédito tunicamente
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 las entidades”. Es decir, la norma que
habilita en su DA 2' que el IRPH Cajas pudiera ser utilizado como indice oficial

advierte que no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de
crédito, o por varias de ellas concertadas. En idéntico sentido, la Circular 8/1990
modificada por la Circular 5/1994, del Banco de Espafa, en el apartado 7 de su
norma 6'.

La entidad demandada ha admitido en la contestacion que el indice se elabora con
los datos que ella misma, y otras cajas, facilitan con tal fin. Por lo tanto, el indice

utilizado es indice en el que puede influir, y ademas cada vez en mayor medida en
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cuanto que la concentracion de las Cajas propicié la disminucion de su nimero. En
consecuencia, el IRPH Cajas, partiendo del propio reconocimiento de la parte
demandada respecto al modo en que se determina su cuantia, supone vulnerar
normas administrativas como las citadas, el art 1256 CCv, y el art 2 de la Ley
2/2009, de 31 de marzo, por la que se requla la contratacién con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la

celebracion de contratos de préstamo o crédito, lo que en aplicacién del art 6.3
CCv acarrearia su nulidad.

Ademas los demandantes ostentan la condicién de consumidores, y adquieren con
el préstamo con garantia hipotecaria su vivienda habitual. Estan amparados, en
consecuencia, por las previsiones del RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU, ya vigente al suscribirse el contrato el 13 de
diciembre de ese afio 2007, cuyo art 3 define tal concepto de consumidor, no
negado por la parte demandada.

El art. 8 de tal norma establecia en la redacciéon que existia al momento de
suscribirse, que era derecho basico de los consumidores y usuarios, en su
apartado b), la proteccion de sus legitimas intereses econdémicos y sociales, en
particular frente a practicas comerciales y clausulas abusivas, y en su apartado d),
el derecho a informacion correcta sobre los diferentes bienes y servicios. El art 18
TRLGDCU en la redaccién vigente al tiempo de firmarse el 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 el art. 60.1 decia que "Antes de contratar,
el empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario de forma clara,
comprensible y adaptada a las circunstancias la informacién relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo".

En el caso analizado se constata la vulneracién de tales previsiones, 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 a partir del sequndo afio de eficacia del
contrato, teniendo en cuenta, ademas, que su duracion era muy extensa,

veinticinco afios, de modo que eran datos decisivos. La informacién precontractual
ni siquiera consta, pues no se ha hecho ninguna alegacion al respecto.

Como vemos, la sentencia reconoce que “algun fundamento tiene el reproche que se
hace en la demanda porque (...) lo que resulta indudable es que una de las partes, el
prestamista, tiene la posibilidad de influir en el importe del indice tomado como referencia
por el préstamo suscrito entre los litigantes. No obstante, el juez también constata que de

tal posibilidad “no hay constancia en autos”

Por otra parte, el hecho de que este indice sea publicado por una normativa, no significa
que necesariamente el consumidor lo deba de conocer. "No hay constancia en la escritura
de constitucion del préstamo de que advierta de algo semejante, o que se explique, al
menos, el 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 la
prevision del art 6.1 CCv.” La consecuencia de ello, es que “en aplicacion del art 6.3 CCv

acarrearia su nulidad.” El fallo de esta primera sentencia declaré la nulidad de la clausula

14



que incorporaba en IRPH, entre otras consideraciones.

Recurrida esta sentencia, la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccion Segunda, se
pronuncié sobre esta cuestion de la “manipulabilidad” en sentencia de 23 de enero de

2015 (n°19/2015) en los siguientes términos:

“Ciertamente, se sefiala por el Juez a quo, como una de las razones para apreciar
la nulidad de la clausula financiera tercera bis del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria suscrito en fecha 13 de Diciembre de 2.007, que la propia
entidad demandante puede influir en la determinacion del interés aplicable, con lo
que queda comprometido lo dispuesto en el art. 1.256 del Cédigo Civil, lo cual ha
derivado en una diferencia sustancial con otro tipo de interés oficial, como es el

Euribor y ha perjudicado a los prestatarios.

(...) Sin embargo tales alegaciones no pueden ser aceptadas, por cuanto que el
indice de referencia cuestionado se elabora (...) realizando el célculo de "a media
simple de los tipos de interés medio ponderados por los principales de la
operaciones de préstamos con garantia hipotecaria otorgados por las Cajas de
Ahorro, a plazo igual o superior a tres afnos, para la adquisicion de vivienda libre,
sin transformacion alguna”, sin _que se haya justificado en modo alguno en los
autos que sea factible dicha posibilidad de manipulacién del referido indice. En
efecto, y aun cuando se sefiala en la sentencia de instancia que en la
determinaciéon del mencionado indice puede influir la entidad demandada, sin
embargo es lo cierto que no ha quedado dicho extremo justificado en las
actuaciones, aun cuando pueda tener cierta incidencia, teniendo en cuenta la

forma en que el mismo se determina, la férmula utilizada y el calculo verificado,
mediante la elaboracion de una media de los tipos de interés, con los datos

ofrecidos por todas las Cajas de Ahorro, en atencion a las operaciones realizadas,
y ello en la misma forma que se elaboran el resto de los indices de referencia,
entre ellos el Euribor, en cuya determinacion participan igualmente varias
entidades bancarias, dandose la circunstancia, en relacién a este, de que, si bien
es cierto que se ha justificado que el mismo mantuvo en los ultimos afios de
vigencia del interés controvertido un nivel mas bajo, sin embargo ha de tomarse
en consideracion la circunstancia de que no se han aportado a las actuaciones los
datos relativos al nivel que presentaba el mismo en la fecha de la firma del
contrato, época en relacion a la cual ha de analizarse si, en comparacién con él, el
IRPH Cajas resultaba perjudicial para los contratantes, tal y como los mismos han
pretendido y se ha estimado por el Juzgador de instancia.” (Fundamento de

Derecho Quinto)

La Audiencia en esta sentencia revoco la nulidad dictada por el juzgado de lo mercantil

numero 1 de Donostia (Sentencia 156/14)

En parecidos términos se pronuncia la la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de 9 de junio de 2015

“No _cabe admitir los razonamientos de la sentencia de instancia en cuanto al
caracter influenciable y manipulable del IRPH Entidades, puesto que, a) Se trata
de un indice que sigue manteniéndose vigente después de la OM 2899/11 de 29
de octubre; b) su manipulacién por parte de las entidades prestamistas solo
podria conseguirse, bien falseando los datos proporcionados al Banco de Espafia
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(comunicando tipos de interés superiores a los realmente concedidos) o mediante
un acuerdo del conjunto de las entidades para elevar sus tipos de interés. La
primera posibilidad implicaria una conducta delictiva por parte de las entidades de
crédito, que en modo alguno cabe admitir por cuanto la actividad bancaria es un
sector ampliamente regulado y sometido al control de Banco de Espafia que
verifica las oportunas inspecciones en las que se detectaria tal falseamiento de
datos; y la sequnda posibilidad implicaria una practica contraria a las normas de
competencia que ademas de ser detectada, con las consecuentes sanciones,
ninguna ventaja podria acarrear para las entidades que incurrieran en tal practica;
y ¢) Que el indice IRPH Entidades se vea influido por los tipos de interés a los que
las entidades financieras suscriben los contratos de préstamo no determina que el
mismo sea manipulable por dichas entidades, pues el consumidor es libre de

suscribir o no el contrato de préstamo y acudir a otras entidades financieras”.

Esta parte de la sentencia ha sido posteriormente citada por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava. Seccién Primera n°85/16, de 10 de marzo de 2016. Y asimismo, por
ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 15 de julio de 2015:

“El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas (...) como uno de los
tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la
situacion juridica del consumidor (...) El equilibrio se daria si la entidad financiera
pudiera influir en la configuracién del indice, no por el hecho de que su actuacion ,
por la forma de célculo del mismo, incida en él.”

No obstante, existen asimismo sentencias donde se viene a reconocer el caracter
influenciable del indice IRPH por las entidades. Asi, la sentencia numero 79 del juzgado
de primera instancia numero 3 de Huelva, de 12 de abril de 2016 dice textualmente en su

fundamento de derechos segundo:

“Respecto a la definicién del tipo de interés IRPH Entidades y las conclusiones que
se desprenden del informe emitido por el Banco de Espafa obrante en autos, cabe
afirmar que se elabora a partir de los datos que mensualmente le remiten las
entidades de crédito, todas y cada una. Una vez que el Banco de Espafia recibe
los datos remitidos por las entidades de crédito, sin realizar ningun tipo de
ponderacion, sin utilizar ningun tipo de coeficiente corrector que evite la distorsion
que suponen aquellos datos que se desvian exageradamente de la ténica general,
elabora directamente esa media simple que determina la cuantia del IRPH, de
manera que resulta una realidad incontestable que se trata de un tipo de interés
obtenido necesaria y exclusivamente a partir de los datos resultantes y de la
participacion y comportamiento de las propias entidades de crédito en el mercado

hipotecario financiero espariol, esto es, de una de las partes del contrato, que con
su_comportamiento contribuye a la determinacién de un indice de referencia que.

posteriormente, aplicara en los contratos que ella misma ha suscrito con sus
clientes. De esta manera, las entidades financieras. influian en el valor absoluto
del tipo de interés IRPH de ese mes, valor que en las correspondientes revisiones
se imponia a la totalidad de los clientes que tenian su préstamo referenciado al

citado indice.”

Hay que destacar, a diferencia de las sentencias previas comentadas, que en este caso el

juez cuenta como prueba el informe solicitado al Banco de Espafia para que explique
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como se forma el indice IRPH, en el sentido que hemos visto en un apartado anterior de
este informe. No obstante, la declaracién de nulidad por abusiva de esta clausula no se
fundamenta directamente en la “manipulacién” o mejor dicho la influencia de las entidades
en la configuracion del IRPH, sino que partiendo de este hecho, afecta a la
comprensibilidad y claridad de la clausula, fallando en este caso concreto los dos
controles de transparencia, el de inclusién y el posterior de comprensibilidad: “el indice
controvertido sobre el que se calcula el tipo de interés forma parte del precio y,
consecuentemente, solo podra pretenderse una declaracion de nulidad basada en el

caracter abusivo de la clausula atacando su claridad y comprensibilidad.”

Esta relacion entre el caracter “influenciable” del IRPH y su conexion con la falta de
transparencia de la clausula que incluye el IRPH, se hace mas evidente en sendas
sentencias del juzgado de lo mercantil numero 7 de Barcelona, numero 65-2015 y 66-
2015 de fecha 16 de marzo de 2015 ambas. Asimismo, tales sentencias al admitir la
influencia de las entidades en la configuracién del IRPH, ello supone vulnerar normas de
naturaleza administrativa o incluso el propio Cédigo Civil, lo que en aplicacién del art. 6.3

CCv acarrearia ya su nulidad.

En la primera de las sentencias mencionadas, 65-2015, el fundamento juridico séptimo
(que toma parte de su argumentacién del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Donostia, en su
sentencia n°156/14 de 29 de abril de 2014) dice asi:

“El indice IRPH se conforma con una decisiva participacion de la parte
demandada. El dato es admitido por la demandada aunque sostenga que no es
manipulable por ser un indice oficial. Lo es sin duda, y corresponde su
determinacion al Banco de Espana cuanto se indica profusamente en la
contestacion no es Obice, sin embargo, para que analizarse si cabe su
manipulacioén. Y admitido que las entidades son las que facilitan los datos para que
se elabore; cabe concluir que la concrecién de la cuantia del indice se verifica con
datos que facilitan tales entidades respecto a los préstamos que conceden. Si
conceden mas préstamos a un interés superior, éste se eleva. Si conceden mas a
precio inferior, disminuye.

En mayor o menor medida, por tanto, la entidad demandada influye en el importe

del indice que se utiliza. Ademas ante la progresiva disminucién del numero de
cajas, esa influencia ha ido creciendo. Queda comprometido, por tanto, lo
dispuesto en el ano 1256 CCv que dispone "La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

(...

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucion
del préstamo de que advierta de algo semejante, o que se explique, al menos, el
modo en que se determina la cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de rango
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reglamentario y por lo tanto de muy complicado conocimiento, y no afectadas por
la previsién del art. 6.1 CCv. Al margen de que el indice se publique por el Banco
de Espana, conocer esa circunstancia; es decir,_la posibilidad de que una decision
comercial del prestamista pueda influir directamente, y en medida relevante dado
el escaso numero de cajas, en el impone del indice de referencia, podria haber

pesado en la decisién de los contratantes de elegir de los siete tipos oficiales que
existian al tiempo de constituirse el préstamo con garantia hipotecaria.

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la
demanda, que es la falta de transparencia. Dicen los demandantes que no se
respetaron las previsiones que, al momento de suscribirse el contrato, establecia
el ordenamiento juridico. (...) La Orden de 5 de mayo de 1994 dispone en su art.
6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente
Orden, las entidades de crédito tnicamente 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”. Es decir, la norma que habilita en su DA 22 que el IRPH Entidades
pudiera ser utilizado como indice oficial advierte que no debiera ser susceptible de
influencia por la propia entidad de crédito, o por varias de ellas concertadas. (...)

La entidad demandada admite que el indice e elabora con los datos que ella
misma, y facilitan con tal fin. Por lo tanto, el indice utilizado es influenciable. En
consecuencia, el IRPH Entidades. partiendo del propio reconocimiento de la parte
demandada respecto al modo en que se determina su cuantia, supone vulnerar
normas administrativas como las citadas, el art. 1256 CCv. y el art. 2 de la Ley

2/2009 de 31de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebraciéon de contratos de préstamo o crédito, o que en aplicacién del art. 6.3
CCv acarrearia su nulidad, como ha reiterado la jurisprudencia.

(...)

En el caso analizado se constata la vulneracion de tales previsiones, 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 (...) No se aporta documental alguna que
acredite que se les facilité a los consumidores informacién (...) en concreto sobre

la influencia que podia tener la propia entidad prestamista en la determinacioén del
tipo de interés.
(...)

La trascendencia de la falta de informacion viene acrecentada por el hecho de que

la aplicacién del indice IRPH resulta mas gravosa para el consumidor o cliente que
la aplicaciéon de un tipo como el Euribor (...) El indice IRPH cajas se ha situado

siempre por encima del Euribor, y ha implicado que los consumidores paguen una
mayor cantidad de intereses que en el caso de que se hubiese aplicado el indice

Euribor.”

Esta sentencia del juzgado de lo mercantil numero 7 de Barcelona, numero 65-2015
declara la nulidad de la clausula que incluye el IRPH en la escritura no sélo como
consecuencia del control de transparencia, es decir, de comprensibilidad real del
significado de la clausula IRPH, sino que reconoce la manipulabilidad de este indice, cuya

consecuencia es su nulidad:
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“La referencia al IRPH Entidades sin explicitar la influencia que la prestamista
tiene en su conformacion y cuantificacion supone la vulneracién de las normas
antes expuestas , de naturaleza imperativa, es decir, el articulo 1256 CCv, el art.
60.1 del TRLGDCU, y la disciplina bancaria antes mencionada (...)

Apreciandose la nulidad conforme la prevision del art. 8.1 LCGC y 6.3 CCyv, debe
declararse nula la estipulacion tercera bis en cuanto dispone como indice del

interés variable el IRPH.”

En idéntico sentido se expresa la sentencia numero 66-2015 del mismo juzgado y la
sentencia del juzgado de lo mercantil numero 3 de Valencia, numero 270/15 de 18 de
noviembre de 2015, que expresamente se apoya en aquella en su fundamento de

derecho quinto y que sentencia asimismo la nulidad de la clausula que incorpora el IRPH.

Como conclusion a este punto, para determinar la influencia de las propias entidades en
la configuracion del IRPH es esencial que, mas alla de meras opiniones, exigen pruebas
que asi lo acrediten. Acreditas éstas como hemos visto en algunas sentencias (juzgado de
lo mercantil numero 7 de Barcelona, por ejemplo), tal caracter influenciable puede abocar
a la anulacién de la clausula que incorpora el IRPH a tenor del articulo 6.3 del Cédigo
Civil, por vulneracion de normas administrativas que definen la naturaleza de los “tipos
oficiales” aplicables en los préstamos a interés variable, asi como la prohibicién de que el
contrato quede al arbitrio de una de las partes (articulo 1256 del CCv). No obstante las
sentencias, demostrada la manipulacion del indice de referencia, abordan en particular la
cuestion de la falta de transparencia en el conocimiento y naturaleza de este indice o bien
su caracter desequilibrante de los derechos y obligaciones respectivas de las partes en la

relacion.

B) Sobre la consideracion de abusiva de la clausula que incluye el indice IRPH en

los préstamos con garantia hipotecaria

La mayoria de las sentencias analizadas declaran la abusividad de las clausulas
financieras que incluyen al IRPH como indice de referencia en las escrituras de préstamo
hipotecario. Hay que hacer notar que para tales fallos, los juzgadores utilizan los mismos

argumentos juridicos expuestos por el Tribunal Supremo para juzgar las “clausulas suelo”,
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reproduciendo en particular partes de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

En este sentido, la seccidon segunda del juzgado de lo mercantil de Murcia, en su
sentencia 248/2015 de 20 de octubre de 2015 dice en su fundamento juridico segundo
que al ser la fluctuacion del IRPH “muy limitada en cuanto a la variabilidad del interés, y
por tanto realiza una funciéon parecida desde el punto de vista econémico para las
entidades de crédito a la que realiza la clausula suelo, es decir deja el interés muy lejos
del que se fija mediante el euribor, y es casi fijo, de tal forma que entiendo que es

aplicable la doctrina de la clausula suelo a esta materia.”

En razon de ello, para analizar la abusividad de la clausula que incorpora el indice IRPH,

vamos a establecer las siguientes partes:

1. La naturaleza de “condicion general” de la clausula que incluye el indice IRPH en

las escrituras de préstamo hipotecario.

Como paso previo a declarar la nulidad por abusiva de esta clausula financiera, es
necesario verificar si nos encontramos ante una condicién general ya que en general las
entidades de mandadas niegan el caracter de condicion general a esta clausula,
aduciendo que se negocia de forma particular con el consumidor, al objeto de evitar

aplicar la ley de condiciones generales de la contratacion y sus consecuencias.

La primera de las sentencias que planteé el tema de la abusividad de la clausula
financiera que incorpora como indice el IRPH, fue dictada como hemos visto por el
Juzgado de lo Mercantil n°1 de Donostia, en su sentencia n°156/14 de 29 de abril de 2014
(y en el mismo sentido la sentencia 32/2015, del mismo juzgado). Segun la misma, su

Fundamento de Derecho Quinto, dice lo siguiente:

“Se trata. ademas de una condicién general de la contratacién. tal y como las
define el art.1 LCGC, que como sefnalb el § 142 de la STS 9 mayo 2013, rec.
485/2012 aludiendo al interés en el caso del contrato de préstamo, pues alli se
analizaron "clausulas suelo”. Dice el art. 8.1 LCGC "seran nulas de pleno derecho
las condiciones generales que contradigan en petrjuicio del adherente lo dispuesto
en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en e/las
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”. Pues bien, como
se expreso antes, la referencia al IRPH Cajas sin explicitar la influencia que la
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prestamista tiene en su conformacion y cuantificacién supone la vulneracion de las
normas antes expresadas, de naturaleza imperativa, es decir, el art. 1256 CCy, el
art 60.1 TRLGDCU, y la disciplina bancaria antes mencionada, que obligan a un
nivel de informacién y transparencia que no refleja la escritura de préstamo

disponible.”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccion Segunda (n°19/2015), no
se pronuncio sobre la cuestidon de una condicidn general, pero revoco la sentencia que

declaraba la abusividad de esta clausula en primera instancia.

Mas amplias son las argumentaciones ofrecidas por la Audiencia Provincial de Alava,
seccion primera, en su sentencia de 10 de marzo de 2016 (sentencia 85/16). En su

fundamento juridico segundo dice lo siguiente:

La recurrente (Kutxabank) (...) al tratarse de la clausula tercera bis del objeto
principal del contrato y estar referenciado al IRPH con un tipo de interés variable
mas un margen del 0,50%, asegura que fue negociado con el prestatario al igual
que el resto de las clausulas en las que figuran las condiciones financieras
fundamentales del contrato (capital, plazo, tipos de interés, forma de
amortizacion,...).

En relacién con el tipo de interés, las partes negocian en funcién de las
preferencias del cliente, se aplicara un tipo fijo, un tipo variable o ambos en
periodos diferenciados. (...) Prueba de ello es que Kutxabank ha concedido
préstamos a tipos fijos y otros a tipo variable, en ese caso los clientes han podido
elegir el IRPH entidades, TRPH cajas, el Euribor, y cada uno de estos con
diferentes margenes.

El art. 1 LCGC que establece que son condiciones generales de la contratacion 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 extensién y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos. La STS de 9 de mayo de 2.013 que trata de las clausulas suelo
calificandolas como abusivas indica en su apartado 137 en relacién a este articulo
que la exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que constituyen
requisitos para que se trate de condiciones generales de la contratacién los
siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clausulas contractuales" y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga Su
inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo
haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser
fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular
en el caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicion; su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes
-aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacién de generalidad.
debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el
que versa el contrato nada mas puede obtenerse median/e el acatamiento a la
inclusion en el mismo de la clausula.
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d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de
modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse.

En el apartado 144 indica que el hecho de que las condiciones se refieran al objeto
principal del contrato en el que estan insertadas no es obstaculo para que una

clausula contractual sea calificada como condicion general de la contratacion, ya
que estas se definen en el proceso seguido para su inclusion en el mismo. (...) No

excluye la naturaleza de condicién general el cumplimiento por el empresario de
los deberes de informacién exigidos por la regulacién sectorial.

La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores recae sobre el empresario (apartado 165). En el
mismo apartado también dice que la prestacion del consentimiento a una clausula
predispuesta debe calificarse _como impuesta por el empresario cuando el
consumidor no puede influir en su supresidn o en su contenido, de tal forma que, o
se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe renunciar a contratar.

No puede equipararse la negociacion con la posibilidad de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de

contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

(...)

Abundando en lo anterior la STS 9 de mayo de 2.013 dice que en determinados
productos y servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer
por ellos estan absolutamente predeterminados. Quien pretende obtenerlos,
alternativamente, debera acatar las condiciones impuestas por el oferente o
renunciar a contratar (apartado 156), como sucede con los servicios bancarios y
financieros (apartado 157). Y en este caso la apelante no desvirtua el
razonamiento de la sentencia de instancia cuando sefiala que no hay rastro
documental que permita apreciar la existencia de alguna oferta de otra opcion para
acogerse a otros indices oficiales, para llegar a la conclusién de que a la cliente se
le ofrecié el préstamo con el tipo de interés variable referenciado al IRPH pudiendo
ésta simplemente aceptarlo o rechazarlo. (...)

Fue la entidad quien redacté la clausula tercera bis en este contrato, clausula
idéntica a la infroducida en otros contratos de préstamo similares, sin posibilidad
de que el cliente introdujese cambios. Ni siquiera queda constancia de que
Kutxabank le permitiese elegir entre varias ofertas, el actor unicamente pudo
expresar su consentimiento a la firma del contrato de préstamo.

En suma, siguiendo la doctrina de la STS de 9 de mayo de 2.013 y otras dictadas
por el Alto Tribunal, la Sala considera que las clausulas cuestionadas en el
presente litigio son condiciones Generales de la Contratacién, redactadas por la
entidad bancada sin posibilidad de que el cliente interviniese en su contenido, e
incorporadas a otros contratos de préstamo similares con la misma redaccion. La
clausula y las condiciones que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo una
informacién precontractual, pero no una negociaciéon individualizada con el Sr....
(...) El motivo no puede prosperar.

En idénticos términos se expresan la sentencia 13/2016, de 15 de enero de 2016 del
juzgado de lo mercantil numero 2 de Bilbao; y la seccion primera de la Audiencia
provincial de Alava, en sentencia numero 188/16 de 31 de mayo de 2016, fundamento

juridico segundo, para concluir sefiala que “a clausula cuestionada en el presente litigio
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constituye una condicion General de la Contratacion, redactadas por la entidad bancaria
sin posibilidad de que el cliente interviniese en su contenido, e incorporada a otros
contratos de préstamo similares con la misma redaccion. La clausula y las condiciones
que contiene se dieron a conocer al cliente, hubo una informacion precontractual, pero no
una negociacion individualizada (...) la clausula de interés fue predispuesta, aunque lo
fuera sobre la base de operaciones, pues tal hecho no acredita que el interés finalmente

aceptado fuera efectivamente negociado.”

Sobre la cuestién de que la informacion precontractual no determina una negociacion
individualizada, es interesante la sentencia de la seccion segunda del juzgado de lo
mercantil (248/2015 de 20 de octubre de 2015) ya que aborda la cuestion de una
novacion hipotecaria en la que el tipo de interés nuevo es distinto al anterior. Sin embargo,
considera las clausulas de interés IRPH de cajas de ahorro como condiciones generales

predispuestas por las partes y asi dice en su fundamento juridico tercero que.

“Se infiere de la demanda que estamos ante una clausula tipo y no una clausula
pactada ad hoc, y ello fundamentalmente por que la complejidad de la clausula y
el hecho de ser menos conocida en el mercado hipotecario que la famosa clausula
euribor, hace pensar que el actor desconocia dicha clausula y que fue la parte
demandada quien la impuso en la negociacion ademas del conjunto de
condicionantes que se dan en torno a este caso, como ahora veremos. No
obstante la demandada alega que dicha clausula se pacté de forma concreta,
hubo tractos previos, y tampoco estaba en el préstamo anterior que se canceld,
ademas que se firmé una oferta vinculante. Ahora bien, que la clausula no fuera la
misma que la del préstamo previo que se canceld no significa que el actor tuviera
toda la informacion al respecto para tomar una decision completa y con arreglo a
los principios de transparencia, como veremos a continuacién. Por lo tanto
estamos ante una clausula genérica de un contrato de préstamo hipotecario,
pactada para operaciones de este tipo, y que tiene por lo tanto los caracteres de
una condicién general de los contratos, porque no hay manifestaciones de ese
pacto individual mas alla de las manifestaciones de los empleados de la
demandada que acuden al juicio.

(...)

En este caso, los actores aducen un desconocimiento de la clausula, y no existe
otro medio probatorio que lo desvirtie que el testimonio del empleado Sr. José
Manuel y Sra. Reyes , un testimonio parcial en cuanto empleado de la oficina y
que no aporta ninguna prueba objetiva de sus manifestaciones;_pues aun cuando
se firmé6 una oferta vinculante, basta la lectura de la misma en concreto la clausula

c) del apartado interés, para entender que dicha clausula no basta con incluirla en
un contrato para que se entienda negociada, sino que es necesario que consten
unos tractos una negociacion que como se ha dicho no consta, de tal forma que
se considera una explicacidén pormenorizada de la misma, y que se pruebe que el
actor pudo acudir a otro tipo de clausula tipo euribor, y en este sentido no hay
prueba alguna, por lo que estamos ante una condicién general impuesta por el
demandado.”
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Con mayor profundidad abordan esta cuestion las sentencias del juzgado de lo mercantil
nuamero 7 de Barcelona, numero 65-2015 y 66-2015 de fecha 16 de marzo de 2015

ambas.

La primera de ellas, en su fundamento juridico quinto dice:

“La referida clausula es una condicién general de la contratacién en atencion a las
siguientes circunstancias.

a) Es una clausula contractual, no derivando su insercién en el contrato del
cumplimiento de una norma imperativa que impusiese su inclusion.

b) La clausula ha sido prerredactada por la entidad bancaria, limitdndose los
consumidores a adherirse en el préstamo hipotecario mediante escritura de 29 de

Agosto de 2005, sin que hayan participado en la negociacién de la clausula
referida.

No aporta la demandada, elemento probatorio alguno que certifique que se
produjo una negociacion individualizada de la clausula tercera bis relativa al indice
de referencia de préstamos hipotecarios

No consta intercambio de carta, mails o correos electrénicos, ofertas o
contraofertas en los que por las partes se propusiesen otros indices alternativos al
IRPH. Ninguna prueba se realiza al respecto salvo una mera afirmacién imprecisa
de la demandada.

e) La clausula la objeto de litis ha sido impuesta por una de las partes, en este
caso la entidad bancaria. No se aporta elemento probatorio que certifique una
redaccion conjunta de la misma, ni una negociacion previa.

La documental obrante en autos asevera que la entidad bancaria impuso la
clausula contractual en litis y redacto el contenido de la misma, limitandose los
demandantes a adherirse a las clausulas establecidas en la escritura de préstamo
hipotecario concedido.

Debe sefalarse asi mismo que el eventual conocimiento de la existencia de la
clausula por la parte actora, no impide que nos encontremos ante una clausula
impuesta por el profesional del contrato concertado, dado que como ha resultado

acreditado los demandantes no tenia opcion alguna de influir en el contenido de la
clausula o en la supresién de la misma. Las alegaciones de a demandada

equiparando conocimiento de la existencia de la clausula con neqociacion
individual, resulta desde cualquier punto de vista improcedentes.

d) La clausula cuya nulidad, es una clausula general orientada conforme a la
practica bancaria a ser incorporada a una pluralidad de contratos concertados por
la entidad financiera.

Es por ello, que no cabe si no calificar a la clausula tercera bis del contrato de
préstamo hipotecario, como una condicion general de la contratacion.”

Estos criterios son también adoptados por el juzgado de lo mercantil numero 3 de

Valencia, en su sentencia numero 270/15 de 18 de noviembre de 2015.
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Idéntica argumentacion asimismo emplea el mismo juzgado en la sentencia 66/2015, si
bien en este caso se trata de una subrogacion en el préstamo hipotecario del promotor
con posterior novacién referido al aumento de capital, modificaciéon de tipo de interés y
plazo de amortizacion. Pues bien, pese a que se trata de un supuesto en el que los
consumidores han renegociado ciertas condiciones del préstamo, igualmente aqui se
considera la clausula que incorpora el indice IRPH como condicion general que no

tuvieron ocasion de negociar:

“En la propia escritura (...) se establece una remisioén a la escritura de préstamo
hipotecario original en relacién a los intereses pactados bajo la modalidad de
interés variable. No consta ni se infiere negociacién alguna en relaciéon a dicha
clausula de interés. Debe destacarse que la clausula no aparece inserta en la
escritura de subrogacion de préstamo hipotecario de 29 de Diciembre de 2000 ni
en la ampliacion de capital, modificacion de tipo de interés y amortizaciéon. No
aporta la demandada prueba alguna que acredite siquiera que se le dio traslado a
los actores de la escritura de préstamo original en la cual se incluia la clausula
relativa al IRPH. Sin dicho traslado dificilmente pudo producirse una negociacion
individualizada respecto a la clausula tercera bis del contrato de préstamo

hipotecario.”

Para tratar de acreditar que no estamos ante una condicion general de la contratacion, las
entidades alegan que no hay predisposicion de la clausula ni imposicion, ni generalidad,

tres elementos que configuran la definicion de condicién general.

En este sentido, la sentencia 227/2015 de 29 de junio de 2015, del juzgado de lo mercantil
numero 1 de Donostia expone una buena sintesis argumentativa para desbaratar estas

pretensiones de las entidades demandadas:

“Puede concluirse sobre tal predisposiciéon porque basta revisar la redaccién de la
clausula primera relativa al tipo de interés, para constatar que resulta altamente
improbable que un profano en actividades financieras o juridicas pudiera haberlo

expresado en semejantes términos.

Se niega también su_imposicién. Dice la STS 29 abril 2015, rec. 1072/2013, FJ
9°.9, que "Hay "imposicién" de una clausula contractual, a efectos de ser
considerada como condicidon general de la contratacion, cuando la incorporacién
de la clausula al contrato se ha producido por obra exclusivamente del profesional
0 empresario. Asi resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la Directiva 1993/13/CEE.
No es necesario que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que
el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con ofros operadores
econdémicos que no establezcan esa clausula._La imposicidon supone simplemente
que la clausula predispuesta por una de las partes no ha sido negociada
individualmente. (...) No hay rastro documental (...) que permita apreciar la oferta
de alguna opcién para acogerse a otros indices también oficiales. Ante tal falta de
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prueba, lo que se concluye (...) es que a la cliente se le ofrecié el préstamo
referenciado al IRPH, pudiendo ésta sencillamente aceptarlo o rechazarlo.

Finalmente se caracteriza por su generalidad, es decir, su_incorporacién a una
pluralidad de contratos, lo que propicia que se discipline de manera uniforme una
determinada férmula o producto. Esta caracteristica también concurre en la

fijacién del indice IRPH CAJA, pues no se incluye en préstamos con garantia
hipotecaria de modo excepcional o aislado. sino de forma muy extendida y

generalizada entre los que se constituyeron con Kutxa. No lo niega la demandada
frente a la alegacion al respecto por la actora en el hecho segundo de la
demanda, sino que sus extensas explicaciones al respecto ratifican tal impresion,
por lo que conforme al art. 405.2 LEC puede tenerse por acreditada.

Cabe concluir, en definitiva, que en el caso de la clausula de este contrato nos
hallamos ante una condicién general de la contratacién. ”

Como conclusion de este punto, cabe resumir que el hecho de que las clausulas de un
contrato definan el objeto principal del contrato en el que estan insertadas no es Obice
para que una clausula contractual pueda llegar a ser calificada como condicion general de
la contratacion. Estas se definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo. No
basta con incluir una clausula en un contrato para que se entienda negociada, sino que es
necesario que consten unos tractos una negociacion que quienes imponen dicha clausula

deben probar.

En este sentido, es importante constatar que no excluye la naturaleza de condicion
general el cumplimiento por las entidades de los deberes de informacion exigidos por la
regulacion sectorial bancaria (6rdenes de “transparencia” de 1994 o 2011, en su caso). Ni
tampoco puede equipararse la negociacioén con la posibilidad de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales. Las sentencias
comentadas reconocen que hubo una informacion precontractual, pero ello no significa

automaticamente que existié una negociacion individualizada.

2. El indice IRPH como elemento definidor del objeto principal del contrato

Una vez queda claro que las sentencias comentadas declaran como “condicion general” la
clausula contractual que incluye el IRPH como indice de referencia, es necesario analizar
si las entidades de crédito analizadas cumplieron con su obligacion de informar de
manera pormenorizada a los respectivos consumidores del significado juridico y
econdmico que para él podia derivarse de la inclusion de la clausula en el contrato o, si en

Su caso, existe desequilibrio contractual entre derechos y obligaciones respectivas de las
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partes.

Ello exige analizar previamente la naturaleza juridica de la clausula que define el indice de
referencia IRPH (o sus sustitutivos) en orden a comprobar si se trata de una condicion
que describe el objeto principal del contrato, con las consecuencias que de ello se
derivan, tal y como establecio el Tribunal Supremo mediante sentencia de 9 de mayo de

2013, referidas a clausulas suelo.

Las entidades demandadas, en sus alegaciones plantean en general la imposibilidad de
conocer el fondo de la cuestion, es decir, el control judicial del indice IRPH, en tanto que
el mismo constituye parte del precio del contrato suscrito. Lo que buscan los
consumidores con sus demandas, exponen las demandadas, es modificar el precio del
contrato, es decir, el precio que se abona por el mismo, cuestidon sobre la que no puede

pronunciarse el juez.

Sobre la cuestion del indice IRPH como parte del precio, la cuestién es compleja. Hay
tribunales que consideran que como tipo de interés, el IRPH no constituye parte del objeto
principal del mismo y, por tanto, cabe entrar como juzgadores en el fondo de la cuestion,
es decir, en la abusividad intrinseca de la clausula por provocar, en su caso, desequilibrio
entre las partes. Asi lo reconoce la sentencia 227/2015 de 29 de junio de 2015, del

juzgado de lo mercantil numero 1 de Donostia, fundamento juridico cuarto:

“Los tribunales puede que no estén para evaluar si el precio convenido fue alto o
bajo, o la calidad mucha o poca, pero desde lueqgo si estan para constatar
elementales principios del derecho de la contratacion, como el justo equilibrio de
las prestaciones. o el respeto a normas imperativas en ambitos especialmente
protegidos, como es el caso de la contratacion bancaria, muy en particular cuando
se refiere a la adquisicién de vivienda destinada a hogar familiar. No inmiscuirse
en el precio convenido es una cosa, y asegurar el 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, y esta ultima funcién
corresponde sin duda a los tribunales.

Para concluir ha de afiadirse un ultimo argumento. Cuando el art. 4.2 de la
Directiva habla de la "definicién del objeto principal del contrato"” debe entenderse
se refiere a aquéllos elementos que esencialmente lo caracterizan. Nos
encontramos ante un contrato de préstamo, que en nuestro ordenamiento juridico
es naturalmente gratuito, como rotundamente dispone el art. 1755 CCv, que
establece "no se deberan 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, el inferés no
es la causa del contrato para el prestamista, segun nuestro Codigo Civil, ni puede

ser causa, ni el objeto principal del contrato desaparece aunque no haya pacto de
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interés.

El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesto que hay préstamo aunque no
haya pacto de interés. De modo que no puede considerarse que el "objeto

principal del contrato" pueda verse afectado por este pronunciamiento judicial,
porque si no hubieran convenido las partes interés variable referenciado al IRPH

Cajas, seguiria habiendo préstamo, reconocible sin tal previsién. Al ser
prescindible, no se altera la esencia de lo convenido en un contrato de préstamo,
que es la devolucién del tantundem, es decir, "otro tanto de la misma especie y
calidad”, que menciona el art. 1753 CCv cuando define el simple préstamo.

La propia STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 lo entiende asi en su § 188 cuando
explica: "En este contexto, la literalidad de Directiva 93113/CEE: las "clausulas
que describan el objeto principal del contrato" y a "la definicién del objeto principal
del contrato”, sin distinguir entre "elementos esenciales" y "no esenciales" del tipo
de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el precio ni siquiera en el
préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y 315 del CCom )-, sino a si
son "descriptivas" o "definidoras" del objeto principal del contrato concreto en el
que se incluyen o, por el contrario, afectan al 'método de calculo' o ‘'modalidades
de modificacion del precio', doctrina reiterada en STS 8 septiembre 2014, rec.
1217/2013. En definitiva, al analizar el interés de un préstamo no se entra en el
objeto principal, sino en una clausula que pese a lo frecuente sigue siendo
accesoria_en nuestro ordenamiento juridico, en el que no constituye parte del
objeto principal contratado.

De ahi que las objeciones que opone Kutxabank S.A. no puedan acogerse y haya
de analizarse la cuestion planteada.”

En los mismos términos, la sentencia 32/2015 de 09 02 2015 del mismo tribunal,
(fundamento juridico tercero); la sentencias numero 156/2014, de 29 de abril, fundamento
juridico cuarto (revocada por Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccion
segunda numero 19/2015); la sentencia del juzgado de lo mercantil niumero 3 de Valencia,
en su sentencia numero 270/2015, de 18 de noviembre; las sentencias numeros 65/2015
y 66/2015 del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona, en sus sentencias de 16 de
marzo. En estas sentencias, no obstante, no se aborda el desequilibrio interno que la
clausula pueda provocar entre las partes, sino que la anulacion de la misma se deriva de

la falta de control de incorporacion y transparencia.

Abunda por ultimo en la consideracion de elemento no principal del contrato del indice
IRPH y por tanto de su posibilidad de control de contenido por el juez, la sentencia
103/2015, de 07 de abril, fundamento juridico tercero letra b, del juzgado de lo mercantil

numero 1 de Donostia en estos términos:

“Siguiendo la interpretaciéon del TJUE, méximo 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 discusion no puede ser incluida en la categoria de
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"objeto principal del contrato” .

Si nos fijamos en el hecho de que el Cdédigo 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 devolucién de la misma cantidad (art.1740),
no cabe sino concluir que la clausula relativa, no ya solo a la prevision de
intereses, sino mas concretamente. al tipo de referencia que se va a tener en
consideraciéon para calcularlos, no puede calificarse de elemento esencial del
contrato. sino un elemento accesorio que no puede incluirse dentro del ambito de
exclusion del articulo 4.2. de la Directiva

(...)

Por lo tanto, la clausula tercera bis entra dentro del ambito de control de
abusividad de la Directiva 93/13/CEE.”

Hay sentencias, por otro lado, que aun considerando que la clausula IRPH “(...) defina el
objeto principal del contrato no impide el control de abusividad por la normativa espariola
como senalan las SSTS de 2 de marzo de 2011 y 9 de mayo de 2013 y la muy reciente de
29 de abril de 2015" (...) y por tanto “la posibilidad de control de contenido de
condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del contrato”. Asi lo pone de
manifiesto la sentencia 13/2016, de 15 de enero de 2016 del juzgado de lo mercantil

numero 2 de Bilbao en su fundamento juridico segundo punto 5.

No obstante esta jurisprudencia menor, sentencias posteriores discrepan de esta
consideracion de los intereses como elemento no principal del contrato y por tanto de la

consiguiente posibilidad de control de contenido o abusividad por parte del juez.

Asi, las sentencias de la seccién primera de la Audiencia provincial de Alava, nimero
85/2016 y 188/2016, de 10 de marzo de 2016 y 31 de mayo de 2016 respectivamente,

exponen en idénticos términos lo siguiente (ambas en su fundamento juridico tercero):

“La sentencia de instancia (se refiere a la sentencia 158/2015 de 15 de junio de
2015 del juzgado de lo mercantil niumero 1 de Vitoria-Gasteiz) declaré que el tipo
de interés remuneratorio no forma parte del objeto principal del contrato de
préstamo sino que es "una clausula que pese a lo frecuente, sigue siendo
accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en el que no constituye parte del
objeto principal contratado". Concluye que es una clausula accesoria porque el
contrato de préstamo es por naturaleza un contrato gratuito ex art. 1.775 y ss CC,
una parte entrega dinero u otro bien que debera ser devuelto, el interés o precio
pactado es un elemento accesorio que depende de las partes.

El recurrente defiende lo contrario, que el interés es un elemento esencial o natural

del contrato de préstamo, la jurisprudencia es pacifica al entender que las
operaciones de financiacion que las entidades crédito formalizan con sus clientes

son contratos mercantiles, onerosos y sinalagmaticos, en los que el interés
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constituye la remuneracion por el dinero prestado, cuyo cobro es para las
entidades la causa del contrato. Siendo un elemento esencial del contrato, la
clausula no puede ser objeto de control jurisdiccional por su caracter abusivo,
cuestion que la parte apelada no comparte.

Sobre si la clausula que define el precio del contrato es un elemento esencial del
contrato de préstamo la STS de 9 de mayo de 2.013 en el paragrafo 188 indica:
'En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13 CEE: las clausulas que
describan el objeto principal 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 el precio ni siquiera en el
préstamo mercantil, a tenor de los articulos 17565 CC y 315 CCom- sino a si son
'descriptivas’ o 'definitorias’ del objeto principal del contrato concreto en el que se
incluyen o, por el contrario, afectan al ‘'método de calculo " o "modalidades de
modificacion del precio'.

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

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

Si las clausulas suelo forman parte del objeto principal del contrato como dice en
éstos parrafos el Tribunal Supremo, con mas razén las clausulas del contrato de

préstamo que determinan el interés remuneratorio definen el objeto principal del
contrato.

(..

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

La sentencia de 9 de mayo de 2.013 aclara el problema planteado en este motivo
de recurso, transcribimos todos sus paragrafos para que no haya dudas:

'2.2. El limitado control de las clausulas relativas al objeto principal
del contrato.

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

192. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control, ya que
el considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que ...] la
apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que
describan el objeto principal del contrato ni a la relacién
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion’, y el articulo 4.2
que ‘[L]a apreciacion del caracter 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 |[...]".

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

m

clara y comprensible™.

194._Esta posibilidad de que la normativa nacional autorice el control
de las clausulas que definen el objeto principal del contrato se reitera

en el apartado 49 de la expresada STJUE de 3 de junio de 2010,
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, segun el cual 'los

articulos 2 CE, 3 CE, apartado 1, letra g), y 4 CE, apartado 1, no se
oponen a una interpretacién de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la
Directiva segun la cual los Estados miembros pueden adoptar una
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter
abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la definicion
del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una
parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén
redactadas de manera clara y comprensible’, y, de hecho, la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores, modifico la
Directiva 93/13/CEE anadiendo el articulo 8 bis a fin de que los
Estados miembros informen a la Comisién si adopta disposiciones
que '[...]Jhacen extensiva la evaluacion del caracter abusivo a las
clausulas contractuales negociadas individualmente o a la
adecuacion del precio o de la remuneracion”,

195. En aplicacion de tal doctrina esta Sala en las SSTS 401/2010,
de 1 de julio, RC 1762/2006;

663/2010, de 4 de noviembre. RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de
diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, mas o menos obiter dicta
[dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de condiciones
generales clausulas referidas al objeto principal del contrato. Esta
posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18
de junio, RC 46/2010, que entendié que el control de contenido que

puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la
clausula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones” -

que identifica con el objeto principal del contrato- a las que se referia
la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma

que no cabe un control de precio.
2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

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

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

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

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

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

cléusula y lo que significa.”

Hemos omitido, por su extension la exposicion completa que de esta espinosa cuestion
realiza en ambas sentencias el fundamento juridico tercero, pero baste como prueba para

poner de relieve la complejidad de una cuestidén que no parece resuelta.

En cualquier caso, y como conclusion a este apartado, estas sentencias de las Audiencias
manifiestan claramente que los intereses forman parte del objeto principal del contrato y
por tanto, el juez no puede entrar a valorar la abusividad intrinseca de la clausula, en
nuestro caso la que incorpora al contrato el IRPH, mediante el ejercicio del control de
contenido en orden a comprobar si producen desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes contratantes. Para ello utiliza como sustento de la
argumentacion, como hemos visto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de

2013, sentencia sobre las “clausulas suelo”.

3. Control de incorporacién y de transparencia de la clausula del IRPH
Ahora bien, que el indice IRPH sea elemento esencial del contrato como parece que se
inclinan a considerar las sentencias de las Audiencias provinciales analizadas en el punto
anterior, no excluye la aplicacion del doble control formal, de inclusion y de transparencia
o comprensibilidad real de la clausula del IRPH en cuestion.
La sentencia 65/2015 del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona, en su fundamento

juridico séptimo, dice al respecto:
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“Acreditado que la clausula contractual en litigio es una condicion general de la
contratacion debera acreditarse por la parte demandada que cumplié con su
obligacién de informar de manera pormenorizada a su cliente del significado
juridico y econémico que para él podia derivarse de la inclusién de la clausula en
el contrato.

El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que 'los contratos
deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe
contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas’, y el
articulo 5 dispone que '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’.

Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "en los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente {(...)
aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de
comprension directa ( ... )

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido'.

Lo que permite concluir que, ademas del filtro de incorporacion (...) El control de
fransparencia (...) cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez
tanto la “carga econémica" que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econbémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignaciéon o distribuciéon
de los riesgos de la ejecucién o desarrollo del mismo.

En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a

efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios,
es insuficiente para impedir el examen de su contenido y. en concreto. para

impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la
informacion suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el
contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la economia del
contrato.”

Esta misma conclusion acoge la sentencia numero 270/2015 del juzgado de lo
mercantil nimero 3 de Valencia, de fecha 18 de noviembre de 2015, en su

fundamento quinto.

La sentencia del juzgado de lo mercantil seccion segunda de Murcia, también acoge en su
esencia la resolucion del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona. Asi, en su sentencia
248/2015, de fecha 20 de octubre dice:

“Aun reconociendo que la cléusula en cuestion se refiere a un elemento principal
del contrato y cumple una funcién definitoria y descriptiva esencial, al referirse al
precio del mismo, la STS concluye que ello no elimina la posibilidad de controlar
Judicialmente si su contenido es abusivo, debiendo someterse al doble control de
transparencia que seguidamente describe.
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En ese control la STS (se refiere a la sentencia de 9 de mayo de 2013, sobre
clausulas suelo) parte de la base del cumplimiento de la normativa estatal sobre
concesion de préstamos hipotecarios contenida en OM de 5 de mayo de 1994 que
‘comienza por la entrega al solicitante de un folleto informativo, sigue con una
oferta vinculante que incluya las condiciones financieras (entre ellas, en su caso,
tipo de interés variable y limites a la variacion del tipo de interés), posible examen
de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al
otorgamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando
obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del
interés variable, y especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de
interés no son semejantes al alza y a la baja' y considera que dicha normativa
"garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus
oscilaciones en funcioén de las variaciones del Euribor." Por lo que llega a la
conclusién de que "Las condiciones generales sobre tipos de interés variable
impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias legales para
Su incorporacion a los contratos {...)

Pero superado es primer filtro, considera la STS que ello no impide eludir el

control de abusividad de una clausula en contratos con consumidores en los que
la_transparencia de las clausulas no negociadas incluye el control de la

comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato, de
conformidad con el 80.1 TRLCU

(...)

SEXTO:

Vista la regulacién contenida en la reciente STS, procede aplicar dicha doctrina al
caso concreto que se enjuicia en el presente procedimiento, pues como se dijo en
anteriores fundamentos, la funcién que realiza la clausula de interés IRPH de
cajas de ahorro es similar, pues supone un interés mucho més alto que el
derivado del euribor, en cuanto no oscila con tanta facilidad y es mas bien un
interés casi fijo. Y del analisis de la escritura de préstamo hipotecario de fecha 9
de mayo de 2006, se desprende que las clausulas de indice de referencia IRPH
de cajas de ahorro alli referida, no supera el control de transparencia establecido
en la comentada STS y, por lo tanto, procede la declaracion de su nulidad. (...)

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

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

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

(..)

No hay prueba que se le explicara de forma integra la misma. Y aunque existe
oferta vinculante al respecto, hay que decir que la misma no es clara (...) En
definitiva, y a la vista de la prueba obrante en autos, con caracter previo no se le
hizo una informacion cumplida y completa de la extension de dicha clausula de
referencia al interés IRPH de cajas de ahorro, de tal forma que el conocimiento no
es un conocimiento completo que hacen que dicha clausula no sea transparente
al actor y por ende nula.

En base a lo anterior, y siendo que la clausula impugnada en el presente
procedimiento, no supera los requisitos de transparencia precisos para la
comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato,
debe estimarse la demanda en este punto, declarando, de conformidad con los
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articulos 80.1 , 82 y 83 del RDL 1/2007 , LGDCU, la nulidad y eliminacion de la
clausula tal y como se solicita, resultando el contrato valido y obligatorio para
ambas partes pero sin la clausula impugnada.”

Por su parte, la reciente sentencia del juzgado de primera instancia numero 3 de Huelva,
numero 79/2016 de 12 de abril de 2016 hace una exposicion de la cuestién en similares

términos:

“En este caso, el indice controvertido sobre el que se calcula el tipo de interés
forma parte del precio y. consecuentemente, sblo podra pretenderse una
declaracién de nulidad basada en el caracter abusivo de la clausula atacando su
claridad y comprensibilidad, habiendo distinguido el Tribunal Supremo (sentencia
de 9 de mayo de 20/3, reiterada en sus sentencias de 8 de septiembre de 2014 y
24 y 25 de marzo de 2015) dos niveles en el control de transparencia.

El primer filtro del control de transparencia afecta a la férmula de incorporacion al
contrato conforme a los siguientes preceptos de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC): articulo 5.5 (...) y articulo 7 {(...).

Superado ese primer nivel, pasamos al sequndo en el que se determinara como se
incorpord la clausula al contrato, esto es, qué informacién se dio al cliente de
forma previa y en el mismo momento de la contratacién de su existencia y
contenido, para alcanzar la conviccién de si aquél era o no consciente de las
consecuencias juridicas y econémicas que comportaba su inclusién en el contrato.

Si no superara la clausula este sequndo control, podré entrarse en el examen de
su abusividad.

Pues bien, en relacion con el primer control de transparencia, ademas de los
preceptos citados de la LCGC, el articulo 80.l.a) TRLGDCU dispone:

"1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones
publicas y las entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan
cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension
directa , sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual.”

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido .
En ningtn caso se entendera cumplido este requisito si el tamafio de la letra del
contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo
hiciese dificultosa la lectura.

TERCERQO.- A entender de la actora, dichas clausulas son nulas por los siguientes
motivos:

Por falta de transparencia al no haberle informado la entidad bancaria al
consumidor de como se calculaban esos indices (...) Se debe recordar que la
cuestion basica se centra en la carga de la prueba, sin que se pueda obviar, que,
como tiene establecida la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013,
compete a la demandada la carga de demostrar que la contraparte tuvo posibilidad
de negociacion en tales términos, y acreditar el grado de informacién que el Banco
haya suministrado al cliente, asi como la forma y el momento en el que lo haya

hecho, y que la carga de la prueba sobre la existencia de informacién recae sobre
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la_entidad financiera dado que de conformidad con el principio de facilidad
probatoria (articulo 217.7 LEC) es quien esta en mejor situacion para probar ese
hecho y asi lo impone, y, porque la falta de informacién constituye un hecho
negativo de imposible prueba para el cliente. El actor aduce un desconocimiento
total de las clausulas, y no existe otro medio probatorio que lo desvirtie que el
testimonio del empleado que no arroja luz alguna sobre los extremos de
negociacién afirmados por la demandada. Por el contrario, el demandante niega
expresamente toda negociacion, asi como incide en que no se le ofrecieron otras
alternativas, ni se realizaron simulaciones, ni se le entregé oferta vinculante.

Examinadas las referidas clausulas, se debe considerar que no supera siquiera el
primer control de inclusion porque no cumple el requisito de posibilidad de

comprension directa y completa; no ha acreditado la demandada que facilitara a
los prestatarios ni _informacién verbal ni otra escrita al respecto. Por lo tanto, no
puede considerarse que la demandada diera al demandante la posibilidad real de
conocer, siquiera de forma tedrica, la definicion completa del indice controvertido, y
de conocer qué elementos se iban a tener en cuenta en la conformacion del tipo

que se le iba a aplicar, no superando la clausula examinada el primer control de
inclusion.

En relacién al examen de la transparencia, es desarrollado por la Sentencia del
Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo que fija los siguientes elementos
reveladores de la falta de transparencia:

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

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

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

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

e) se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.

Para concluir con la jurisprudencia menor, la sentencia 13/2016, de 15 de enero de 2016 del
juzgado de lo mercantil numero 2 de Bilbao, en su fundamento juridico segundo punto 6,

declara incluso que

“La clausula controvertida (se refiere a la que incorpora el IRPH) no supera el
primer control de inclusién porque no cumple el requisito de posibilidad de
comprensién directa y completa. En efecto, no solo no incluye la clausula la
definicién integra del IRPH en cuestién, como se advierte si se compara el texto
de la escritura publica con el del Anexo VIl referido (se refiere al que figura en la
Circular 8/1990 del Banco de Espafa) sino que tan siquiera se menciona en la
misma la Circular que lo define ni el BOE en el que ésta fue publicada (...)

A esto hemos de afiadir que no ha acreditado la demandada que facilitara a los
prestatarios ni informacién verbal ni otra escrita al respecto, no conteniéndose tal
informacién, como pretende, en el documento de oferta vinculante, documento
que, ademas, no esta ni fechado ni firmado, no pudiendo considerarse recibido.
Por lo tanto, no puede considerarse que la demanda diera a los demandantes la
posibilidad real de conocer, si quiera de forma tedrica, la definicibn completa del
indice controvertido, y de conocer qué elementos se iban a tener en cuenta en la
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conformacién del tipo que se le iba a aplicar; la escritura publica no dice que los
tipos de interés medios ponderados seran los tipos anuales equivalentes (TAE)
declarados al Banco de Espafia, limitandose a decir que el IRPH es el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de 3 afos. Y el caracter oficial del indice no
puede rebajar la obligacién de la entidad de informar y de redactar las condiciones
generales en términos que su alcance pueda ser conocido en su integridad, tal y
como exige la LCGC, pues en tal caso no prohibiria el articulo 80.1 TRLGDCYU la
remision a textos o documentos no facilitados, que, en este caso, tampoco existe.

Por lo tanto,_no superando la clausula examinada el primer control de inclusion
debe estimarse nula de pleno derecho y expulsarse del contrato (articulo 8.1

LCGC), no resultando necesario el examen de transparencia y abusividad.”

Notese en esta sentencia la importancia que adquiere la documentacion probatoria para el
examen por parte del juez del primer control de inclusion. Y asimismo, advertimos que la
comprension de la clausula, en este caso la “definicion completa del indice controvertido”
(articulo 7 de la ley de condiciones generales de la contratacion) lo debe ser al menos “de
forma tedrica”, no precisando por tanto de una comprension real y en profundidad de la
clausula, en este caso concreto de como funciona y opera el indice IRPH. Hay que
recordar en este sentido que el Articulo 7 de la ley de condiciones generales de la
contratacion dice que “no quedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato (...) y b) Las que sean ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles” En este ultimo caso afade, “salvo que hubieren
sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas

contenidas en el contrato.”

Visto ésto, continuamos con nuestro analisis de los controles de incorporacion y
transparencia. Las sentencias de las Audiencias provinciales también inciden en esta
cuestion y resuelven declarando la nulidad en base a la no superacion de estos controles
formales, en particular en el transparencia o comprensibilidad real del IRPH por parte del

consumidor y su significacién econdmica en el contrato.

La Audiencia provincial de Alava, nimero 85/2016 de 10 de marzo de 2016 se expresa

en los siguientes términos:

“La primera cuestiéon a dilucidar es si la_informacion que se facilita, y en los

términos en los que se facilita, cubre las exigencias positivas de oportunidad real
de su conocimiento por el adherente al tiempo de la celebracién del contrato, y las
negativas de no ser ilegibles, ambiguas. oscuras e incomprensibles. (...) En
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relacion al control de incorporacion, entendemos que el actor tuvo oportunidad de
conocer la clausula tercera bis que define el interés ordinario como precio del
contrato, lo que garantiza razonablemente la observancia de los requisitos
exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de
los intereses y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del IRPH. La
clausula sobre el tipo de interés variable se conocié por el actor, Kutxabank le dio
la suficiente informacion. El actor no cuestiona la informacion precontractual
facilitada por la entidad a través de la oferta vinculante, pudo examinar las
condiciones antes de proceder a la firma de la escritura, ya lo hemos explicado en
los fundamentos anteriores.

Procede ahora examinar si se cumplié el control de transparencia, es decir, si
comprendié el significado de la clausula y si la entidad ofrecié otras alternativas
mas favorables para el cliente.

(...)

Descendiendo a nuestro caso resulta que la clausula se dio a conocer al cliente,
hubo una oferta vinculante que se trasladé al Sr. ... y se deposité en la Notaria
donde se describia el interés remuneratorio como condicion esencial del contrato.
En esta informacién precontractual se destacaba el indice IRPH entidades, dando
a conocer al Sr. ... que el tipo de interés variable a partir del primer afio se
calculara en base a este indice. Sin embargo. no consta explicaciéon alguna por
parte de Kutxabank al cliente sobre como se halla el IRPH. Tampoco se explica
cémo se ha comportado el IRPH en los dltimos afos. La diferencia con otros
indices oficiales de los que contiene la Circular 8/90 y su modificacion en 1.994,
Kutxabank pudo presentar graficos similares a los que ahora trae el actor en su
escrito de demanda, pero nada de esto consta, la demandada omitié todo tipo de
explicacién sobre la clausula tercera bis.

(...)

Corresponde a Kutxabank acreditar que explicé al cliente la clausula tercera bis
que contiene el interés variable a partir del primer afio, también corresponde a la

entidad acreditar que ofrecio al cliente otras alternativas. que el indice IRPH no fue
la_unica propuesta, y que dentro del posible abanico el cliente pudo elegir. pero
nada de esto ha acreditado.

(..

Como dice la sentencia de 9 de mayo de 2.013, las clausulas son licitas siempre
que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora
del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos. En este caso la clausula aparece de forma destacada en
la escritura publica, el actor no lo cuestiona, se trata una de las condiciones mas
importantes del contrato, la que afecta a su patrimonio, la suma de dinero que
debera devolver mensualmente al banco por el dinero prestado. Es por ello que no
podemos declarar la abusividad de la clausula en relacion al precio del contrato.
Ahora bien, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia, se incorporé al
contrato sin que la entidad bancaria se asegurarse que el cliente comprendia su
contenido, sin explicarle la forma de determinar este indice por el Banco de
Espafia ni las diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su
comportamiento en los dltimos afios. Y lo que es mas importante, sin poder elegir
entre este indice y otros como el Euribor que eran mas ventajosos para el cliente
y precisamente por esta razén se omitieron. Falta de transparencia que la Sala
considera suficiente para declarar la nulidad de la clausula tercera bis del
contrato, ratificando asi la sentencia de instancia.”

En similares términos resuelve la Audiencia provincial en su sentencia 188/2016, de 31 de
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mayo de 2016)

Como conclusiéon a esta parte hay que decir que la anulacion de las clausulas que
incluyen el indice IRPH se basa fundamentalmente en el doble control de incorporacion y
transparencia, entendido este ultimo como de comprensibilidad real del consumidor de los

términos de la clausula predispuesta.

Lo que de forma practica se entiende por “comprensibilidad real” debe acreditarse por la
entidad en base al cumplimiento de una serie de requisitos, sin que la mera informacion
precontractual u oferta vinculante sirva para cumplir esta exigencia, si bien pueda servir
en ocasiones para superar el primer filtro de control: el de inclusién de la clausula en el

contrato.

Asi, se entiende por “comprensibilidad real” explicacion fehaciente alguna por parte de la
entidad al cliente sobre como se halla el IRPH, cobmo se ha comportado el IRPH en los
ultimos afios (como la presentacidn de graficos), la diferencia con otros indices oficiales.
Las sentencias reconocen que cuando un consumidor contrata un préstamo quiere abonar
el menor interés posible, mas cuando es una cantidad de principal tan importante. Las
sentencias de las Audiencias provinciales reconocen que si las entidades hubiesen
explicado la diferencia entre varios indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de
comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las
explicaciones oportunas, el consumidor demandante habria optado por el Euribor mas un
diferencial. Es aqui, precisamente, en el control de comprensibilidad real, donde se
incluye la influencia que la entidad ejerce sobre el IRPH, cuya ausencia de explicacion de

este hecho constituye un elemento mas que determina la falta total de transparencia.

4. Condenas y consecuencias de la anulacion de la clausula en su caso

Una vez analizadas las argumentaciones y criterios empleados por diversos tribunales
para enjuiciar la posible abusividad de las clausulas que incorporan a las escrituras de
préstamo hipotecario el indice IRPH, es menester comentar las condenas que en sus
caso acuerdan en los respectivos fallos. Es importante dar un apartado especifico ya que

afloran varias cuestiones.
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Tratandose de la anulacion de una clausula y, como consecuencia segun el articulo 1303
de CCy, de su eliminacion desde el inicio del contrato, cabe plantearse si el juez establece
un tipo sustitutivo en lugar del eliminado. Asimismo, es interesante conocer como los
diferentes tribunales que se han ocupado de esta cuestidon han acogido la doctrina del
Tribunal Supremo recogida en su sentencia de 9 de mayo de 2013, en cuanto a la
“irretroactividad” de las devoluciones de las cantidades cobradas indebidamente en virtud

de las clausulas de IRPH declaradas nulas en su caso.

En el Anexo a este documento extraigo los fallos de cada una de las sentencias

comentadas en este informe.

En cuanto a la sustitucion del tipo anulado y irretroactividad en su caso de la reintegracion
de cantidades consecuencia de la nulidad, condenadas a eliminar la clausula, el juez

procede a sustituir el indice IRPH declarado nulo por otros indices.

Asi, la sentencia numero 79 del juzgado de primera instancia numero 3 de Huelva lo

sustituye por el referenciado en la escritura. Y dice:

“La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se
integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cdédigo Civil y
disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo." Siendo un
contrato _de préstamo con expreso pacto de intereses que previamente
convinieron las partes, se impone la integracion del contrato con el
establecimiento de otro indice de referencia. Y habiéndose dejado de publicar
(desde elide noviembre de 2013 -Disposicién adicional 15" de la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion) los
tipos sustitutivos previstos en la escritura, la integracion debera hacerse con el
tipo de referencia, el Euribor, al que se adicionara 4,25 puntos de diferencial
previsto en la escritura.”

Hay que advertir que esta sentencia acoge el criterio de la irretroactividad sentado por
STS vy limitar sus efectos a 9 de mayo de 2013, argumentando “que sobre esto hay ya
doctrina uniforme del mismo Tribunal Supremo, fijada en pleno en sentencia de 25 de

marzo de 2015

Por su parte, el juzgado de lo mercantil numero 3 de Valencia en su sentencia numero

240/2015 de 18 de noviembre de 2015 se manifiesta en estos términos.
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“Es por ello, que en lo que respecta al presente litigio, no cabe sino concluir que
procederia dejar inaplicada la clausula declarada como abusiva. sin que sea
posible sustituir la misma por otro tipo de interés menor. No obstante y dado que
los demandantes, se oponen a ésta exclusion y solicitan expresamente en su
demanda que se sustituya por un tipo menor y se le devuelvan "los intereses
cobrados de mas" en lugar de solicitar la devolucion integra de los intereses
cobrados a razén de una clausula abusiva, (...)

Asi mismo procede sustituir el IRPH, declarado nulo, por el tipo Euribor mas un
punto de diferencial comprendido en la escritura matriz _respecto a la cual se
produjo la subrogacién hipotecaria. ”

En este caso, los demandantes solicitaron expresamente en su demanda que el indice
anulado se sustituyera por uno menor devolviéndose los intereses cobrados de mas. EL
argumento que utiliza en este caso el tribunal es que a fin de garantizar el principio de
congruencia en las resoluciones y de conformidad con la STJUE de fecha 30 de Mayo de
2013 (TJCE 2013, 145) (Caso Dirk Frederik Asbeek Bruse/Jahani BV), (El Tribunal de
Justicia ha precisado acerca de ello que cuando el juez nacional considere abusiva una
clausula contractual se abstendra de aplicarla, salvo si el consumidor se opone a ello),

procede condenar a la demandada a devolver los interese cobrados de mas.

El juzgado de lo mercantil numero 1 de Donostia en su sentencia numero 156/20114 de
29 de abril de 2014sostioene en su fundamento de derecho Sexto “Sobre las

consecuencias de la nulidad”:

“En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone 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 ineficacia
total del contrato. Procede, exclusivamente, la nulidad de la clausula que merezca
tal sancién, 10 que visto el art 1303 CCy, obliga a la restitucion reciproca de las
prestaciones.

El art 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las partes
reciprocamente se restituyan el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los
preceptos sucesivos que no son de aplicacién. Eso supone que al no poderse
aplicar el indice IRPH Cajas, opera la prevision contractual que dispone como
supletorio el Indice Euribor mas un punto porcentual contenida en el parrafo cuarto
de la estipulacion tercera bis. Aunque la previsidon contractual lo es para el caso de
"desaparicion” del indice sefalado, puede considerarse equivalente su

desaparicion a la declaracion de nulidad que se ha hecho conforme a lo dispuesto
en el anterior ordinal.

Por lo tanto desde que opera la prevision contractual de aplicacion del IRPH
Cajas, es decir, a partir del segundo afio del contrato que es enero de 20 11, habra
de aplicarse el indice alternativo, Euribor mas | %, debiendo la parte demandada
reintegrar a los demandantes la diferencia entre 10 que se aboné aplicando el
indice anulado y el citado indice supletorio.”
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Nétese como el juez, al reconocer que no procede aplicarse ya el IRPH Cajas en virtud de
su anulacién, impone la previsidn contractual que dispone como supletorio el Indice
Euribor mas un punto porcentual contenida en el parrafo cuarto de la estipulacion tercera
bis. Y afiade que aunque la prevision contractual lo es para el caso de "desaparicion" del

indice sefalado, considera equivalente su desaparicion a su anulacion.

En parecidos términos se expresa la sentencia del juzgado de lo mercantil numero 1 de
Donostia (sentencia 103/2015) cuyo fundamento de derecho sexto, “Consecuencias de la

nulidad”, recoge expresamente que:

“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 demas 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 restitucién del importe abonado en concepto de intereses por la
aplicacion del IRPH CAJAS.”

Una interpretaciéon completamente distinta aplica la sentencia 65/2015 del juzgado de lo
mercantil numero 7 de Barcelona (y en idéntico sentido la sentencia 66/2015 del mismo
tribunal), en cuyo fundamento de derecho Octavo, “Consecuencias de la nulidad de indice
IRPH en relacion al Interés variable establecido en la clausula tercera bis del contrato de

préstamo hipotecario de 29 de Agosto de 2005” dice:

“En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone el art 9.2 LCGC que
la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
siguiente. Dicho art. JO LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia
total del contrato. Procede, exclusivamente la nulidad de la clausula que merezca
tal sancién. lo que visto el ano 1303 CCv. obliga a la restitucién reciproca de las
prestaciones.

El art 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacion de que las panes se

restituyan el precio con sus intereses (...). Eso supone que al no poderse aplicar el
IRPH Entidades, y siendo el préstamo contrato naturalmente gratuito conforme al
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ano 1733 CCy, habra de reintegrarse a lo demandantes la totalidad de lo percibido
por interés desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la fecha de
presentacion de la demanda

(...)

Asi pues, del tenor literal del apartado del citado articulo 6 (se refiere a la Directiva
93/13 de clausulas abusivas) resulta que los jueces nacionales estan obligados
Unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para
modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestibn debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno tal persistencia del contrato sea juridicamente posible.

(...)

Si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas (...) contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se

. . ”
apliquen frente a los consumidores.

En el mismo sentido, la sentencia 32/2015 9 de febrero de 2015 del juzgado de
lo mercantil numero 1 de Donostia, aunque en este caso argumenta que al
considerar el contrato de préstamo como naturalmente gratuito, no establece

tipo de sustitucion.

“QUINTO.- Sobre las consecuencias de la nulidad

En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone 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 ineficacia total del contrato. Procede, exclusivamente, la
nulidad de la clausula que merezca tal sancién, lo que visto el art. 1303 CCyv, obliga a la restitucion
reciproca de las prestaciones.

El art. 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las partes reciprocamente se
restituyan el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de
aplicacion. Eso supone que al no poderse aplicar el indice IRPH Entidades, y siendo el préstamo
contrato naturalmente gratuito conforme al art. 1755 CCv, habra de reintegrarse a los demandantes
la totalidad de lo percibido por interés desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la
fecha de presentacion de la demanda vistos los arts. 1100 y 1108 CCy, y la cifra que resulte de todo
lo anterior, interés legal elevado en dos puntos desde hoy hasta la completa satisfaccion de los
demandantes conforme al art. 576.1 LEC.”

C) Otras cuestiones

Vamos a comentar en este apartado algunas otras cuestiones que han ido apareciendo en

el curso de este analisis y que merecen un comentario especifico
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1. Vicio del consentimiento.

Aunque son muy pocas las sentencias que hacen mencién al vicio del consentimiento

como causa de la nulidad del contrato, merece la pena recoger una reflexion al respecto.

La sentencia de la audiencia provincial de Guipuzcoa seccion segunda, sentencia 79/2015
de 31 de marzo,, considera a justada la sentencia dictada en primera instancia por el
juzgado de lo mercantil numero uno de Donostia (de la que no poseo la sentencia ni su

referencia por aparecer tachada) dice:

SEGUNDO.- En efecto, habiéndose alegado por D. xxxx XXXXX XXXXX XXXXXXX en
su escrito de demanda, y a fin de justificar su pretension de que se declare la

nulidad de los contratos de novacién y de fianza concertados con la entidad
Kutxabank, S.A. en fecha 15 de Julio de 2.012, debido a que fueron otorgados por
ellos tanto como por un error inexcusable sobre lo que era su esencia. como
mediando dolo por parte de la referida entidad, lo que, en definitiva, implica que

fue otorgado sin la concurrencia de los requisitos precisos que para la validez de
los contratos determinan los articulos 1.254 y siguientes del Cédigo Civil, dicha

pretension habia de ser estimada y habia de accederse a esa declaracion de
nulidad solicitada, desde el momento en que ha quedado acreditado en las
actuaciones sin duda alguna, y tal y como se analiza en la sentencia dictada, en
unos pronunciamientos que esta Sala asume, a fin de evitar reiteraciones inutiles.
(...)

CUARTO.- Desde luego, ha de tomarse en consideracion la circunstancia de que
el ordenamiento juridico vela porque el consentimiento contractual se preste por
los contratantes de forma libre y consciente, y, por ello, cuando el consentimiento
de una de las partes ha sido fruto del error, de la coaccién o del engafio, permite
que el contratante que ha sufrido las interferencias en la formacién de su voluntad
de contratar solicite la nulidad del contrato en cuestion.

(-..)

Por tanto, el error, que, con caracter general, es una falsa representacion subjetiva
de la realidad, debe recaer sobre la sustancia de la cosa objeto de contrato o
condiciones de la cosa que hubiesen dado motivo a celebrarlo, es decir, debe ser
sustancial o esencial, debiendo tratarse de un error excusable, esto es, no
imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de
una diligencia media, segun la condicién de las personas y las exigencias de la
buena fe, con arreglo a la cual el requisito de la excusabilidad tiene por funcién
bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando
éste no merece esa proteccion por su conducta negligente, ya que en tal caso ha
de establecerse esa proteccion a la otra parte contratante, que la merece por la
confianza infundida por esa declaracion (asi, entre otras SSTS 12 de noviembre
de 2004, 17 de febrero de 2005, 17 de julio de 2006 y 11 de diciembre de 2006), y
debe existir, finalmente, un nexo de causalidad entre el error sufrido y la
celebracion del contrato.

Y, por su parte, el dolo, para que pueda ser apreciado como viciante del
consentimiento prestado, requiere el uso de maquinaciones enganosas, o0
conducta insidiosa del sujeto que lo causa, que puede consistir tanto en acciones
como en omisiones, que la induccién que ocasionan las maniobras dolosas sobre
la voluntad de la otra parte sean determinantes de la celebracion del contrato de
que se trate, que esa conducta sea grave y que no sea causado por tercero, ni
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empleado por ambos contratantes, debiendo precisarse, tal y como sefiala la STS
de 30 de diciembre de 2009, que es posible apreciar la concurrencia de vicio de
consentimiento "en relacién con una actuacién omisiva de ocultacion o falta de
informacion a la otra parte de determinadas circunstancias que hubieran podido
llevarle a no celebrar el contrato en caso de haberlas conocido”.

QUINTO.- Y, sentado lo anterior, esta Sala considera ajustada a derecho la
conclusion que alcanza el Juzgador de instancia en su resolucibn, tras valorar la

prueba practicada en el curso del procedimiento, en el sentido de que no soélo la
entidad Kutxabank., S.A. no ofrecié a los demandantes D. XXXXXXXX XXXXXXXXX

Xxxxx_la oportuna informacién sobre la novacién que pretendia, evidenciando el
incumplimiento de su deber de informar a sus clientes y. en definitiva,
determinante del error que provoco en ellos e invalidante del contrato concertado,
sino_que., ademas, oculté los términos de una parte de la referida novacion, en

concreto el extremo relativo a que el indice de referencia, para el interés variable,

iba a ser el IRPH entidades, que fue finalmente establecido en el nuevo contrato
concertado.

Por su parte, el juzgado de primera instancia numero 3 de Huelva, numero 79/2016 de 12
de abril de 2016 dice, un tanto confusamente:

CUARTO.- En el presente caso, la parte actora denuncia la falta de transparencia
por informacién insuficiente provocando un vicio en el consentimiento del

consumidor, y no consta que se haya simulado ningun escenario relacionado con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar, y a corto plazo; la clausula suelo aparece regulada en un parrafo cuya
lectura aislada es comprensible, pero aparece enmascarado dentro de la
redaccion global del contrato, sin estar situada ni redactada con la importancia que
tiene en tanto se refiere a un elemento esencial del contrato como es el precio,
sino introducida de forma secundaria, no pudiendo derivarse hacia el Notario un
deber de informacién que sdélo correspondia cumplir al Banco, y que aquél no esta

obligado a suplir.”

Como vemos esta sentencia, expresa en el fundamento juridico cuarto al final, una
mencion sobre el hecho de que la falta de transparencia provoca “un vicio en el

consentimiento del deudor’. No podemos estar de acuerdo con esta apreciacion.

La tradicional linea seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la jurisprudencia
menor en orden a la proteccion de los consumidores en el ambito de la contratacion de
productos financieros se ha basado en el error del vicio del consentimiento. Sin embargo,
una proteccion objetiva del cliente, atendiendo a las obligaciones que deben cumplir la
entidad hacia sus clientes responde mejor a la naturaleza y funcién de la proteccion que

debe dispensarse a los clientes en estas practicas de contratacion bancaria.

En estos casos, se basa en la nulidad del contrato en la contravencién de las normas
imperativas que la legislacion sectorial establece al respecto, en particular del

cumplimiento de los deberes de transparencia real que deben considerarse implicitos en
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los deberes generales de informacion de las entidades bancarias. Este planteamiento
objetivo de la responsabilidad, que como hemos visto se situa en el incumplimiento de los
especiales deberes de informacién, resulta mas facil la modulaciéon del contrato que en los

supuestos de nulidad por vicio del consentimiento.

Y en apoyo de esta tesis, las sentencias numeros 65/2015 y 66/2015 del juzgado
mercantil nUmero 7 de Barcelona, en sus sentencias de 16 de marzo dicen textualmente

sobre este control o filtro de transparencia:

El control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil

del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos
esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la “carga econémica" que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga juridica
del mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en

la asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo.”

Esta misma conclusién acoge la sentencia numero 270/2015 del juzgado de lo mercantil

numero 3 de Valencia, de fecha 18 de noviembre de 2015, en su fundamento quinto.

Por tanto, no procede en este ambito de control realizar mencion alguna al vicio del
consentimiento. El control de las clausulas incluidas en un contrato en orden a determinar

su abusividad prescinde de esta apreciacion subjetiva en el contratante.

2. La nulidad de clausulas IRPH en procedimientos de ejecucién hipotecaria

En el ambito de los procedimientos de ejecucion hipotecaria, los juzgados de primera
instancia mediante Auto también han declarado nulas por abusivas clausulas referidas al
IRPH en el curso del procedimiento de oposicion a la ejecucién. Asi, el Juzgado de
Primera Instancia numero 7 de Collado Villalba, de 5 de septiembre de 2013, considerd
en su razonamiento juridico segundo que: “establecer el IRPH como indice en sustitucion
del EURIBOR resulta mas perjudicial para el prestatario, lo que da lugar a declarar dicho

indice como abusivo.”
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Menos parco en su fundamentacion fue el Auto numero 207/2014, de 7 de abril de 2014
por el que el juzgado de primera instancia numero 8 de Almeria que declara asimismo la
nulidad de la clausula que incluye el IRPH, adicionado en este caso con un diferencial de
0,10 puntos porcentuales. Segun el juez, “el indice establecido para los prestatarios en el
contrato que sirve de titulo ejecutivo (se refiere al IRPH del Conjunto de Entidades),
resulta claramente perjudicial para aquellos, frente al mas objetivo del Euribor, porque al
tratarse de un indice basado en el tipo medio de los préstamos hipotecarios que
conceden Bancos y Cajas de Ahorro, y desvinculado al precio del dinero, resulta palmario
que es mucho mas gravoso para los consumidores que si se hubiera establecido la

referencia al Euribor.”

En este caso, el juez que despacha la ejecucion utilizé los argumentos ya vistos en el
punto. Asi, recoje algunos fundamentos de la STS de 9 de mayo de 2013. En particular
establece (apdo. 215) que “la transparencia en la negociacion de una clausula contractual
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable
del contrato”, sefialando en este sentido la necesidad de que "la informacién suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener
un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la
economia del contrato". Continua el juez de primera instancia de Almeria sefalando que
“la entidad BBVA no ha acreditado, tal y como le correspondia, que se diese informacion
previa a los hoy demandados sobre la incidencia que la clausula relativa al indice de

referencia pudiera tener en la economia del contrato.”

Asimismo sefialaba que “la referida STS de 9 de mayo de 2013 denunciaba dicha practica
bancaria al establecer en el apartado 296, lo siguiente:

"b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato.

d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas por el
BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos,relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar,

en fase precontractual.
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f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con

otros productos de la propia entidad."

La conclusion es que “para la validez de la clausula del IRPH utilizado, dado que no
existe constancia de que los clientes tuviesen conocimientos financieros, se les deberia
haber realizado, previamente a la firma del contrato, las distintas simulaciones entre los
referenciales mas comunes, comenzando por el Euribor, y lo cierto es que no se ha
acreditado tal circunstancia, provocando asi un desequilibrio importante, en perjuicio del
consumidor, entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato,

por lo que cabe declarar la nulidad de la citada clausula, dado su caracter abusivo.”
Noétese que la conclusidon no es falta de transparencia, como la sentencia sobre clausulas
suelo cuya argumentacion juridica utiliza, sino desequilibrio “entre los derechos y
obligaciones de las partes”, como si hubiera realizado un control de contenido de la
clausula, cuestion ésta que el Tribunal Supremo precisamente en su Sentencia de 9 de
mayo de 2013 considera que no cabe apreciar por tratarse las clausulas suelo alli

enjuiciadas de un elemento definidor del objeto principal del contrato del contrato.

D) Conclusiones

1. La clausula que incorporan como indice de referencia el IRPH es una condicion
general, ya que se considera predispuesta por las entidades de crédito,
incorporada a una pluralidad de contratos y sin capacidad de negociacién por parte
de los consumidores.

2. La influencia o manipulacién de este indice por parte de las entidades de crédito
debe ser demostrada, cuestion problematica ésta. Cuando se demuestra, a tenor
de lo visto en el analisis hay dos vias de anulacion

a) A través del articulo 6.3 del Codigo Civil, que establece que “los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho’, y

b) No superar el “control de transparencia”, como veremos en el punto 4.

3. La cuestion sobre si el IRPH, en cuanto tipo de interés remuneratorio, es un
elemento principal del contrato es controvertida. Si bien las audiencias acogen la

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y posteriores (sobre
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clausulas suelo) para decir que no, y por tanto no cabe control de abusividad por
desequilibrio intrinseco de la clausula entre las partes

. La practica totalidad de las sentencias se resuelven en base a la no superacion del
doble control formal de abusividad: “inclusion” y “transparencia”, especialmente
este ultimo, entendido como necesidad de que, tratandose de un elemento que
define el objeto principal del contrato, el consumidor pueda conocer la incidencia
economica y juridica de dicha clausula y la identificara como elemento esencial del
contrato. Para ello, estas sentencias acogen con amplitud la doctrina de Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que expone esta cuestion.

. Las entidades demandadas en las sentencias analizadas han sido Kutxabank (en
su gran mayoria), Caixabank, Caja Rural del Sur, Banco Sabadell, Unién de
Créditos Inmobiliarios y BBVA.

. Entiendo que seria factible hacer una accién de cesacion, ya que por los términos y
argumentos mayoritarios apreciados en las sentencias analizadas, la clausula que
incluye el IRPH se considera una condicion general abusiva por no superar el
control de transparencia, con una consideracion y tratamiento similar al de las
clausulas suelo.

Esta accidon de cesacion, y resarcimiento, podria ir dirigida a dos colectivos:

a) Aquellos que se les aplica actualmente el IRPH Entidades como indice
sustitutivo, ya se les aplicara o no desde el inicio de su préstamo el IRPH Cajas,
hasta su desaparicion (1 de noviembre de 2013).

b) Aquellos que, pese a tener ahora referenciados sus préstamos a otro indice
distinto al IRPH Entidades, se les aplicé en su dia como tipo remuneratorio el IRPH
Cajas desde la firma del contrato y hasta su desaparicién (1 de noviembre de
2013).
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ANEXO
FALLOS DE LAS SENTENCIAS

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA

SENTENCIA 156/14

29 de abril de 2014

DECLARAR la nulidad del inciso inicial de la clausula tercera bis firmada entre los
demandantes y KUTXABANK S.A. en el contrato de préstamo con garantia personal de
13 de diciembre de 2007, que dice:

"El nuevo tipo nominal de interés sera el resultante de aplicar, durante toda la vida de

la operacion, el 1RP H-CAJAS. Se entiende por 1RP H-CAJAS la media simple de los
tipos de interés medio ponderados por los principales de la operaciones de préstamos
con garantia hipotecaria otorgados por las Cajas de Ahorro, a plazo igualo superior a tres
anos, para la adquisicion de vivienda libre, sin transformacioén alguna, y que sea el ultimo
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
Esparia, con antelacion al mes anterior citado”.

CONDENAR a KUTXABANK S.A. a reintegrar a los demandantes la diferencia entre el
IRPH Cajas y Euribor + 1 % que éstos han abonado desde enero de 2010 hasta la fecha,
ya dejar de aplicar en lo sucesivo el IRPH Cajas que sera sustituido por Euribor + 1 %".

CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes interés legal de las
cantidades reintegradas conforme el anterior apartado desde el2l de octubre de 2013
hasta hoy.

CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes interés legal
elevado 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.

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

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Y DE LO MERCANTIL N.4 GUADALAJARA
SENTENCIA N° 105/2014
2 de Diciembre de 2014

QUE ESTIMANDO INTEGRAMENTE las pretensiones de la parte actora, representada
por el Procurador Sr. XXXXXXX, frente a la demandada KUTXABANK, S.A., representada
por la Procuradora Sra. XXXXXX, ACUERDO HABER LUGAR A:

1.- DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL DE LA CLAUSULA TERCERA BIS de la escritura
de préstamo con garantia hipotecaria, de 14 de Diciembre de 2006, que lleva por titulo
"Tipo de interés variable"”, donde dice que "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 medio ponderados
por los principales de la operaciones de préstamos con garantia hipotecaria otorgados por
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las Cajas de Ahorro, a plazo igual o superior a tres afios, para la adquisicion de vivienda
libre, sin transformacion alguna, y que sea el ultimo publicado por el Banco de Espafa en
el mes anterior de cada fecha prevista para la revisiobn del tipo de interés, y
subsidiariamente, el dltimo publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacion al mes
anterior citado”, aplicandose en su lugar la prevision subsidiaria de la propia clausula, que
establece que "[...] las parles acuerdan que el nuevo tipo de interés sustitutivo sera, en
todos los casos, el resultante de incrementar al EURIBOR un margen de un punto
porcentual (1 %) de interés, durante toda la vida de la operacion”.

2.- CONDENAR a la parte demandada a eliminar dicha clausula del contrato de préstamo,
asi como a devolver las cantidades cobradas en exceso por aplicacion de la clausula
declarada nula, y en lo que exceda de aplicar el tipo de interés sustitutivo pactado
(EURIBOR + 1%).

Las COSTAS se declaran impuestas a la parte demandada.

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA

SENTENCIAN°32/15

9 de febrero de 2015

1.- ESTIMAR integramente la demanda formulada por la Procuradora de los Tribunales D?
XXXX, en nombre y representacion de XXXXXX frente a KUTXABANK S.A.

2.- DECLARAR la nulidad del parrafo sexto de la clausula primera del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria firmado por XXXXXXX y la Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Gipuzkoa y San Sebastian - Gipuzkoa eta Donostiako Aurrezki Kutxa, en la
actualidad, KUTXABANK S.A., el dia 13 de julio 1999, que dice: "El resultado de los
conceptos antes expresados, se redondeara al alza, al mas cercano mdultiplo de por
ciento. Los nuevos tipos de interes, asi calculados, seran de aplicacion para periodos
trimestrales contados a partir de la finalizacion del primer periodo”.

3.- DECLARAR la nulidad del parrafo quinto de la clausula primera del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria firmado por D. JOSE Y MARIA y la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Gipuzkoa y San Sebastian - Gipuzkoa eta Donostiako Aurrezki
Kutxa, en la actualidad, KUTXABANK S.A., el dia 13 de julio 1999, que dice: "El nuevo
tipo de interés serd el resultante de REDUCIR en VEINTICINCO CENTESIMAS, de
puntos porcentuales de interés, durante toda la vida de la operacion, la media simple de
los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamos con garantia hipotecaria, otorgados por el colectivo de Bancos, Cajas de
Ahorro y Sociedades de Crédito Hipotecario, a plazo igual o superior a tres afos, para la
adquisicion de vivienda libre y que sea el ultimo publicado por el Banco de Esparia, en el
mes anterior de cada fecha prevista para la revision del tipo de interés y subsidiariamente,
el dltimo publicado por dicho Banco de Espafia, con antelacion al mes anterior citado.
Esta referencia publicada por el Banco de Espafia como T A.E. se convertira a tipo de
interés nominal anual en funcién de los periodos de pago de interés previstos para esta
operacion”.

4.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a
dejar de aplicar en el futuro las clausulas citadas-
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5.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes el importe recibido en
concepto de interés por el préstamo de 13 de julio de 1999.

6.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes interés legal de la
cantidad sefialada en el anterior apartado desde el 4 de marzo de 2014 hasta hoy.

7.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes interés legal elevado
en dos puntos desde esta fecha hasta la completa satisfaccion de los actores de la
cantidad que resulte de sumar los anteriores apartados 5 y 6.

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

Juzgado de lo mercantil numero 7 de Barcelona
Sentencia SENTENCIA namero 65/2015
16 de marzo de 2015

1 Declaro la nulidad de la clausula tercera bis.2 del préstamo hipotecario de 29 de Agosto
de 2005, por infraccion de normas de transparencia y por tener caracter abusivo.
Condeno a la entidad demandada a eliminar dicha clausula del contrato

2 Condeno a la entidad demandada a volver a calcular las cuotas del préstamo
hipotecario con eliminacion de la clausula anulada.

3 Condeno a la entidad demanda(Ja a devolver a los actores la cantidad resultante del
cobro de intereses. bien mediante el ingreso en cuenta de dichas cantidades, bien
subsidiariamente mediante compensacion e imputacion de los intereses pagados al
principal pendiente de armonizar, realizando un nuevo calculo de las cuotas hipotecarias
o reduciendo el numero de ellas a eleccion del demandante.

4 Se imponen las costas de éste procedimiento a la parte demandada

Juzgado de lo mercantil numero 7 de Barcelona
Sentencia SENTENCIA namero 66/2015
16 de marzo de 2015

1 Declaro nula por abusiva la condicion general de la contratacion contenida en la
clausula tercera bis de la escritura de préstamo de fecha 13 de Julio de 2000, a la que se
subrogaron los actores, que establece como indice de referencia el IRPH cajas de ahorro.

2 Se acuerda que se proceda a la nueva liquidacion del préstamo de acuerdo con el
anexo V del informe pericial aportado con la demanda como documento numero 17, con
inaplicacion de la clausula IRPH y calculando el crédito hipotecario al Euribor mas un
punto.

3 Condeno a la entidad demandada a la devolucion a los actores de la cantidad de 6.659
euros, cantidad liquidada de mas en concepto de intereses y no amortizacion hasta la
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fecha de 29 de Junio de 2014, mas las liquidaciones que se sigan devengando con
posterioridad a esta fecha y a la interposicion de la demanda, mas los intereses legales
desde la fecha de cada cobro.

4 Se imponen las costas de éste procedimiento a la parte demandada.

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA

SENTENCIAN°103/15

7 de abril de 2015

1. ESTIMO la demanda interpuesta por la representacion procesal de Dia. XXXX XXXX

2. DECLARO la nulidad del inciso inicial de la clausula tercera bis del contrato de
préstamo hipotecario suscrito entre Dfiia. XXXX XXXX XXX y 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.

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA

SENTEN CIA N° 227/15

29 de junio de 2015

1.- ESTIMAR integramente la demanda formulada por la Procuradora de los Tribunales D?
XXXXXX, en nombre y representacion de XXXXXXXXXX frente a KUTXABANK S.A.

2.- DECLARAR la nulidad de la parte de la clausula tercera bis firmada entre los
demandantes y KUTXABANK S.A. en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria
suscrito por las partes, que dice:

"El nuevo tipo sera el resultante de incrementar en CERO CON TRESCIENTOS
CINCUENTA PUNTOS porcentuales de interés, durante toda la vida de la operacion, 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,
aplazo igual o superior a tres afos, para la adquisicion de vivienda libre y que sea el
ultimo publicado por el Banco de Esparfia en el mes anterior de cada fecha prevista para
la revision del tipo de interés, y subsidiariamente, el ultimo publicado por dicho Banco de
Espana, con antelacion al mes anterior citado. Esta referencia publicada por el Banco de
Espafia como T.A.E.,.se convertira a tipo de interés nominal anual en funcién de los
periodos de pago de interés previstos para esta operacion. Los nuevos tipos de interés,
asi calculados, seran de aplicacion para periodos anuales contados a partir de la
finalizacién del primer periodo”.
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3.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a reintegrar a la demandante la diferencia entre el
IRPH Cajas y Euribor + 1 % que ha abonado desde el 1 de octubre de 2001 hasta la
fecha, y a dejar de aplicar en lo sucesivo el IRPH sustitutivo que sera sustituido por
Euribor + 1 %.

4.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a la demandante interés legal de las
cantidades reintegradas desde cada abono hasta hoy.

5.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a la demandante interés legal elevado 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.- DECLARAR la nulidad de la clausula CUARTA firmada entre la demandante y
KUTXABANK S.A. en el contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito por las
partes el treinta de octubre de dos mil, en el apartado que dice: "Cuando la finca
hipotecada deje de ser ocupada personalmente por la PARTE DEUDORA o cuando la
ocupen total o parcialmente otra u otras personas, naturales o juridicas, bien a titulo de
arriendo, de subarriendo, de traspaso, de cesion, de usufructo o de cualquier otro, incluso
el de precario”

7.- REMITASE al Registro General de Condiciones de la Contratacién testimonio de esta
sentencia, una vez firme, para la inscripcion de las dos clausulas anuladas.

8.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. al pago de las costas del procedimiento.
JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA

JUZGADO DE LO MERCANTIL N. 2 MURCIA
SENTENCIA: 00248/2015
20 de octubre de 2015.

Que estimando la demanda promovida por el procurador Sr. XXXXX en nombre de Ifiigo
procede efectuar los siguientes pronunciamientos; La nulidad por abusiva de la
estipulacion tercera de la escritura de novacion de préstamo hipotecario de fecha 9 de
mayo de 2006 con numero de protocolo 1093 escritura suscrita por la notario XXXXX y
procede la devolucion de las cantidades cobradas de mas en virtud de la clausula cuya
nulidad se solicita en relacion con lo que hubiera sido de aplicacion, la

clausula euribor mas un punto, y ello desde el 9 de mayo de 2013 hasta que esta clausula
se deje sin efecto y se sustituya por el indice euribor mas un punto, las cantidades a las
que se ha condenado devengaran los intereses legales del art.576 Lec desde la fecha de
la sentencia.

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 3 VALENCIA
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SENTENCIA N° 270/15
18 de noviembre del dos mil quince.

Que estimando sustancialmente la demanda promovida a instancia de XXXXX, y en su
representacion por la Procuradora de los Tribunales, XXXXX, asistido por el Letrado
XXXXX, contra la entidad BANCO SABADELL, S.A., representada por la Procuradora de
los Tribunales D% XXXXXXXX y asistida por la Letrada XXXXX,debo declarar y declaro la
nulidad de la clausula financiera relativa a los intereses, concretamente en la identificada
como Tercera bis, “Tipo de interés variable”, disponiendo que (pag. 10 y 11) a partir de la
fecha de 08.05.2007 y sucesivamente con periodicidad anual durante toda la vida del
préstamo, el tipo de interés a pagar por el prestatario sera revisado al alza o a la baja,
tomandose como referencia los Tipos de referencia los indices oficiales para los
préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisicion de vivienda tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos de la modalidad de Cajas de Ahorro
que, con periodicidad mensual, se publican en el BOE.

Si el Banco de Espana dejare de publicar aquella referencia en el BOE, la revision del tipo
de interés que habra de operarse en los vencimientos que se produzcan.....se hara
tomando el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de la modalidad
del conjunto de entidades de crédito que, con periodicidad mensual se publican en el
BOE.

Manteniéndose la vigencia de escritura de préstamo hipotecario de fecha 8 de noviembre
de 2006, otorgada ante el notario de Valencia, D. XXXXXXXX, obrante en su protocolo
con el numero 3543, sin la aplicacion del IRPH, como indice de referencia para las
revisiones del tipo de interés.

Condenando a la demandada a estar y pasar por dicha declaracion y calcular las futuras
revisiones del tipo de interés aplicando el EURIBOR + 0,50.

Asimismo, debo condenar y condeno a BANCO SABADELL, S.A. a reintegrar a la
demandante la cantidad de 5.204,47 euros, diferencia entre IRPH y el Euribor + 0,500 que
ésta ha abonado desde mayo de 2007 hasta mayo de 2014, mas las diferencias
devengadas desde dicha fecha y las que se sigan devengando en el futuro, mas los
intereses legales de todo ello desde la fecha de presentacion de la demanda; todo ello a
calcular en ejecucion de sentencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 394 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, al estimarse integramente la demanda se imponen las costas a la parte demandada.

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 2 DE BILBAO BILBOKO 2
SENTENCIAN°13/2016

15 de enero de 2016

ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda formulada por la procuradora Sra. Bajo, en
nombre y representacion de XXXX XXXXX, frente a KUTXABANK , S.A, y asi:

1. Declarar no incorporada y nula la clausula relativa al IRPH Entidades, infroducida en la
estipulacion tercera bis del contrato de préstamo hipotecario de fecha 5 de agosto de
2002, con subsistencia del contrato.

2. Sustituir el tipo de referencia declarado nulo por el tipo de referencia EURIBOR mas 1
punto.
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3. Condenar a KUTXABANK a eliminar del contrato la clausula referida.

4. Deberan las partes reintegrarse, en su caso, las cantidades con sus intereses que
hubieran percibido en aplicacion de la clausula declarada nula y considerando el tipo
Euribor méas un punto que sustituye a la misma.

5. Costas: cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad.

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA 3 DE HUELVA
SENTENCIA N° 79
12 de abril de 2016

Que debo estimar y estimo en esencia la demanda formulada por DON _

contra la entidad CAJA RURAL DEL SUR y, en consecuencia:

1.- DECLARO la nulidad, por tener el caracter de abusivo de la clausula que se contiene
en la estipulacion TERCERA BIS A del contrato celebrado mediante escritura publica 6 de
jJulio de 2012, relativa al IRPH, con supresion de la misma y subsistencia del contrato.

2.- Sustituir el tipo de referencia declarado nulo por el tipo de referencia EURIBOR mas
4,25.

3.- Condenar a CAJA RURAL DEL SUR a reintegrar las cantidades con sus intereses que
hubieran percibido en aplicacion de la clausula declarada nula y considerando el tipo
Euribor mas 4,25 que sustituye a la misma.

4.- DECLARO la nulidad, por tener el caracter de abusivo de la clausula que se contiene
en la estipulacion TERCERA BIS B de la misma escritura, relativa al limite a la baja del
tipo de interés con supresion de la misma.

5.- CONDENO a la demandada a reintegrar al actor las cantidades percibidas como
consecuencia de la aplicacion de dicha clausula desde la fecha de la publicacion de la
sentencia del Tribunal Supremo de 9/5/13, mas los intereses legales desde la fecha de
cada pago hasta el completo pago de dichas cantidades.

No se hace condena en costas.

AUDIENCIA PROVINCIALES

AUDIENCIA PROVINCIAL DE GIPUZKOA - SECCION SEGUNDA

SENTENCIA 19/2015

23 de enero de 2015

(REVOCA la sentencia del JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 1 DE DONOSTIA
SENTENCIA 156/14 de 29 de abril de 2014)
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Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad KUTXABANK, S.A.
contra la sentencia de fecha 29 de Julio de 2.013, dictada por el Juzgado de Lo Mercantil
n° 1 de San Sebastian, debemos revocar y revocamos la mencionada resolucion en el
sentido de senalar que procede dejar sin efecto el pronunciamiento de nulidad verificado
en ella con respecto de la clausula tercera bis del contrato de préstamo con garantia
hipotecaria suscrito en fecha 13 de Diciembre de 2007 entre dicha entidad y D. HILARIO
Y OTRA asi como dejar sin efecto igualmente las consecuencias que de tal declaracion
se han hecho derivar en la misma, con la consiguiente desestimacion que este
pronunciamiento ha de conllevar de la demanda por los mismos interpuesta y la
absolucion de la demandada de todos los pedimentos en esa demanda contenidos, y en
el sentido de sefialar que cada parte debera afrontar las costas que a ella le hayan sido
ocasionadas en la primera instancia y las comunes por mitad, y todo lo expuesto sin
verificar consideracion alguna en cuanto al importe de las costas devengadas en el curso
de la presente instancia, las cuales deberan ser también abonadas por cada parte las por
ella ocasionadas y las comunes igualmente por mitad.

AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALAVA. SECCION PRIMERA

SENTENCIA N° 85/162

10 de marzo de 2016

DESESTIMAR el recurso interpuesto por KUTXABANK SA representada por la
procuradora XXXXX contra la sentencia dictada por el Juzgado Mercantil de Vitoria en el
procedimiento Ordinario n° 584/14. CONFIRMANDO la misma; y con expresa imposicion
de costas al recurrente.

(Nota: no he accedido a sentencia en primera instancia)

AUDIENCIA PROVINCIAL DE GIPUZKOA - SECCION SEGUNDA
SENTENCIAN°79/2015

31 de marzo de 2015

Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad KUTXABANK
contra la sentencia de fecha 30 de Septiembre de 2.014, dictada por el Juzgado de Lo
Mercantil n° 1 de Donostia-San Sebastian, debemos confirmar y confirmamos
integramente la mencionada resolucion, manteniendo todos los pronunciamientos en ella
contenidos e imponiendo a la citada apelante el importe de las costas devengadas en el
curso de la presente instancia.

(Nota: no he accedido a sentencia en primera instancia)

AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALAVA. SECCION PRIMERA
Sentencia 188/16

31 de mayo de 2016

Desestimar recurso de apelacion de Kutxa Bank

(Nota: no he accedido a sentencia en primera instancia)
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