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SENTENCIA N°19/2015

ILMOS/AS. SRES/AS.
D/Dfia. YOLANDA DOMERNO NIETO
D/Diia. ANE MAITE LOYOLA IRIONDO

D/Dfia. FELIPE PENALBA OTADUY

En DONOSTIA / SAN SEBASTIAN, a veintitrés de enero de dos mil quince.

La Audiencia Provincial de Gipuzkoa - Seccién Segunda, constituida por los/as
limos/as. Sres/as. que al margen se expresan, ha visto en tramite de apelacion los
presentes autos civiles de Procedimiento ordinario 950/2013 del Juzgado de lo
Mercantil n°® 1 de Donostia, a instancia de la entidad KUTXABANK, S.A. (apelante-
demandada), representada por el Procurador D. SANTIAGO TAMES ALONSO y
defendida por el Letrado D. IGOR ORTEGA OCHOA, contra HILARIO Y OTRA
(apelados - demandantes), representados por la Procuradora D% AINHOA KINTANA
MARTINEZ y defendidos por la Letrada D2 MAITE ORTIZ PEREZ; todo ello en



virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el
mencionado Juzgado, de fecha 29 de abril de 2014 y auto de aclaracion de 26 de mayo
de 2014.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 29 de Abril de 2.014 el Juzgado de Lo Mercantil n° 1 de San Sebastian
dictd sentencia, que contiene el siguiente Fallo:

"l.- ESTIMAR integramente la demanda formulada por la Procuradora de los Tribunales
D2 AINHOA KINTANA, en nombre y representacion de D. HILARIO Y OTRA frente
a KUTXABANK S.A.

2.- 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 serd 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 las Cajas de
Ahorro, a plazo igual o superior_atres afios, para la adquisicion de vivienda
libre, sin transformacién alguna, y.que sea el Gltimo publicado por el Banco de
Espafia en el mes anterior de cada fecha prevista para la revision del tipo de
interés, y subsidiariamente, el ultimo publicado por dicho Banco de Espafia, con
antelacion al mes anterior citado".

3.- 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 2011 hasta
la fecha, y a dejar de aplicar en lo sucesivo el IRPH Cajas que serd sustituido por
Euribor + 1 %.

4.- CONDENAR a KUTXABANK S.A. a abonar a los demandantes interés-legal de las
cantidades reintegradas conforme el anterior apartado desde el 21 de octubre de 2013
hasta hoy.

5.- 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.

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

SEGUNDO.- El 26 de Mayo de 2.014 el Juzgado de Lo Mercantil n° 1 de San
Sebastian dictd auto de aclaracion cuya PARTE DISPOSITIVA dice asi:



"l.- ACLARAR la sentencia n°® 156/2014, dictado el 29 de abril de 2014 en
Juicio Ordinario n® 950/2013.

2.- CORREGIR el apartado 3 del fallo, que dira: "3.- 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 2011 hasta la
fecha, y a dejar de aplicar en lo sucesivo el IRPH Cajas que sera sustituido por
Euribor + 1 %"."

TERCERO.- Notificada a las partes la resolucion de referencia, se interpuso recurso de
apelacion contra ella, que fue admitido, y, elevados los autos a esta Audiencia, se sefiald
fechapara la VVotacion y Fallo.

CUARTO.- En la tramitacién de este recurso se han cumplido todas las formalidades
prescritas por la ley, excepto la de plazo para dictar sentencia, dada la acumulacién de
trabajo que pesa sobre esta Seccion.

QUINTO.- Ha sido Ponente en esta instancia la llma. Sra. Magistrada D2
YOLANDA DOMENO NIETO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

No se aceptan los fundamentos de derecho de la sentencia recurrida, en todo lo que
contradigan lo que después se dira.

PRIMERO.- Por parte de la entidad Kutxabank, S.A. se ha interpuesto. recurso de
apelacion contra la sentencia de fecha 29 de Julio de 2.013, dictada por el Juzgado de
Lo Mercantil n° 1 de San Sebastian, en solicitud de que se dicte nueva sentencia, que
revoq ue la de instancia, desestimando integramente la demanda de la parte actora, con
expresa condena en costas a ésta.

Y alega para fundamentar su recurso que el IRPH Cajas era uno de los siete indices
oficiales definidos en las letras a) a f) del apartado 3 de la Norma Sexta bis de la
Circular 8/1.990, de 7 de Septiembre, sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela, vigente y de aplicacion en la fecha en que formalizé el
préstamo, y tanto ese indice como el resto de indices oficiales se introdujeron en la
misma mediante la Circular 5/1.994, de 22 de Julio, del Banco de Espafia, que el modo
de célculo de estos indices de referencia estaba totalmente regulado por la Circular



8/1.990, y, del mismo modo, en la Orden EHA/2899/2.011, de 28 de Octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que ha derogado a la
anterior y que contiene la regulacion vigente en esta materia, se establece de forma
idéntica el mandato a las entidades de crédito de facilitar al Banco de Espafia los datos
relativos a las referidas operaciones iniciadas o renovadas cada mes, asi como la
formula que el organismo supervisor empleara para la elaboracion de los indices, que
posteriormente publicara, que los tipos aplicados en los préstamos concedidos por
bancos y cajas de ahorros son fruto del acuerdo con los prestatarios y cada Caja de
Ahorros debia calcular mensualmente la media ponderada, atendiendo al capital del
préstamo, de los tipos de interés aplicables en los nuevos préstamos hipotecarios para
compra de vivienda, y remitirsela al Banco de Espafia, el cual, con los datos de las
demas Cajas de Ahorros, elaboraba la media del sector, que era el IRPH Cajas, y es
insostenible afirmar que ese indice pueda ser manipulado por una o varias entidades de
crédito, que el IRPH Cajas ha sido, en definitiva, un indice oficial, que ha mantenido tal
caracter durante casi veinte afios, elaborado y publicado mensualmente de forma
objetiva por el Banco de Espafia, con sujecion a las estrictas normas que lo regulaban,
primero la Circular 8/1.990 y posteriormente la Orden EHA/2899/2.011, que no es
cierto que el IRPH Cajas esté experimentando continuos incrementos, pues desde el
16,29% de Noviembre de 1.990, que es la primera referencia, hasta el 3,94% de
Septiembre de 2.013, que es la dltima, la tendencia ha sido basicamente descendente,
que si el descenso del Euribor.no ha sido seguido en igual forma por el IRPH, no se
debe a que este indice esté-manipulado, sino a que operan en mercados diferentes, que
el Euribor no es una referencia objetiva del coste del dinero como afirman los
demandantes, sino que es una referencia interbancaria, y no de cualquier banco, solo de
los 44 mayores de Europa, y desde luego no es indicativo del coste del dinero para un
particular, ni para una empresa, ni para los Estados, que el IRPH Cajas mantuvo de
forma précticamente ininterrumpida entre Octubre de 2.005 y Septiembre de 2.008 un
valor inferior al tipo de interés sustitutivo pactado en el contrato, Euribor + 1y
dificilmente se podra apreciar un comportamiento-abusivo o mala fe en ella, al pactar
con los actores el IRPH Cajas, como tipo de interés variable del préstamo hipotecario
que les concedio el 13 de Diciembre de 2.007, si en esa fecha, y a lo largo de todo el
periodo de los dos afios inmediatamente anteriores, dicho tipo tenia un valor inferior al
tipo que se selecciond como sustitutivo, que la supresion de los indices de referencia
oficiales IRPH Bancos e IRPH Cajas ha sido consecuencia de la reestructuracion que ha
tenido lugar en el sector financiero espafiol, pues, debido a la practica desaparicion de
las Cajas de Ahorros espafiolas, las autoridades economicas han decidido poner fin a la
elaboracion y publicacién de estos indices oficiales, dejando Unicamente como indice
que refleja el tipo de interés medio el correspondiente al Conjunto de las Entidades de
Crédito, que engloba a los dos anteriores, que la prueba definitiva de la confianza que el
IRPH les merece a las autoridades economicas espafiolas es el hecho de que en el
apartado 3 de la Disposicién adicional decimoquinta de la reciente Ley 14/2.013, de 27
de Septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, el
legislador haya designado este indice como el tipo de interés sustitutivo que se aplicara
a aquellos contratos de préstamo y crédito cuyos indices de referencia desaparezcan y
no tengan previsto en su clausulado otro indice sustitutivo aplicable, que el proceso de
desaparicion de los indices de referencia oficiales IRPH Bancos, IRPH Cajas e indice
CECA se inici6 con la aprobacién de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, y el legislador aprobé el
régimen transitorio para los préstamos afectados, mediante la Ley 14/2.013, de 27 de
Septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, que, de



conformidad con este régimen transitorio, el Banco de Espafia dejaria de publicar el
IRPH Cajas, el IRPH Bancos y el indice CECA con efectos desde el 1 de Noviembre de
2.013, y ella cumplié plenamente con lo dispuesto en el régimen transitorio, que el
Juzgador a quo interpreta erroneamente la Disposicion transitoria Unica de la Orden
EHA/2899/2.01 1, en el sentido de que, en virtud de la misma, los indices
desaparecerian transcurrido un afio desde la entrada en vigor de la misma, pero en la
referida Disposicion se establecio que el IRPH Cajas desapareceria una vez transcurrido
un afio desde la entrada en vigor de su normativa de desarrollo (la Circular 5/2.012 del
Banco de Espafa), esto es, el 6 de Octubre de 2.013, siempre que en ese plazo se
aprobara el régimen transitorio, lo que cumplio plenamente el legislador mediante el
dictado de la Disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2.013, de 27 de
Septiembre, en la que se regula en detalle el régimen transitorio aplicable a los
préstamos referenciados a los indices oficiales que desaparecen, la cual declaré que, con
efectos desde el 1 de Noviembre de 2.013, dejarian de publicarse dichos indices y se
produciria su desaparicion completa, modificAndose en cada contrato la referencia a los
mismaos por el tipo o indice sustitutivo pactado, con efectos desde la siguiente revision.

Sefiala, a continuacion, y también para justificar su recurso que tanto la doctrina como
la jurisprudencia son pacificas, al entender que las operaciones de financiacion que las
entidades de credito formalizan con sus clientes son contratos mercantiles, onerosos y
sinalagmaticos, en los que el interés constituye la remuneracion por el dinero prestado,
cuyo cobro es para las entidades prestamistas la causa del contrato, y, en altimo
término, la razon de su actividad.financiera, por lo que, constituyendo el precio de la
operacion la prestacion principal de una de las partes (el prestatario), no cabe duda de
que el interés forma parte del objeto principal del contrato de préstamo, y, a ese
respecto, lo que el Tribunal Supremo declaré en el paragrafo 188 de la sentencia de 9 de
Mayo de 2013 es que la literalidad del art. 4.3 de la Directiva 93/13/CEE no distingue
entre elementos esenciales y no esenciales del contrato, sino que centra su atencion en si
las clausulas en cuestion definen o describen el objeto. principal del contrato, y, tras esta
declaracion concluyo que, en el caso sometido a su.examen, las clausulas suelo forman
parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario y, en consecuencia, se
refieren al objeto principal del contrato, con la imposibilidad de realizar un control de
abusividad sobre el contenido del tipo de interés, como elemento esencial del contrato,
por lo que, en cualquier caso, y aun admitiendo a efectos puramente dialécticos que el
tipo de interés, elemento integrante del objeto principal del contrato, pudiera haberse
incorporado al contrato en una condicion general de la contratacion, el control de
abusividad del contenido de la misma también estaria vetado, en virtud.de lo.dispuesto
en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de Abril de 1.993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, de tal manera que, en
virtud de la vigente jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta materia, no cabe
efectuar un control de abusividad sobre el contenido de las clausulas en las que se pacta
el tipo de interés del contrato de préstamo, en cuanto precio del mismo, que en ningun
caso el empleo de este indice de referencia oficial en una operacion de préstamo
hipotecario a interés variable puede constituir una contravencion del art. 1.256 C.C., que
la utilizacion del indice oficial IRPH Cajas en un contrato de préstamo hipotecario a
interés variable no sélo no constituye un incumplimiento de los requisitos establecidos
en el referido precepto de la Orden, sino que al contrario supone una garantia del
cumplimiento de los mismos, que, aunque el IRPH Cajas y el IRPH Bancos hayan
desaparecido, el legislador ha declarado el IRPH entidades indice de referencia por
defecto, y que, por todo ello, el indice oficial IRPH Cajas, al que se referencid el



contrato de préstamo hipotecario que nos ocupa, no incumplié ninguna de las
disposiciones normativas cuya contravencion le atribuyd la sentencia que recurre.

Y mantiene, por ultimo, que en la parte final del Fundamento de Derecho Quinto de la
sentencia parece alterarse la fundamentacion del fallo, al pasar a sustentar éste en un
supuesto defecto de informacion, que no habia sido alegado por la parte actora, sobre el
gue no se habia practicado prueba alguna y que el Juzgador a quo introduce
novedosamente en la sentencia, que la accion de nulidad que ejercitaron los actores en
su demanda se basaba Unica y exclusivamente en el supuesto caracter manipulable del
IRPH Cajas, en la presunta abusividad intrinseca, objetiva, del mismo, y, por ello, ha
de denunciar el claro supuesto de incongruencia extra petita en que incurre la sentencia
de primera instancia, vulnerando el art. 218 L.E.C., y que incurre en dicha
incongruencia, porque introduce de forma novedosa ese nuevo elemento, la falta de
informacion, en los autos, sobre el que nada habian dicho los demandantes, cambiando
la causa de pedir de éstos y causandole una evidente indefension.

A la vista de los términos en que ha sido formulado el recurso interpuesto por la entidad
Kutxabank, S.A. es evidente que se alega por la citada apelante que se ha producido por
parte del Juez de instancia un error en la valoracién de las actuaciones y una incorrecta
aplicacion de las normas legales vigentes, en lo que hace referencia a todos los
pronunciamientos expuestos en la resolucion recurrida, en virtud de los cuales se
acuerda declarar la nulidad del inciso inicial de la clausula tercera bis del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria.concertado entre la citada entidad y los demandantes
D. Hilario y otra, con las consecuencias de tal pronunciamiento derivadas, razén por la
cual procede analizar los motivos planteados, a fin de determinar si los mismos se
encuentran o no fundamentados y, en consecuencia, si han de ser o no estimados.

SEGUNDO.- Y, una vez analizados los motivos . del recurso planteado, y a través de
los cuales la entidad Kutxabank, S.A. ha cuestionado, como ya se ha indicado, la
declaracion que se efectta en la sentencia de instancia de nulidad del inciso inicial de la
clausula tercera bis del contrato de préstamo con garantia hipotecaria concertado en
fecha 13 de Diciembre de 2.007 entre ella y los demandantes D. Hilario y otra con las
consecuencias subsiguientes, y en concreto con la condena impuesta a la misma a
reintegrar a los demandantes la diferencia entre el IRPH Cajas y el Euribor + 1 %
abonado por los mismos desde enero de 2010 y hasta la fecha, dejando.-de aplicar
dicho indice y a sustituirlo por ese Euribor + 1 %, y a abonarles los intereses legales
pertinentes, a cuyo fin efectla todas las alegaciones que se contienen en el escrito por
la misma presentado y a las que ya se han hecho referencia, dicho motivo de recurso_ha
de ser estimado, por cuanto que la lectura de la escritura de préstamo otorgada en laya
citada fecha entre los litigantes permite constatar que el interés remuneratorio
inicialmente pactado y aplicable a los dos primeros  afios de vigencia del mismo
era el interés del 5% y que para los afios sucesivos se determina como interés
aplicable el IRPH-CAJAS, es decir, el Indice de Referencia de los Préstamos
Hipotecarios otorgados por las Cajas de Ahorro, publicado en el BOE el mes anterior,
pues en concreto se determina en su clausula tercera bis que "EIl 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 las Cajas de Ahorro, a plazo igual o superior a tres afos, para
la adquisicion de vivienda libre, sin transformacion 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 altimo publicado por dicho
Banco de Espafia, con antelacion al mes anterior citado”, y, puesto que dicho
interés es, como ya ha tenido ocasion de sefialar esta Sala en wuna anterior
resolucion, uno de los publicados en el Boletin Oficial del Estado, siendo asi que
su existencia estaba prevista en la normativa vigente en su momento y reguladora de
esta materia, no cabe la menor duda de que el mismo es un interés controlado,
requlado y normado, y, por ello, un interés perfectamente valido y apto para ser
tomado en consideracion y para ser aplicado al caso de que se trata.

En efecto, el contrato de préstamo  hipotecario sobre el que versan estas
actuacionesfue concertado en fecha 13 de Diciembre de 2.007 entre D Hilario y otra,
como prestatarios, Yy la entidad Kutxabank S.A., como prestamista,por lo que en dicha
época se encontraba vigentela Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito de 29 de Julio de 1.988, en cuyo articulo 48 se determinaba que "Se faculta al
Ministro de Economia y Hacienda para establecer y modificar las normas de
contabilidad y‘los modelos a que debera sujetarse el balance y la cuenta de resultados
de las entidades de crédito, asi como los balances y cuentas de resultados consolidados
previstos en la Ley 13/1.985, de 25 de Mayo, disponiendo la frecuencia y el
detalle con que los ‘correspondientes datos deberdn ser suministrados a las
autoridades administrativas..encargadas de su control y hacerse publicos con
caracter general por las propias entidades de crédito. En el uso de esta facultad,
cuyo ejercicio podrd encomendar el Ministro citado al Banco de Espafia, no
existiran mas restricciones que la exigencia de que los criterios de publicidad
sean homogéneos para todas las entidades de crédito de una misma categoria y analogos
para las diversas categorias de entidades de crédito. Para el establecimiento y
modificacion de las sefialadas normas y modelos, “con la excepcién de los estados
contables reservados, sera preceptivo el informe ‘previo del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas".

Y, precisamente en el desarrollo de la misma se dictd la QOrden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 12 de Diciembre de 1.989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de las entidades
de crédito, la cual, ademas de hacer extensivas al conjunto de las entidades de crédito
las normas que en las citadas materias establecié ya para las entidades.de depdsito la
Orden de 3 de marzo de 1987, asi como refundir su contenido con el de la Orden de 16
de junio de 1988 y complementarlas con algunas disposiciones que la experiencia
adquirida aconsejaba, establecia en su Disposicion Final Primera que "Se faculta al
Banco de Espafia para dictar las normas precisas para el desarrollo y ejecucion de la
presente Orden y, en particular, para: Determinar la forma en que se publicaran los tipos
de interés mencionados en el numero tercero. Definir el concepto de tipo de interés
preferencial mencionado en el punto 1 del numero tercero”, siendo asi que el
mencionado namero establecia, en su apartado 1, que "Las entidades de deposito y las
entidades oficiales de crédito anunciaran los tipos de interés preferenciales que apliquen
en cada momento para la contratacion de sus operaciones crediticias™ y, en su apartado
2, que "Las entidades de deposito y las entidades oficiales de crédito anunciaran unos
tipos de interés para descubiertos en cuenta corriente y excedidos en cuenta de crédito,



que seran de obligada aplicacion a todas las operaciones de esa naturaleza que no
tuviesen fijados contractualmente tipos inferiores".

Y, aun cuando es lo cierto que se ha intentado actualizar las previsiones en ella
contenidas con la publicacion de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, que establece un plazo
para la desaparicion de los indices o tipos de referencia, que se concreta en el plazo de
un afo, tras lo cual se procedidé a la promulgacion de la Ley 14/2.013, de 27 de
Septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, también lo es que
en la mencionada Orden, y méas puntualmente en su Disposicion Transitoria Unica,
Relativa al Régimen transitorio de indices o tipos de referencia, se establecia que dichos
indices o tipos de referencia habian de continuar siendo considerados "aptos™ y que el
Banco de Espafia habia de continuar encargandose de su publicacién, como lo habia
estado-haciendo hasta ese momento.

TERCERO.- Desde luego, el predmbulo de la citada Orden EHA/2899/2011, de 28 de
Octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, resulta claro
cuando sefiala los motivos por los que se procede al dictado de la misma, previo a la
promulgacion de la Ley 14/2.013, de 27 de Septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacién, ‘cuando sefiala que dentro del sector financiero la defensa de la
clientela ha pivotado tradicionalmente sobre dos ejes, cuales son la normativa
prudencial y de solvencia de las entidades de crédito y la legislacion financiera, que
cuenta también con un sistema especial de proteccion directa del cliente, que esta
normativa de transparencia se ha venido desplegando en Espafa a través del desarrollo
del articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de
las Entidades de Crédito, siendo asi que el primer desarrollo reglamentario que vino a
dar contenido a la mencionada regulacién tuvo lugar.con el dictado de la Orden de 12
de Diciembre de 1.989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion,
informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito, y, posteriormente, con el
objetivo de facilitar al cliente la perfecta comprension e<implicaciones financieras del
contrato de préstamo hipotecario, entré en vigor la Orden de 5.de Mayo de 1.994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios,

Indica, igualmente, que desde entonces la legislacion financiera de transparencia ha
seguido avanzando en determinadas areas sectoriales, siendo el caso de la Ley.16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, dedicada a este servicio bancario
especifico, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion'con los
consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, que extiende el régimen de
transparencia a otros intermediarios financieros diferentes de las entidades de crédito, y,
en el rango reglamentario, la Orden EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre
transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios
de pago, y la Orden EHA/1718/2010, de 11 de junio, de regulacion y control de la
publicidad de los servicios y productos bancarios.

Precisa también que en este punto la normativa comin o general de transparencia
espafola (Ordenes ministeriales de 1989 y 1994 y Circular 8/1990 del Banco de Espafia
que las desarrolla) ha quedado injustificablemente obsoleta, debido a los referidos



avances de la regulacion sectorial y a causa de la enorme transformacién que ha sufrido
la comercializacion de servicios bancarios, habiendo tratado la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, de llevar a cabo un avance sustancial en materia de
transparencia bancaria, mediante la introduccion en nuestro ordenamiento de un nuevo
enfoque de intervencion regulatoria, con la finalidad de fomentar la responsabilidad en
el préstamo, y mediante la concesidn de la facultad expresa a la Ministra de Economia 'y
Hacienda de aprobar las normas necesarias para garantizar el adecuado nivel de
proteccion de los usuarios de servicios financieros en sus relaciones con las entidades de
crédito, siendo fruto de dicha facultad precisamente la Orden en cuestion, cuyos
objetivos han sido concentrar en un unico texto la normativa basica de transparencia,
actualizar el conjunto de las previsiones relativas a la proteccion del cliente bancario y
desarrollar los principios generales previstos en la referida Ley de Economia Sostenible,
en lo que se refiere al préstamo responsable, al tiempo que, adicionalmente, aborda
otras “areas sustanciales, cuales son el desarrollo especifico de la normativa de
transparencia del préstamo hipotecario para la adquisicién de vivienda, a efectos de
sustituir la regulacion anterior, de 1994, refuerza especificamente la transparencia, en lo
que se refiere a determinados servicios, tales como las clausulas suelo o techo y los
instrumentos financieros de cobertura del tipo de interés, y regula los que seran tipos de
interés oficiales, conforme a la habilitacion incluida en el ya mencionado articulo 48.2
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de
Crédito, respondiendo @ la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una integracion
de los mercados a escala europea y nacional cada vez mayor y a la necesidad de
aumentar las alternativas de.eleccion de tipos, al tiempo que se ajustan estos al coste
real de obtencidn de recursos por las entidades de crédito.

Y finaliza puntualizando que "La presente-orden se dicta en uso de las habilitaciones
expresamente conferidas al Ministro de Economia y Hacienda en los articulos 29.2 de la
Ley 2/201 1, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, y en la disposicion
adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria”.

CUARTO.- Y precisamente entre las normas que se contienen en la' mencionada Orden,
cuyo Predmbulo determina, como ya se ha indicado, la finalidad perseguida por el
legislador con el dictado de la misma, se establece expresamente en su Disposicion
transitoria unica, que contiene el Régimen transitorio de indices o tipos de referencia, lo
siguiente:

"l. 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, continuardn siendo considerados aptos a todos los efectos.
La desaparicion completa de los citados indices o tipos, con todos sus efectos, se
producira transcurrido un afio de la entrada en vigor de la presente orden y su
normativa de desarrollo, siempre que en ese plazo se hubiese establecido el
correspondiente régimen de transicion para los préstamos afectados.



2. Hasta el momento indicado en el ultimo inciso del apartado anterior, el Banco
de Espafia se encargara de publicar mensualmente en su sede electronica los
indices y tipos de referencia siguientes:

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

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

C) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.

Para la publicacion de estos indices continuaran vigentes las actuales
definiciones de los mismos conforme a lo previsto en la Circular 8/1990 del
Banco de Espafia, de 7 de septiembre, a entidades de credito, sobre transparencia
de ‘las operaciones y proteccion de la clientela, con las siguientes
particularidades:

a) Las cajas de ahorro que ejerzan indirectamente su negocio financiero
conforme a lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-ley 11/2010, de 9
de julio, de érganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de
las Cajas de Ahorros declararan al Banco de Espafia, de acuerdo con lo
establecido en.las especificaciones técnicas correspondientes, como tipos
de interés a efectos de la elaboracion de los citados indices, los que
practique la entidad® bancaria a la que hayan aportado su negocio
financiero.

b) Las declaraciones que a tal fin hagan las entidades bancarias a traves de
los que se ejerza indirectamente no se:tomaran en consideracion para la
elaboracion de los indices".

Y es posteriormente, y en desarrollo de la previsién en €l contenida, cuando se ha
procedido a la publicacion de la Ley 14/2.013, de 27 de Septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, en cuya Disposicion adicional decimoquinta,
que hace referencia al Régimen de transicion para la desaparicion-de indices o tipos de
interés de referencia, se establece, y se cita textualmente, lo siguiente:

"Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Espafia dejara de
publicar en su sede electronica y se producira la desaparicion completa de los
siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios.de
conformidad con la legislacién vigente:

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

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

C) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.
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2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior seran
sustituidas, con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el
tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3. 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 méas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por las entidades de crédito en Espafia», 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.

La sustitucion de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado
implicara la novacién automética del contrato sin suponer una alteracién o
pérdida del rango de la hipoteca inscrita.

4, Las partes careceran de accion para reclamar la modificacion, alteracion
unilateral o extincion del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacién
de lo dispuesto en-esta Disposicion™.

Es evidente, en consecuencia-con.lo expuesto, que hasta la publicacion de esta ultima
norma, por la que se acuerda'la supresion o desaparicién de los tipos o indices de
referencia que en ella se mencionan, y en concreto el que se hallaba previsto en la
escritura de préstamo hipotecario que aqui.estd siendo analizada, el referido indice,
como ya se ha indicado, era perfectamente valido y apto para seguir siendo utilizado por
los contratantes, con la finalidad de determinar el interés que en relacién a la cuantia
del préstamo concertado habia de ser satisfecho. por los prestatarios, una vez
transcurrido el plazo de dos afios previsto en la aplicacién del tipo inicial pactado, v,
I6gicamente con todo ello, la entidad bancaria demandada podia seguir aplicandolo,
hasta que, con motivo de su desaparicion, acaecida en fecha 1 de Noviembre de 2.013, y
en la siguiente revision procedente del contrato concertado con D. Hilario y otra, y que
habia de llevarse a cabo en fecha 13 de Diciembre de 2.013, resultaba oportuna la
aplicacion del indice sustitutivo establecido en dicho contrato, es decir, el Euribor + 1%,
tal y como llevo a cabo la misma en la referida fecha y para la siguiente periodo.

QUINTO.- Y no sélo no pueden aceptarse las consideraciones que se vierten‘por. el
Juzgador de instancia en su resolucién, en lo relativo a la nulidad de la citada clausula
tercera bis del contrato concertado entre los litigantes, por una supuesta inactividad del
legislador o retraso del mismo en el cumplimiento de los plazos que se impuso para el
dictado de la normativa que pretendia y reguladora de la materia de que se trata,
precisamente por las razones que han quedado expuestas, y teniendo en cuenta el hecho
de que la citada Ley 14/2.013, de 27 de Septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, ha visto la luz antes del transcurso del plazo establecido al efecto,
pues no puede olvidarse el hecho, ya indicado precedentemente, de que el plazo que el
legislador se impuso para ello era el de un afio a partir de la entrada en vigor de la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de Octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
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servicios bancarios, y "de su normativa de desarrollo, siempre que en ese plazo se
hubiese establecido el correspondiente régimen de transicién para los préstamos
afectados", sino que, ademas, tampoco pueden aceptarse las consideraciones que se
vierten por el mismo, a fin de estimar, a mas abundamiento, la nulidad de la citada
clausula "desde la suscripcion del contrato o momentos posteriores”, debido a la
posibilidad de manipulacién de la misma y a su diferencia con otros tipos oficiales, lo
que entronca con la falta de transparencia, y a que ha sido impuesta a los prestatarios D
Hilario y otra, con la consiguiente falta de negociacién y falta de informacién, por
cuanto que tales extremos o0 no han quedado acreditados en las actuaciones o no han
sido controvertidos o no pueden servir para sustentar esa nulidad que ha sido acordada.

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 Cddigo 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 D Hilario y otra, y todo ello con la consiguiente falta de transparencia,
pero sin embargo tales alegaciones no pueden ser aceptadas, por cuanto que el indice de
referencia cuestionado se elabora, como ya se resefia en la misma escritura, realizando
el calculo de "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 igual o superior a tres afios, para la adquisicion de vivienda
libre, sin transformacién alguna”,” sin que-se haya justificado en modo alguno en los
autos que sea factible dicha posibilidad de manipulacion del referido indice.

En efecto, y aln cuando se sefiala en la .sentencia de instancia que en la
determinacion del mencionado indice puede influir la entidad demandada, sin embargo
es lo cierto que no ha quedado dicho extremo justificado en las actuaciones, ain cuando
pueda tener cierta incidencia, teniendo en cuenta laformaen que el mismo se
determina, la formula utilizada y el célculo verificado, mediante la elaboracién 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 determinacién participan
igualmente  varias entidades bancarias, dandose la circunstancia, en relacion 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
consideracién 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 comparacion 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.

Desde luego, se ha aportado a las actuaciones por parte de D. Hilario y otra, y con su
escrito de demanda un cuadro comparativo del RPHI Cajas y del Euribor, que no ha
sido controvertido por la entidad demandada, en el que puede constatarse la evolucion
de ambos indices a partir del afio 2.011, pero es lo cierto que no se ha justificado en el
procedimiento por parte de los mismos cudles han sido esos indices durante toda la
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vigencia del contrato, ni, més puntualmente, los que se hallaban vigentes a la fecha de la
formalizacion del mismo, es decir, el 13 de Diciembre de 2.007, fecha _que
necesariamente ha de tomarse en consideracion en el momento de analizar, tal y como
se ha pretendido en este procedimiento, la actuacion de la entidad Kutxabank S.A., al
haber impuesto, supuestamente, a los demandantes, una clausula abusiva, que les
perjudicaba, pues a ese respecto la Sentencia de 9 de Mayo de 2.013 de nuestro Tribunal
Supremo resulta clara al sefialar que el caracter eventualmente abusivo de una clausula
debe referirse al momento en el que se suscribe el contrato, de conformidad con lo que
dispone el art. 4.1 de la Directiva Comunitaria 93/13/CEE del Consejo, de 5 de Abril de
| .993, por lo que no puede por menos que concluirse que no ha quedado acreditado en
las actuaciones que en esa fecha mencionada ese indice controvertido y propuesto a los
mismos les resultara perjudicial, en atencion a la evolucidn previa seguida por él,
maxime si se toma en consideracion la circunstancia evidente de que el indice
alternativo previsto en el contrato era el Euribor, pero incrementado en un punto, y ello
desde-luego, al margen de la evolucion seguida con posterioridad, evolucion que,
evidentemente, no ha sido pareja.

SEXTO.- Y tampoco pueden aceptarse las consideraciones que se vierten por el Juez a
quo en su resolucion, a fin de justificar la declaracion de nulidad de la clausula tercera
bis del contrato de préstamo con garantia hipotecaria concertado en fecha 13 de
Diciembre de 2007 entre | a entidad. Kutxabank, S.A.y D. Hilarioy otra, en el sentido
de que dicha clausula fue impuesta a los mismos, con la consiguiente falta de
negociacion y falta de informacion, sosteniendo al respecto, y como ya se ha indicado,
que dicho interés ha evolucionado en formaperjudicial para ellos, dado que era superior
al Euribor, y, ademas, que no consta que. se hubiera ofrecido a los citados contratantes
informacion alguna sobre la participacion de la entidad en la conformacion del interés
en cuestion, y ni siquiera la informacién precontractual precisa, por cuanto que no sélo,
y como ha quedado expuesto previamente, ninguna. influencia o posibilidad de
manipulacion ha tenido la entidad contratante en la conformaciéon del citado interés, por
lo que ninguna indicacion habia de hacer al respecto en el momento de la contratacion,
sino que, ademas, ninguna prueba se ha practicado en relacion a la informacion
ofrecida, debido a que esa supuesta falta de informacion ni siquiera fue alegada por los
citados demandantes en el escrito iniciador del presente procedimiento, a lo que ha de
afiadirse el hecho, ya expuesto, de que el referido indice era uno de los vigentes en el
mercado financiero, regulado legalmente, publicado en el Boletin Oficial del Estado,
perfectamente valido y aplicado a las operaciones de crédito, junto con _otros
igualmente aplicables a las mismas, como el Euribor.

Desde luego, esta Sala es consciente de que, tal y como indica la citada STS 241/2013,
de 9 de mayo, a tenor del articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, el profesional que
afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente ha de asumir plenamente
la carga de la prueba, pero no solo se da la circunstancia de que en el presente caso el
Juez a quo ha sostenido en su resolucion que la clausula del contrato de préstamo de
gue se trata no ha sido explicada por parte de la entidad Kutxabank, S.A. a los
prestatarios, a pesar de que no han sostenido estos en su escrito de demanda tal
extremo, que tal solo fue mencionado por su Letrado en el acto de la Audiencia Previa
celebrada en fecha 17 de Febrero de 2.014, tal y como resulta de la audicion del disco
grabado remitido a esta instancia, por lo que no ha tenido la mencionada entidad la
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posibilidad de justificar mediante la prueba pertinente que la misma fue objeto de la
oportuna informacién a los citados prestarios, sino que, ademas, se da también la
circunstancia de que no existe dato alguno obrante en los autos  que permita ni ' tan
siquiera considerar la existencia de esa falta de informacién mencionada.

En consecuencia con todo ello, y dado que no se ha justificado en modo alguno en las
actuaciones que la clausula ya citada, es decir, la clausula tercera bis, que contiene el
indice de referencia aplicable al préstamo hipotecario concertado en fecha 13 de
Diciembre de 2.007 entre D. Hilario y otra y la entidad Kutxabank, S.A. sea abusiva por
las razones pretendidas por dichos prestatarios, ni por las expuestas por el Juez a quo en
su resolucidn, y ello en base a las consideraciones que han quedado resefiadas en esta,
no puede por menos que concluirse que el motivo de recurso formulado por parte de la
citada entidad ha de ser estimado, con la consiguiente revocacion que ello ha de
conllevar de la resolucion recurrida, en el sentido de sefialar que procede dejar sin
efecto el pronunciamiento de nulidad verificado en ella con respecto de la clausula
mencionada y que ha sido analizada, asi como dejar sin efecto igualmente las
consecuencias que de tal declaracién 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 lo pedimentos
en esa demanda contenidos.

SEPTIMO.- Y, aln cuando ha sido desestimada la demanda interpuesta por Don
Hilario y otra y se ha acordado la absolucion de la entidad Kutxabank, S.A. de todas
las pretensiones en relacion a ella <formuladas en ese escrito iniciador del
procedimiento, habiendo solicitado dicha entidad la condena de los mismos al abono de
las costas devengadas en la primera instancia y con motivo a la tramitacion, es
también lo cierto que el asunto controvertido 'y sometido a la consideracion de
los Tribunales de esta provincia, ademas de suscitar serias dudas ha de estimarse
novedoso Y, por supuesto, complejo, por lo que esta Sala estima oportuno no acceder a
la peticidon formulada por la entidad bancaria apelante y,.en consecuencia no imponer a
los citados demandantes la condena al abono de las costas. que la tramitacion del
referido procedimiento ha ocasionado a las partes, de conformidad con lo dispuesto el
art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que esa peticion.de condena por parte
de la citada entidad ha de ser rechazada, procediendo, por el contrario, declarar que cada
parte debera afrontar las costas que a ella le hayan sido ocasionadas-en-la primera
instancia'y las comunes por mitad.

OCTAVO.- Y, puesto que ha sido estimado, adn en parte, el recurso de
apelacion interpuesto por la entidad Kutxabank, S.A., no procede verificar
consideracién alguna en cuanto a las costas devengadas en el curso de la
presente instancia de conformidad con lo dispuesto en el art. 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacion con el ya citado art. 394 del mismo cuerpo legal,
por lo que cada parte abonard también las por ella ocasionadas y las comunes
igualmente por mitad.
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En virtud de la potestad que nos ha sido conferida por la Soberania popular nombre en
nombre de su Majestad el Rey

FALLAMOS

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 sefialar 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 sucrito 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 deberé 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.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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