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En Madrid, a 3 de/octubre de 2014 i

Dofia Ana Maria Gallego Sanchez, Magistrado Juez del Juzgado de
lo Mercantil N.° 12 de Madrid y su Partido, habiendo visto
los presentes autos de Juicio Ordinario seguidos en este
Juzgado al numero a instancia de I A
‘ - representados por la
Procuradora Dofia Mercedes Caro Boniiia y bajo la Direccidn

Letrada de I . . . contra
i representada por la Procuradora

Donia Soledad Gallo Sallent y bajo la Direccién Letrada de Dofia

—-— -

1

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.~ EFl dia 29 de naviemhrse de 2013, se presentd escrito

por el que e e e

, representados por la Procuradora Dofia Mercedes
Caro Bonilla, formuld demanda de Juicio Ordinario de accién
declarativa de nulidad de condiciones generales de la
contratacidén y, accesoriamente. accién de devolucidn de

cantidad contra U o A

SEGUNDO.- Por Decreto se admitié a tramite la demanda, dandose
traslado de la misma a la parte demandada.

TERCERO.~ Con fecha de 13 de febrero de 2014, por la
Procuradora Dofia N T en nombre y
representacién de U ' " se
presenté escrito de contestacién a la aemanda, oponiéndose a
ésta y alegando los hechos y fundamentos de derecho que tuvo

por oportuno.

CUARTO.- Sefialada la Audiencia para el dia 1 de octubre de
2014, se celebrd con la comparecencia de la debida
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representacién y defensa de la parte actora y de la parte
demandada, en ella las partes propusieron las pruebas que

tuvieron por conveniente, declardndose la pertinencia de
diversa documental, del modo gue consta en el acta y soporte
audiovisual; quedando los autos vistos para sentencia en

aplicacidén del art. 429.8 LEC.

QUINTO.- En la sustanciacién del procedimiento se han
observado todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - DONA .- s
Bl ercitan accién declarativa ae nulidad de
condiciones generales de la contratacién y, ancesoriamente,

accidén de devolucidédn de cantidad contra UM ... o o 3
T b,

En efecto, los actores suplican sentencia:

1.- Declarar la nulidad de pleno derecho de la CLAUSULA
TERCERA BIS.2 estipulacién inserta en la operacidén de préstamo
hipotecario resefiada, por infraccién de normas imperativas,
falta de transparencia y tener cardcter abusivo.

2.- Condene a la entidad financiera demandada a eliminarla del
contrato.
3.- Condene a la demandada a volver a calcular las cuotas del

préstamo hipotecario como si la mencionada clausula nunca se
hubiera aplicado.

4.- Condenar a la demandada a devolver a la demandante las
cantidades resultantes del cobro de intereses, bien mediante
el ingreso en cuenta de dichas cantidades, bien

subsidiariamente mediante la compensacién e imputacidén de los
intereses ©pagados al ©principal pendiente de amortizar,
'realizando un nuevo cdlculo de las cuotas hipotecarias o
'reduciendo el numero de ellas a eleccidédn del demandante

5.- Condenar a la demandada al pago de las costas causadas.

Con carcter subsidiario:

1°.- Declarar la nulidad de pleno derecho de la "Cl&usula
Tercera. Bis.2" estipulacién inserta en la operacidén de
préstamo hipotecario reseflada, por infraccidén de normas

imperativas, falta de transparencia y tener caracter abusivo.
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2°,- Condenar a la entidad demandada a eliminarla del
contrato.

3°.~ Condenar a la entidad demanda a volver a calcular las
cuotas del préstamo hipotecario aplicande como indice de
referencia el Euribor sin diferencial desde el inicio previsto
en el contrato para la aplicacidén del interés variable, o
alternativamente a calcular las cuotas del préstamo
hipotecario aplicando como indice de referencia el Euribor mas
el diferencial medioc del mes de la fecha del contrato (o,66 %)
desde el inicio previsto en el contrato para la aplicacidén del
interés variable.

4°,- Condenar a la demandada a devolver la cantidad resultante
del exceso de intereses cobrado a mis mandantes en virtud de
la clausula nula, bien mediante el ingreso en cuenta de dichas
cantidades, bien subsidiariamente mediante la compensacidén e
imputacién de los intereses pagados de mas en virtud de dicha
clausula al principal pendiente de amortizar, realizando un
nuevo cdlculo de las cuotas hipotecarias o reduciendo el
nimero de ellas a eleccidén de la demandante vy,

5°.- Condenar a la demandada al pago de las costas causadas.

U e _ 3, S.A. comienza oponiendo
caducidad de la accidén de nulidad, asi como defectuosa
formulacidén del petitum de la demanda.

Respecto a la primera de tales cuestiones, se acordd su
decisién en resolucién sobre el fondo de la cuestidén. Respecto
de la segunda, se resolvié en el acto de la audiencia previa;
debiéndose estar a la grabacidén audiovisual.

En definitiva, suplica sentencia desestimatoria.

SEGUNDO.- No obstante lo expuesto, la entidad demandada opone
caducidad de la accidn.

A este respecto, argumenta que la accién de nulidad caduca a
los cuatro afios y que el diez a quo del plazo de cuatro afos
es el de la consumacién del contrato, entendiendo por tal el
de la perfeccién del mismo, esto es, el dia 14 de noviembre de
2005.

Ciertamente, el articulo 1301 del CC establece que la accidn
de nulidad sélo durara cuatro afios. Y en interpretacidn de
este precepto legal ha sefialado la doctrina jurisprudencial,
en primer lugar, que el plazo de cuatro afios fijado para el
ejercicio de las acciones de nulidad relativa o anulabilidad
no ha sido entendido en forma unédnime como de caducidad , Yy
asi lo decididé la STS de 27 de febrero de 1997 ( que cita las
de 25 de abril de 1960 , de 28 de marzo de 1965 , de 18 de
octubre de 1974 , de 27 de marzo de 1987 y de 27 de marzo de
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{exponiendo que I

1989 ) al declarar que el plazo de cuatro afios para el
ejercicio de la accién de nulidad es un plazo de prescripcidn
y no de caducidad (en el mismo sentido, la STS de 1 de febrero
de 2002 ).

Y, en segundo término, que tal plazo empezara a contarse, no
desde la perfeccién del contrato, sino desde su consumacién,
es decir, cuando se haya producido el completo cumplimiento de
las prestaciones por ambas partes...

Para que no gquede ninguna duda, la STS de 11 de junio de 2003
, aclara la cuestidén, con remisién amplia a otros numerosos
precedentes, en éstos términos: ....En orden a cuando se
produce la consumacién del contrato (...), es de tener en
cuenta que aunque ciertamente el cdémputo para el posible
ejercicio de la accién de nulidad del contrato de compraventa,
con mas precisidn por anulabilidad pretendida por
intimidacién, dolo o error se produce a partir de la
consumacién del contrato, o sea, hasta la realizacidén de todas
las obligaciones (...) Este momento de la consumacién no puede
confundirse con el de la perfecciédn del contrato, sino gue
sélo tiene lugar, cuando estidn completamente cumplidas las
prestaciones de ambas partes (...) Asi en supuestos concretos
de contratos de tracto sucesivo se ha manifestado la
jurisprudencia de esta Sala, afirmando que el término para
impugnar el consentimiento prestado por error en liquidaciones
parciales de un préstamo no empieza a correr hasta que aquél
ha sido satisfecho por completo (...) y la accidn para pedir
la nulidad por dolo de un contrato de sociedad no comienza a
contarse hasta que transcurra el plazo durante el cual se
concerté. Tal doctrina jurisprudencial ha de entenderse en el
sentido, NO de que la accién nazca a partir del momento de la
consumacién del contrato, SINO QUE 1la misma no podra
ejercitarse hasta que no transcurra el plazo de cuatro afocs
desde la consumacién del contrato que establece el art. 1301
del CC ...

Por lo tanto, no puede entenderse ni caducada, ni prescrita la
accién, dada la argumentacidn expuesta.

TERCERO.~ Cabe apreciar que en la demanda se comienza

. ~ - mmem nnr\TTW’I\
T --~-m+n guscribieron con la demandada, en fecha de 14
de noviembre de 2005 préstamo con garantia hipotecaria.

Asimismo, con cardcter previo la parte actora aduce nulidad de
la cléusula de tipo de interés variable. Asi alega que la
“clausula IRPH” fija el interés variable mediante un indice de
referencia IRPH, que carece de valor objetivo, al ser
influenciable por las propias entidades, adicionadndole un
margen constante.
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Ciertamente, en el afio 2009, la Unidén Europea ordend la
desaparicidén definitiva de los indices IRPH por ser
susceptibles de manipulacidn, sustituyéndose desde el 1 de
noviembre de 2013 estos indices.

Asimismo mediante Orden Ministerial 2899/2011, el tipo de
interés IRPH Cajas dejdé de ser un tipo de interés oficial.

La entidad U ° T ~ ©,A. cita la
Circular 8/1990, de 7 de septiembre, Orcen Ministerial de 5
de mayo de 1994, la Circular 5/1994, de 22 de julio y Circular
7/1999, de 29 de junio en apoyo de su alegacién sobre su
licitud y calificacién del mismo como tipo oficial.

CUARTO.- En primer lugar, la cuestidén 1litigiocsa es si la
utilizacién del indice IRPH Cajas en este contrato se somete a
las exigencias gue disponen las normas nacionales gue
transponen la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 19983, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados
con consumidores.

La demandante considera que no se han respetado, porgque se
asegura impuesto a los prestatarios, por la capacidad de una
de las partes de influir en su conformacidén a diferencia de
otros tipos oficiales en el momento de la contratacidén, por la
proteccidén que merecen los prestatarios en tanto que
consumidores, por falta de negociacién individual de esta
clausula , y de transparencia.

De contrario, en primer lugar aducen qgue no nos encontramos
ante una condicién general de la contratacidn y que, en el
momento de firma de la operacién, se dio cumplimiento a la
legalidad vigente.

En primer lugar, el art. 82 1. del Real Decreto Legislativo
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 dispone en su apartado primero que "Se
considerardn clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato".

En tal sentido, cabe traer a colacién la SJIM, Mercantil N° 1

de Burgos de fecha 11 de Mayo del 2011: Centra la parte

demandante su accién de nulidad en el hecho de gque la
existencia de los préstamos hipotecarios de clausulas de suelo
o "floor" gue quedan muy por encima de los actuales tipos de
interés, impiden a los prestatarios beneficiarse de la bajada
de tipos (Euribor), las citadas clausulas son utilizadas por
las Entidades Financieras para protegerse de una eventual
caida del indice de referencia de los tipos de interés por
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debajo de ciertos niveles. Estas clausulas también se conocen,
a nivel técnico, como cliusula de tipo de interés minimo en el
préstamo hipotecario, siendo su funcidén la de fijar el tipo de
intereses que deber& abonar el hipotecado con independencia de
la situacidén econémica. De esta manera, el suelo hipotecario
determina los intereses minimos gque tendra que abonar el
hipotecado auln cuande la suma del indice de referencia méas
diferencial fuera menor. Es un seguro de proteccidn de las
Entidades Bancarias para momentos en los que el Euribor fuera
demasiado bajo. (.) En este sentido deberia haberse acreditado
gue esa posibilidad real de negociacidn se da en un porcentaje
significativo de los contratos suscritos (..)

Tal es la interpretacién que dimana de la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 14 de octubre de 1.999, citada en la
sentencia de la AP de Madrid de 2.002, con cita a su vez de
numerosas sentencias del TS, indicaba que a quien afirme que
una clausula se ha negociado individualmente le corresponde la
asuncién plena de la carga de la prueba, doctrina recogida en
el apartado segundo del art. 82.2 gue dispone, siguiendo la
Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas (con la
interpretacién que hace Tribunal de Justicia en la sentencia
de 3 de junio de 2010), que el empresario que afirme que una
determinada clausula ha sido negociada individualmente,
asumiréd la carga de la prueba.

A este respecto y en el caso que nos ocupa, la parte demandada
no ha acreditadeo que cldusula en cuestidén no haya sido

incorporada a un numerc significativo de contratos, como ya seé
ha indicado.

Ahora bien, la parte actora se centra en lo manipulable del
IRPH Cajas, que considera se conforma con participacién de la
parte demandada.

Llegados a este punto, no puede entenderse aplicable 1lo
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”, vya que el indice IRPH no lo
determinaba individualmente la parte demandada, sino que su
determinacién se efectuaba en funcién de los datos conferidos
por ésta y por las demds cajas, por lo tanto, ponderando un
buen numero de operaciones entre prestamistas y prestatarios.

El indice de referencia controvertido se prevé en la Circular

8/1990, de 7 de septiembre, Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994, la Circular 5/1994, de 22 de julio y Circular 7/1999, de
29 de junio. De forma que, cabe convenir con la demandada que
tales Circulares avalan, al momento de firma de la operacidn,
la correccién de acudir a tal indice de referencia.

No obstante, los tipos de interés de referencia oficiales son
los gque se establecen en el articulo 27 de la Orden
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EIA/2899/2011, de 28 de octubre y se definen en la norma
decimocuarta y anejo 8 de la Cilrcular del Banco de Espana
5/2012.

Efectivamente la Orden ENA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios
(BOE 29 octubre) supone, el inicio del proceso de modificacidn
de los indices de referencia de los mercados a escala europea
y nacicnal por la necesidad, en primer lugar, de adaptarlos a
la mayor integracién de los mercados nacional y europeo, y DPOr
otro, con el fin de incrementar las alternativas de eleccidn
de tipo ajusténdolas al coste real.

Llegados a este punto, Jjurisprudencia vy doctrina han venido
recordando que el considerando duodécimo de la Directiva 93/13
dice "Considerado no obstante que en el estado actual de las
legislaciones nacionales, sélo se puede plantear una
armonizacién parcial; que, en particular, las clausulas de
la... Directiva se refieren Unicamente a las clausulas
contractuales que no hayan sido objeto de negociacién
individual; que es importante dejar a los Estados miembros la
posibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE, de garantizar

una proteccidn mas elevada al consumidor mediante
disposiciones mas estrictas que las de la Directiva". Y el
considerando decimonoveno dice: "Considerando que, a los

efectos de la Directiva, la apreciacién del caracter abusivo
no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto
principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de la
mercancia o de la prestacién; que en la apreciacién del
cardcter abusivo de otras clausulas podradn tenerse en cuenta,
no obstante, el objeto principal del contrato y la relacidn
calidad/precio”.

En correspondencia con tales considerandos el art. 4.2 de la
Directiva 93/13 dice "La apreciacién del cardcter abusivo de
las clausulas no se referird a la definicidén del objeto
principal del contrato ni a la adecuacién entre precio ¥y
retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas clausulas se redacten de manera clara %
comprensible”.

Asi, la STJUE 3 junio 2010, caso Caja Madrid , concluye ($
35): "De ello se sigue que las cléausulas contempladas en el
articule 4, apartado 2. estan comprendidas en el Aambito
regulado por la Directiva y, en consecuencia, el articulo 8 de
esta también se aplica a dicho articulo 4, apartado 2", Y en
el apartado 1 del fallo "Los articulos 4, apartado 2 , y 8 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional del
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caracter abusivo de las clausulas contractuales que se
refieren a la definicidén del objeto principal del contrato o a
la adecuacidén entre, por una parte precic y retribucién y, por
otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de
manera clara y comprensible

Muy recientemente en las conclusiones del Abogado General, Sr.
Nils Walsh, presentadas el 12 febrero 2014. caso Arpad Kasler,
C-26/13; wvuelve a analizar el art. 4.2 de la mencionada
Directiva y en su § 35 dice que "... resulta sorprendente que
la Directiva 93/13 , cuyo principal objetivo es proteger al
consumidor, excluya al mismo tiempo que puedo apreciarse el
cardcter abusivo de las cléusulas contractuales dgque no se
hayan negociado individualmente y que se sitdan en el propio
nucleo del contrato. Esto explica ciertamente que determinados
Estados miembros hayan elegido ampliar el nivel de protecciodn
otorgado por la Directiva 93/13, no incorporando la limitacidn
derivada del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 ,
en sus normas de transposicién®™. Aludiendo directamente a
nuestro ordenamiento juridico el § 37 dice "El Tribunal de
Justicia puso parcialmente esta paradoja en la sentencia Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, antes citada, que
aporté precisiones significativas con respecto al papel que
desempefia el articulo 4, apartado 2, en el sistema de
proteccién establecido por la Directivo 93/13".

Como se aprecia, el méximo intérprete de 1la Directiva 93/13,
gque es el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, considera
que las clausulas contempladas en el art 4.2 de la misma,
esgrimido por Kutxabank S.A. como impedimento para analizar la
clausula controvertida, que es referenciar al IRPH Cajas el
préstamo de autos, pueden ser analizadas por los tribunales
espafioles. Espafia, ademas, no ha incorporado tal apartado de
la citada directiva, lo que supone gque los tribunales
espafioles pueden analizar el objeto principal del contrato, vy
la adecuacién entre e! precio y la retribucidn.

Y, a la misma conclusién cabe llegar partiendo del tenor de la
STS de 9 de mayo de 2013.

Pero, si bien una clausula que constituye el nucleo del
contrato no estéd exenta de control.

Pero, si bien una cliusula dque constituye el nucleo del
contrato no esta exenta de control, en este concretoc caso se
pretende la declaracién de nulidad del cdlculo de interés que
acoge el IRPH, que ha venido siendo regulado por sucesivas
Circulares del Banco de Espafia, lo que lleva a concluir la
validez de las mismas, y gque, en modo alguno, cabe reputarla
nula.

Asi, en ejercicio de su libertad contractual, proclamada por

el art. 1255 Codigo Civil (CCv), las partes acogieron tal



indice a modo de calcular el interés variable, siendo éste un
i UL d término que se reconoce por la mayor parte de la poblacidn,
m%ﬁ%?gg?N por el control que del mismoc se realiza por las instituciones,

y que, si bien, no es de sencillo calculo para un profano, tal
calculo lo publicita de forma periddica el Banco de Espafia en
los diarios oficiales.

De forma qgue, las partes se deben a lo pactado, que es ley
entre ellas conforme al principio pacta sunt servanda que
proclaman los arts. 1091, 1255, 1256 vy 1258 CCv y 1la
jurisprudencia recogida, entre otras muchas, por las STS 6
mayo 2013, rec. 223/2011 , 21 febrero 2014, rec. 406/2013 ,

Y, como criterio interpretativo, procede la cita de la SAP de
Madrid, Seccién 282, de fecha 27 de marzo de 2014, que, si
bien referida al EURIBOR, establece “Igualmente resulta
insostenible la pretensidn de nulidad desde la ¢dptica de la
aplicacién del indice de referencia EURIBOR, cuestidn que bien
es cierto no ha sido abordada por la resoclucidn recurrida,
sustentada en que dicho indice de referencia se encontraba
sujeto a investigacidén por parte de la Comisidn Europea al ser
susceptible de manipulacidén por determinadas entidades de
crédito, lo que ya ha dado lugar en el momento actual a
determinadas sanciones, en tanto que la aplicacién de dicho
indice, por lo demds utilizado en la inmensa mayoria de los
préstamos hipotecarios suscritos en Espafia desde hace tiempo,
afectaria por igual en este caso a prestataria y prestamista
que no se encuentra en el presente caso incursa dentro de la
investigacidén a la que se refiere la apelante por lo que debe
descartarse el cardcter abusivo por la simple utilizacidn de
un indice de referencia que no altera el equilibrio de las
prestaciones 'y, aunque fuera predispuesto, usual en la
prdctica kancaria.

Ademds conviene indicar que otros tipos de indices resultan
igualmente manipulables, al margen de encarecer los préstamos
hipotecarios, y asi en el afio 2009 la Unidn Eurcpea ordend la
desapariciodn definitiva de los indices IRPH por ser
susceptibles de manipulacidén, sustituyéndose desde el 1 de
noviembre de 2013 estos indices por el IRPH Entidades pero se
han mantenido las circunstancias que levantaron la voz de
alarma en la UE, debiendo concluirse que cuando se establece
un indice de referencia se busca que este sea objetivo y que
fluctlue como consecuencia de la accién del mercado, algo que
sélo es posible si hay una gran cantidad de oferentes y
demandantes.”

QUINTO.- Ahora bien, al momento del dictado de la presente, el
IRPH Cajas ha desaparecido como indice oficial.

Y, si ponderamos en contenido integro de la clausula relativa
a los intereses, si bien de dificil lectura dada la copia
aportada, vemos como constan indices de referencia
sustitutivos para el casc de gque acaeciera su desaparicidn.
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Asi, vemos que tal previsidén consta en el punto b} de la
citada CLAUSULA TERCERA BIS.Z2.

Luego debiera operar la previsidén contractual. Sin embargo la
entidad demandada no ha atendido las previsiones
contractuales, o, al menos no ha alegado ni mucho menocs
acreditado que haya modificado el indice de referencia a
aplicar al caso.

Pues bien, por una parte, la Orden ENA/289%9/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccidén del cliente de
servicios bancarios (BOE 29 octubre) enumera en su art. 27 los
nuevos tipos de interés que se consideran oficiales, y no
incluye el IRPH Cajas.

La DT Unica. 1 de la Orden citada, establece que los tipos que
ya no son oficiales desapareceran en un plazo transitorio de
un afno. Durante el mismo, el Banco de Espafia ha continuado
publicando mensualmente en su sede electrénica el IRPH Bancos,
IRPH Cajas y el Tipe CECA, indices gue se suprimen con
cardcter oficial, con las definiciones de la Circular 8/1990
del Banco de Espafia, de 7 de septiembre, pero con las
peculiaridades que séllala el apartado 2 de la citada DT Unica
OM 2899/2011.

Incluso ha publicadoe una nota informativa el 30 de abril de
2013, en el que explica que "...dichos indices, mientras sigan
publicéndose, continuan siendo indices validos para los
créditos o préstamos hipotecarios a tipo de interés variable
que a la entrada en vigor de la Orden los tuvieran como indice
de referencia"™ dando a entender gque mientras dque no se
establezca régimen de transicién los tipos sigues siendo
aplicables.

Luego la DA 152 de la Ley 14/2013.. de 27 de septiembre , de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién (LAEI), ha
dispuesto que "Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el
Banco de Espafia dejarad de publicar en su sede electrdénica y se
producird la desaparicién completa de locs 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
adquisicién de vivienda libre, concedidos por los banca, b)
Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos,
para adquisicién de vivienda libre, concedidos por las cajas
de ahcorros, c¢) Tipo activo de referencia de las cajas de
ahorros. 2. Las referencias a los tipos previstos en el
apartado anterior ser&n sustituidas, con efectos desde la
siguiente revisién de los tipos aplicables, por el tipo o
indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato".

Si bien procede la cita de la S.J.Mercantil N.° 1 de San
Sebastian de fecha 29 de abril de 2014: “En tal tesitura, y



DEJUSTICIA

con respeto a las facultades administrativas., no se comparte
la interpretacidén juridica del Banco de Espafia. Al contrario,
este conjunto normativo debe ser interpretado atendiendo a lo
ordenado, de modo reiterado, por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea que ha dicho, al
interpretar la Directiva 93/11/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las cldusulas abusivas en contratos celebrados

con consumidores, que "el sistema de proteccidn establecido

por la Directiva se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacidn de inferioridad respecto al profesional, en
lo referido tanto a la capacidad de negociacidn como al nivel
de informacidén, situacidén que le lleva a adherirse a las
condiciones redactadas de antemano por el profesional sin
poder influir en el contenido de éstas” ( STJUE 27 de junio de
2000, caso Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, (C-240/98
a C-244/98, 26 de octubre de 2006, caso Mostaza Claro, C-
168/05) .

La desaparicién ha operado, porque lo unico que disponen las
normas seflaladas es que el Banco de Espafia continuara
publicando los indices, no que estos se mantengan. No perduran
porque el legislador no cumple sus propios plazos, aunque de
modo transitorio, como sefialaba la Orden citada, el Banco de
Espafia mantenga su publicacidn. EIl retraso del legislador en
cumplir sus propios plazos no puede traer como consecuencia
que los consumidores se vean notablemente perjudicados en el
indice a aplicar, mdxime cuando se incumple una norma, la
citada OM 2899/2911 que autoproclama en su dintroduccidn que
"lLa presente orden viene, por tanto, en uso y cumplimiento de
la anterior habilitacidn a cumplir un triple objetivo. De un
lado, concentrar en un tunico texto la normativa bdsica de
transparencia de modo que de manera sistemdtica e ilustrativa,
la propia codificacién de la materia mejore por si misma su
claridad y accesibilidad para el ciudadano, superando la
actual dispersidén normativa. En segundo lugar, la norma trata
de actualizar el conjunto de las previsiones relativas a la
proteccidén del cliente bancario, al objeto de racionalizar,
mejorar y aumentar donde resultaba imprescindible, las
obligaciones de transparencia y conducta de las entidades de
crédito...". Si se pretende proteger al cliente bancaric., la
hermenéutica de la orden debe ser que desaparece tras el
periodo transitorio de un afic desde su entrada en vigor a los
nueve meses de su publicacién. Desde entonces, el IRPH Cajas
deja de surtir efecto.

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

Sin embargo, del tenor de la clausula TERCERA BIS 2 b) “para
el supuesto de que la referencia definida (¢) no pudiera
aplicarse”, lleva a conclusién diversa de la alcanzada en tal
sentencia. La referencia a la no aplicabilidad del indice de
referencia elegido parece abocar a interpretacidén diversa,
esto es que desde la previsiéon de no publicacién “desde el 1
de noviembre de 2013 el Banco de Espafia” inserta en la DA 15°
de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre , de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién (LAEI), se debid estar
a la mentada clausula Tercera Bis 2 b), puesto que las partes
se deben a lo pactado, gque es ley entre ellas conforme al
principio pacta sunt servanda que proclaman los arts. 1091,
1255, 1256 y 1258 CCv y la jurisprudencia recogida, entre
otras muchas, por las STS 6 mayc 2013, rec. 223/2011, 21
febrero 2014, rec. 406/2013.

SEXTO.- Asimismo, con caracter subsidiarioc se viene a
solicitar que fueran calculados los intereses, de acuerdo al
EURIBOR. Tal pretensién se funda igualmente en la pretensidn
declarativa de nulidad de la clausula TERCERA BIS.Z2, respecto
de la que no se ha apreciado concurrente causa de nulidad.

No obstante, si cabe apreciar que el indice o clausula IRPH no
debié aplicarse desde el 1 de noviembre de 2013, por la
previsién legal expuesta, por lo que debera acogerse en parte
la pretensién subsidiaria del actor. Aplicando, en este caso,
el principio de unidad de culpa civil y vista la subsidiaria
peticidén de la actora.

Siendo respecto de tal estimacién parcial, aplicables los
arts, 1101 y 1108 CC.

SEPTIMO.- En cuanto a las costas, resulta de aplicacidén el
art. 394 LEC, que estipula como criterio general para su
establecimiento, el del vencimiento. Sin embargo, en el caso
gue nos ocupa, ademds de estimarse parcialmente la demanda,
surge seria duda de derecho al existir maltiples y
contradictorias rescluciones judiciales en supuestos en que se
ejercita la accién que nos ocupa. De ahl que no se deban
imponer a ninguna de las partes.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicaciédn:
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FALLO

ESTIMAR PARCIALMENTE LA DEMANDA formulada por 0r B
C . ToTTTTY L - - . - frente a

[ - DR o , en su consecuencia:

Condenc a 1la entidad financiera demandada a CALCULAR LOS
INTERESES PREVISTOS EN LA CLAUSULA TERCERA BIS 2, tomando como
indice de referencia el EURIBOR.

Condenando a la parte demandada al pago de las cantidades
cobradas indebidamente por aplicacién de dichas
estipulaciones, DESDE LA FECHA DE 1 de noviembre de 2013, con
el interés legal del dinero, desde tal fecha.

Y ABSUELVC A WU Livdvo. ~ ™. de los
demas pediment>s formulados en su contra.

No ha lugar a imponer las costas a ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucidén a las partes, llévese el original
al Libro correspondiente y testimonio a las actuaciones.

EN VIRTUD DE LO DISPUESTO EN EL ART. 150 LEC, POR LA PRESENTE
ACUERDO: LA NOTIFICACION DE LA PRESENTE RESOLUCION AL BANCO DE
ESPANA, Y EN CONCRETO A La Direccién General de Regulacién y
Estabilidad Financiera del Banco de Espahia.

Contra esta resolucidén cabe interponer recurso de apelacidn
para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid, que habra
de interponerse ante este Juzgado en el plazo de veinte dias a
contar desde el siguiente a su notificacién. (art. 457 LEC).

De conformidad con lo dispuesto en la DISPOSICION ADICIONAL
15%, PUNTO 6 Y 7 y la DISPOSICION FINAL de la L.O. 1/2009, de
3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la
Legislacién procesal para la implantacién de la nueva Oficina
Judicial por la que se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial; SE INDICA la necesidad de constitucidn de
depdsito para recurrir la presente resolucidn; % el
cumplimiento de lo preceptuado en la Ley 10/2012 de 20 de
noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

La interposicién de recursos precisara la consignacién como
depésito de 50 € en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo:
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por
la Sra. Juez que la suscribe, estando celebrando audiencia

publica, doy fe en Madrid.



