
,\D~ll~ISTR..\CIÓ:" 
OF. 

Jl"STICIA 

AUDIE 'CIA PROVINCIAL DE MÁLAGA. SECCIÓN SEXTA 

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N.0 3 DE MARSELLA 

JUICIO ORDINARIO N.0
-

ROLLO DE APELACIÓN C IVILN."-

limos. Sres. 

Presidente: 

En la ciudad de Málaga, a 21 de abril de dos mil veinte 

Vistos en grado de apelación. ante la Sección Sexta de esta Audiencia Provincial, los 

autos de Juicio Ordinario N.ª - procedentes del Juzgado de Primera lnsiancia N.º 3 

de Marbclla, sobre nulidad de condiciones generales de la contratación y reclamación de 

representado en el 

representada en el recurso 

por la Procuradora 

pendientes ante esta Audiencia en virtud de recurso de apelación interpuesto 

por la entidad demandada contra la Sentencia dictada en el citado juicio. 
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AOM INIS'I RACIÓN 
llE 

Jl1STICIA 

ANTECEDENTES PE H ECHO 

PRIM ERO.- El Juzgado de Primera Instancia N.0 3 de Marbella dictó Sentencia de fecha 28 

de marzo de 2017. en el Juicio Ordinario N.º- del que este Rollo dimana. cuya 

Panc Dispositiva dice así: << FALLO 

Que ESTIMANDO TOTAL.\1E.VTE la demanda i111e1puesra por 

contra la entidad . declaro la nulidad de pleno 

derecho de la cláusula suelo contenida en la Cláusula Cuarta (" /.\'TER.ESES 

ORDl.VARJOS"), en el (lpartado B ("PERÍODO A INTERÉS VAR1A8LF:}. en el subapartado 

6 bajo la rúbrica de "LÍMITE A LA VrlRIACIÓ.V DEL TJPO DE l.\'TERÉS", de las 

Cláusulas Cuarta B. 1) 3 que fijan el tipo de interés de referencia principal y susriwrfro 

(IRPTI Cajas y TAR). y de la cláusula que fija el interés de demora en el 22,50% (Sexta del 

Anexo 1). todo ello de la escritura de novación de préstamo hipotecario otorgada con/echa 

de 21 de abril de 2. 009. a/lle el .Votario de .\larbella COI/ e/ 

número ./25 de su protocolo. aportada como documento nº 1 de la demanda, por la que se 

modificaba parcia/me111e la escritura de subrogación de préstamo hipotecario otorgada con 

echa de 3 de 1101•ie111bre de 2. 006 ame el .\"orario de ,\/arbella 

con el número 5. 702 de su protocolo (doc11111ento 11° I de la demanda). co11de11mulo 

a la demandada a e/i111i11ar dichas cláusulas del citado contrato de préstamo hipotecario. 

teniendo las 111ismas por no puestas ni inc01poradas al co111rato. absteniéndose de 

aplicar/as en el fullfro. conde11á11dola. igualmente. a la devohicjón al prestatario 

demandame de las ca111idades que han sido abonadas de más por el mis1110 en cwnplimiemo 

del contrato objeto de litis y como consec11e11cia de la aplicación de las c/á11s11/as 

declaradas nulas desde el inicio de su aplicación. sin li111itació11 temporal, es decit: desde el 

rincipio del contrato, así como todas aquellas cantidades que en aplicación de dichas 

clá11s11las mya cobrando la demandada durame la tramitación del procedimiento y hasta la 

reso/11ció11 definitfra del litigio y e1·entual ejecución. cantidad que ve11drá constituido por la 

difere11cia entre el interés que hubiera procedido abonar segú11 el contrato si no hubiera 
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AD~lll' ISTRA("IÓ~ 
OE 

.11 ~.-. ICIA existido el í11dice de refere11cia de la Clá11s11la Cuarta B. 2 y 3, sin qplicar j11djce de 

rf;ferencia olg11110. s i110 únicameme, en cua11to a los imereses ordinarios o remuneratorios. 

el difere11cial conl'e11ido. ni la citada "cláusula suelo" (Ciwrta 8, 6), y el interés 

efectimmente abonado. y ello conforme al cuadro de amorti:ación del préstamo recalculado 

al lipo del 0.25% me11os la cuota de bonificación que pudiera corresponder. sin aplicación 

de las cláusulas declaradas 1111/as. q11e habrá de presemar la demandada y condenada en cd 

plcco q11e se le señale al efecto. y ello imputando todos los pagos efectuados por el 

prestatario por 1odor IM conceptos al ohono de /ns i111ereses nrdinarios y o la amorti:ació11 

de intereses y capital del préstamo. y quedando fijado como interés de demora el illlerés 

ordi11ario o remuneratorio ya setialado en esta se111e11cia; l1líÚ. el interés legal de la cantidad 

resulta11te de la a111erior liquidació11 desde la fecha de cada cobro indebido: con aplicación 

desde lct fecha de esta senlencia de lo dispuesto en el m·t. 5 76 de la X.L. E. C. :condenando. 

igualmeme. a la dema11dada al pago de las costas procesales causadas>>. 

SEGUNDO.· Contra la expresada Sentencia interpuso, en tiempo y forma, recurso de 

apelación la entidad demandada. el cual fue admitido a ltámite. siendo su fundamentación 

impugnada de contrario, remitiéndose los autos a esta Audiencia. donde al no haber 

propuesto prueba, y no estimarse necesaria la celebración de vista, previa del iberación de la 

Sala que nivo lugar el día 2 1 de abril de 2020. quedaron las actuaciones conclusas para 

Sentencia. si bien en el rrámite ha tenido incidencia el estado de alarma declarado por el 

Gobierno de España, por medio de Real Decre10 463/2020. de 14 de marzo. ante la situación 

de emergencia de salud pública ocasionada por el COVID-1 9. pandemia internacional 

declarada por la OMS ( 11 de marzo de 2020). posteriormente prorrogado por Resoluciones 

de 25 de marzo, 9 de abril. y 22 de abril de 2020, del Congreso de los Diputados (R.D 

476/20 de 27 de marzo. R.D 487/20 de 10 de abril. R.D 492/20 de 24 de abr il). 

TERCERO.- En la tramitación del recurso se han observado las prescripciones legales. 

siendo Ponente la llus1ris ima 
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,\O~llN ISTR.\ClÓ:'i 
DE 

Jl"STICL\ El 'NDAME~TOS DE DERECHO 

PRIMERO.- La Se;:ntencia recurrida, previa consideración del demandante, 

como consumidor. estima íntegramente la demanda 

deducida por el mismo frente a la entidad crediticia y en virtud de ello 

declara la nulidad de las siguientes cláusulas insertas en la escritura pública otorgada el día 

21 de abril de 2009, por la que se modificó parcialmente la escrin1ra de compraventa, con 

subrrog3ción-nov3ción en présrnmo hipotecario otorgada el día 3 de noviembre de 2006, 

entre el demandante que actuó en condición de prestatario, y la entidad 

(sucedida a titulo universal por absorción por- y posteriormente por­

. que actuó como parte prestamista. a saber. de la cláusula que establece como índice de 

referencia principal el ··Tipo medio de Cajas de Ahorro de los préstamos hipotecarios a más 

de tres años para adquisición de vivienda libre" (en adelante lRPl-I Cajas); de la cláusula que 

establece como índice de referencia sustitutivo el ··Tipo Activo de Referencia de la 

Confederación Espariola de Cajas de Ahorros de los dos meses anteriores (en adelante, TAR­

CECA); de la cláusula que establece un limite mínimo a la variación del tipo de interés del 

4,90% (cláusula sucio); y de la cláusula que establece un interés de demora del 22,50% en 

caso de impago (cláusula interés de demora); como consecuencia de la declaración de 

nulidad de las referidas cláusulas. la Sentencia condena a la entidad crediticia demandada, en 

el caso de la cláusula de IRPH Cajas y del sustitutivo TAR-CECA, a su eliminación del 

contrato, así como a devolver al demandante todas las cantidades que hubiere cobrado la 

entidad por este concepto, junto con los intereses legales. desde la fecha de los respectivos 

cobros. con aplicación de lo dispuesto en el artículo 576 de la L.E.C; por lo que se refiere a 

la cláusula sucio condena a la demandada a su eliminación del contrato así como a devolver 

al demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicación de la misma; y por lo 

que se refiere a la cláusula relativa al interés de demora, decide tenerla por no puesta y 

condenar a la demandada a su eliminación del contrato, en los términos que se expresan en el 

Fallo; todo ello con las bases de cálculo que se establecen, y con imposición, a la entidad 

demandada, de las costas procesales causadas. Este Fallo da respuesta a la demanda rectora 
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ADM IN ISTRACIÓ~ 
OF: 

Jl1!.TICIA de la presente litis en la que el demandante pedía, en lo que a las cláusulas relativas al IRPH 

Cajas y TAR-CECA se refiere (son las que constituyen el debate de esta alzada), el dictado 

de Sentencia por la que: "2,) Se declare la nulidad por abusiva de la referida CL.ÁUSULA 

ÍNDICE !RPH Y TAR, recogidas respectivamente en: CLÁUSULA CUARTA.­

INTERESES ORDTNARIOS. ( ... ) 2) ÍNDICE DE REFERE CIA ADOPTADO (Tipo 

medio de Cajas de Ahorros de los préstamos hipotecarios a más de tres años para adquisición 

de vivienda libre. IRPH CAJAS}, y CL.ÁUSULA CUARTA.- TNTERESES ORDINARIOS 

( ... ) 3) ÍNDICE DE REFERENCIA SUSTITUTIVO (Tipo Activo de referencia de las Cajas 

de Ahorro, elaborado por la Confederación Española de Cajas de Ahorro, TAR). 

Procediéndose a la inaplicación de los referidos índices, o en caso de considerarlo necesario 

para la vigencia del contrato. proceda a su integración aplicando por sustitución el índice 

más habitual que es el EURÍBOR'': igualmente suplicaba que se recalculásc el cuadro 

amortización de la hipoteca teniendo en cuenta las cláusulas eliminadas, condenando a 

a restituir al actor las cantidades que en concepto de interés se han abonado 

indebidamente y cobrado en exceso en virrud de las estipulaciones impugnadas, más los 

intereses legales desde la fecha de cada cobro periódico, y hasta su efectiva restitución, con 

imposición de costas a la demandada. Afirmaba el demandante, respecto del tipo de interés 

de referencia y su susti1utivo (además de respecto de las otras dos cláusulas impugnada que 

no son objeto de esta alzada ). el carácter abusivo de las cláusulas, por falta de transparencia, 

conforme a la regulación contenida en la LCGC, y en TRLGDCU. y en la Directiva 

93/ 13/CEE, así como conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta en la 

Sentencia de 9 de mayo de 2013. y las diferentes Sentencias dictadas por el TJUE sobre 

condiciones generales de la contratación, insertas en contratos celebrados con consumidores. 

Se alegaba en el referido escrito rector. en esencia, que el demandante intervino en la 

operación de préstamo, tanto en la inicial subrrogación-novación. como en la posterior 

novación, en condición de consumidor, s iendo predispuesto el contenido negocia!, sin haber 

existido previa negociación entre las partes contratantes y aceptación de la operación con 

pleno conocimiento por parte del prestatario de su trascendencia; las cláusulas están 

impuestas. predispuestas pues estaban destinadas a una pluralidad de contratos, siendo que el 

índice de referencia establecido es fácilmente manipulable por las entidades financieras en su 
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AD\111' ISTR.-\OÓ:\ 
OF. 

JUSTICf,\ determinación. y las condiciones de las cláusulas únicamente causan perjuicio el prestatario. 

tratándose de cláusulas contrarias al principio de la buena fe contractual, habiendo resultado 

infructuoso todo los intento de solución extrajudicial del conflicto (documento 7 de la 

demanda), por lo que no habia quedado más remedio que interponer la demanda para la 

defensa de sus derechos. La entidad demandada contestó a la demanda argumentando, en 

esencia. en lo que a las cuestiones litigiosas que ahora nos ocupa se refiere, básicamente. las 

mismas alegaciones que ha alegado en el recurso de apelación. alegaciones que más tarde 

concretaremos, en b~e a las cuales suplicaba la desestimación de la demanda. por tanto 

también la desestimación de este escrito rector en cuanto a la pretensión de declaración de 

nulidad de las cláusulas que constituyen el objeto de esta alzada, y efectos que a ello serían 

inherentes. Como ya hemos expresado con anterioridad. tras la tramitación procesal 

oportuna. el Juez de 1 nstancia dictó Sentencia en 28 de marzo de 2017. en cuya Resolución, 

y en lo que las cláusulas litigiosas que constituyen el objeto del debate de esta alzada se 

refiere, paniendo de la condición de consumidor del demandante. en el Fundamento de 

Derecho Sexto, examina las cuestiones planteadas en relación con cláusulas IRPH Cajas 

TAR-CECA. a la vista de la doctrinajurisprudencial expuesta en la Sentencia dictada por el 

Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. y razona aplicando al 

caso la referida docrrina jurisprudencia!, que aún cuando con carácter general las cláusulas 

que definen o determina el objeto del contrato no pueden ser sometidas al control de 

abusividad sobre su contenido, si es posible someterlas al doble control de transparencia. en 

cuanto a validez de incorporación y en cuanto a su compresibilidad real, de tal modo que se 

puede controlar su abusividad siempre que la cláusula no sea transparente. entendiendo 

scnsu contrario lo dispuesto en el anículo 4.2 de la Directiva; concluye que las cláusulas en 

cuestión están redactadas con claridad, y que por ello superan el control de incorporación al 

que se someten las condiciones generales de la contratación. ya sea la persona que contrata 

consumidor o no; a renglón seguido se adentra en el examen del control de transparencia, 

referido al control de comprensibilidad real de las cláusulas, control aplicable solamente 

cuando la persona adherente tiene la condición de consumidor. como es el caso, control este 

a cuyo examen dedica el Fundamento de Derecho Octavo, en el que tras exponer extensas 

consideraciones jurisprudenciales. y concretar que la carga de la prueba rcspec10 de la 
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1\0M INL'\I RACCÓN 
o.: 

J11~11<u compresibilidad real incumbe a la parte demandada conforme al articulo 217 de la L.E.C, es 

decir. que es a la parte de la demandada a quien incumbe probar que ofreció a la parte 

prestataria consumidora información suficiente sobre las consecuencias que implicaría la 

inclusión de las cláusulas controvertidas, viene a concluir, que concurren todos los requisitos 

fijados por la jurisprudencia para que las cláusulas litigiosas puedan ser declaradas no 

transparentes y abusivas. dado que la entidad demandada no ha probado que proporcionarse 

al prestatario información alguna; no se acredita que se realizaran por la prestamista 

simulaciones de escenarios diversos reJaeionados con el comportamiento razonablemente 

previsible del tipo de interés de referencia (IRPI 1 Cajas). ni tampoco se ha probado la 

existencia de información clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras 

modalidades de préstamo de la propia entidad. todo lo cual fue negado por el prestatario en 

su interrogatorio. lo que evidencia de un modo claro que la entidad prestamista no advirtió al 

prestatario del verdadero alcance de las cláusulas. no habiendo aportado la entidad 

demandada prueba alguna al respecto. y teniendo en cuenta que el prestatario es una persona 

fisica que tiene la condición de consumidor, la entidad bancaria debió cumplir con su 

obligación legal de información. así como con la evaluación de la situación económica del 

Seílor - de modo tal que éste ruviera conocimiento real de las consecuencias 

económicas del préstamo; falta de transparencia que sitúa al consumidor. en cuanto su 

compresibilidad real. en una situación de perjuicio comparativo, y de desequilibrio respecto 

de la posición mantenida por la prestamista, concluyendo así que las cláusulas IRPH Cajas y 

TAR-CECA no superan los umbrales de transparencia, en la doble vertiente exigida por la 

·urisprudencia emanada del Tribunal Supremo. por lo que procede declararlas nulas. 

preservando la vigencia del préstamo hipotecario. de conformidad con la doctrina emanada 

de nuemo más Alto Tribunal sobre las consecuencias dimanante de la declaración de 

nulidad. En el Fundamento de Derecho Noveno aborda la cuestión de la determinación del 

índice de referencia sustitutivo a aplicar. decidiendo que, en atención a lo razonado por la 

Audiencia Provincial de Álava, en Sentencia de 9 de noviembre de 2016 dado que en lo que 

la misma se resuelve es un supuesto sustancialmente idéntico al que se resuelve en esta litis, 

declarada la nulidad del IRPH Cajas, procedería la aplicación del índice sustitutivo. que en la 

escritura se dice que es el T AR, que igualmente ha desaparecido, por lo que considera que no 
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AD.\111\' l~ffRA ('IÓN 
DE 

Jl'STICIA procede aplicar índice de referencia alguno. sino únicamente, en cuanto intereses ordinarios 

o remuneratorios. el diferencial convenido. En el Fundamento de Derecho Décimo concluye 

que en relación a la declaración de nulidad de las cláusulas analizadas. resulta de aplicación 

el artículo 1.303 del Código Civil, y que por ello procede estimar tanto la pretensión 

principal de declaración de nulidad de las cláusulas Cuarta B, 2 y 3, que fijan el tipo de 

interés de referencia principal y el sustitutivo ( IRPH Cajas y TAR-CECA). y la pretensión 

accesoria de devolución de cantidades de la parte actora. declarando la nulidad de dichas 

cláusulas. quedando las mismas eliminadas del contrato. y condenando a la demandada a 

restituir al demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicación de las 

mencionadas cláusulas litigiosas. desde el inicio de su aplicación, difiriendo la cuantificación 

del exceso devolver a la fase de ejecución de Sentencia, mediante la aportación por la 

entidad bancaria del cuadros de amortización del préstamo recalculado sin aplicación de 

indice de referencia alguno. sino únicamente del diferencial pactado del 0,25%. dejando de 

aplicar en lo sucesivo el IRPH. cantidad que podría incrementarse en los meses siguientes 

hasta la firmeza de cumplimiento de la Sentencia, más intereses moratorios de conformidad 

con los artículos 1.100 • 1.1 O l y 1.108, todos del Código Civil. Pues bien, frente a lo así 

razonado. y frente al Fallo integran1ente estimatorio de la demanda se alza c11 apelación la 

entidad crediticia demandada. precisando como ya hemos adelantado. que el recurso de 

apelación se limita a impugnar los pronunciamientos de la Sentencia en virtud de los cuales 

se declara la nulidad de las cláusulas rRPH Cajas y TAR-CECA. por lo que es a esta 

concreta cuestión litigiosa. a la que queda limitado el debate planteado para ante esta alzada, 

dado que la entidad financiera apelante. muestra conformidad con los pronunciamientos en 

vinud de los cuales se la declara la nulidad. por falta de transparencia y abusividad. tanto de 

la cláusula suelo, como de la cláusula relativa al interés de demora. así como con los efectos 

inherentes a la declaración de nulidad de las referidas cláusulas que se establecen en el Fallo 

de la Sentencia apelada; por ello, aunque en el Suplico del recurso se pide por la entidad 

recurrente que estimándose el recurso se proceda a revocar parcialmente la Sentencia dictada 

por el Juzgado de primera instancia 1.0 3 de Marbella en los autos de Juicio Ordinario N.0 

de 28 de marzo, desestimando la demanda formulada por 

en realidad, lo que se está pidiendo. no es una desestimación 
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AO~l INISTRACLÓ:" 
OE 

J l lSTICIA íntegra de la demanda. sino que se mantenga la Sentencia en lo que a los pronunciamientos 

relativos a la cláusula suelo y a la cláusula referida al interés de demora, y efectos inherentes 

a su declaración de nulidad se refiere, porque no se han recurrido, y se revoque en lo relativo 

a los pronunciamientos en virtud de los cuales se declara la nulidad de la cláusula IRPH 

Cajas y TAR-CECA. y efectos inherentes, lo que en definitiva, determinaría en todo caso una 

estimación parcial de la demanda, precisión esta que no resulta baladí a los efectos del 

pronunciamiento que pudiere proceder respecto de las costas de primera instancia. pues 

aunque se llegue a estimar por la Sala, hipotéticamente hablando. el recurso de apelación 

planteado respecto de las pretensiones revocatorias que se deducen por la entidad apelante en 

relación con las cuest iones relativas a la cláusula IRPH Cajas y TAR-CECA, en ningún caso 

procedería. como pide. desestimar la demanda c imponer las costas de instancia al 

demandante. ya que es evidente. que ante una eventual estimación del recurso de apelación. 

la estimación de la demanda. valga la redundancia. en todo caso seria parcial, y dio se 

traduciría. en lo que a costas se refiere. en un pronunciamiento en virtud del cual, de 

conformidad con el artículo 394.2 de la L.E.C, cada pane asumiría sus propias costas. 

abonándose las comunes por mitad. pero nunca en un pronunciamiento en virrud del cual 

resulten impuestas las costas al demandante, más cuando no se alega por la entidad 

recurrente que d actor haya litigado con temeridad, y en consecuencia. no obstante la 

estimación parcial de la demanda. haya mi!ritos para imponer al mismo las costas de 

devengadas en la instancia. 

SEGUNDO.- Frente a lo que se razona en la Sentencia e11 relación con las cláusulas IRPH 

Cajas y TAR-CECA. argumenta la entidad apelante. en esencia y así le expone en la 

alegación previa, que aunque el Juzgador a quo ha amparado su decisión en el TRLGDCU, y 

en la Ley 26/1.998. sobre disciplina e intervención de entidades de crédito, en realidad lo que 

hace es someter los cipos de referencia al doble control de transparencia a que se refería el 

Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, dictada en materia de cláusula.~ 

sucio, doctrina que la recurrente entiende no aplicable al caso. por cuanto nos encontramos 

ante dos supuestos completamente diferentes, puesto que el tipo de referencia no es ni más ni 

menos que el precio del contrato, por tanto, forma parte del objeto principal del mismo. lo 
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A0~111' 1STR,\('IÓ:\ 
DE 

Jl :>'1 1C1" que implica que no puede entrarse a realizar el doble control de transparencia, en que se basa 

la Sentencia. no obstante lo cual este doble control, a su juicio, en todo caso. está 

completamente snpcrado,y por tanto. no nos encontramos ante cláusulas abusivas; aifade que 

el Juzgador a quo valora erróneamente la prueba. en relación a la supuesta falta de 

transparencia de los tipos de referencia impugnados toda vez que incide en que no se 

suministró infonnación suficiente al prestatario sobre las condiciones financieras del 

préstamo. cuando es lo cierto que antes de la fonnalización de ambas escrituras. se 

desarrollaron los correspondientes procesos de negociación e información, en los que la 

entidad crediticia cumplió la normativa bancaria de transparencia, la Orden Ministerial de 12 

de diciembre de 1.989: además, paralelamente. afirma, el Juez de instancia no concede 

relevancia alguna al hecho de que las cláusulas impugnadas se encontrasen en una escritura 

novatoria de otra anterior que contenía exactamente las mismas cláusulas controvertidas y 

que, sin embargo. se afirman desconocidas (las condiciones modificadas se referían a la 

creación de un periodo de carencia de capital de dos ar1os y a la ampliación de duración del 

préstamo. ello con objeto de reducir las cuotas hipotecarias mensuales que debía satisfacer 

demanda); el Juzgador a quo tampoco valora que para facilitar la compresión y conocimiento 

de la parte prestataria de las cláusulas esenciales del negocio jurídico celebrado, la escritura 

de novación del préstamo, recogió la totalidad de las mismas en un "anexo de condiciones", 

de una única página de extensión, anexo que está firmado por la parte pres1ataria; tampoco 

valora que en Notario autorizante dio fe pública de haber explicado las condiciones del 

préstamo hasta constatar que el actor prestaba su consentimiento suficientemente informado. 

dejando constancia también que el índice de referencia pactado era un indice oficial; y. 

finalmente. no otorga ninguna importancia al hecho de que el demandante, es abogado en 

ejercicio y socio fundador del despacho contando con una experiencia 

profesional de más de 15 aiíos, amén de ser Administrador único de la mercantil _ 

Sociedad dedicada a la promoción inmobiliaria, lo que tiene su 

trascendencia dado que no le resulta modo alguno desconocido el procedimiento de 

contratación hipotecaria en el sector inmobiliario. lgualmente mantiene la entidad recurrente 

que el Juzgador a quo ha soslayado que la inmensa mayoría de las Audiencias Provinciales 

Españolas están desestimando sistemáticamente las demandas en las que se insta la nulidad 
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JtfSTICIA por falta de transparencia y/o abusividad de las distintas modalidades de IRPH. Argumentos 

estos de apelación, resumidamente expuestos. que desarrolla posteriormente muy 

ampliamente en los distintos motivos que articula en el recurso. En la alegación primera 

mantiene- la validez del IRPH Cajas como tipo princípal y dd TAR-CECA como 

tipo sustitutivo pactados por las partes. y considera que es errónea la argumentación de la 

Sentencia que examina la cuestión litigiosa aplicando el control de transparencia establecido 

por el Tribunal Supremo en materia de cláusulas suelo, al tipo de referencia, ello por las 

razones que de forma pormenorizada expone; que en todo caso las cláusulas impugnadas 

superan el doble control de transparencia. no sólo el de inclusión. sino también el de 

compresibilidad real dado que a pesar de no ser exigible por tratarse de una novación, en 

aplicación de la orden ministerial de 5 de mayo de 1.994. se entregó al prestatario Anexo que 

contenia un resumen de las condiciones generales del préstamo. y se facilitó al cliente toda la 

información procedente en derecho. en cumplimiento de la Orden Ministerial de 1.989. lo 

que no s ignifica que la entidad no informase al cliente del coste comparativo con otros 

productos ofertados. lo que si se hizo, y si no se ha portado prueba al respecto con el escri to 

de contestación, es porque estos extremos no se guardaban en los expedientes. ya que se 

trataba de documentos que carecían de efectos vinculantes, y una vez firmada la escritura lo 

único que hacían es engrosar el volumen de archivos; por lo que es evidente que el 

demandante conocía, pues ruvo oportunidad de ello. las condiciones del préstamo, y lo que 

suponía el IRPH Cajas y TAR-CECA, es decir. conocia las consecuencias económicas del 

préstamo, más cuando el Notario. como resulta del simple examen de la escrirura, realizó las 

advertencias y manifestaciones oportunas, de las que cabe inferir que la entidad crediticia 

cumplió con la normativa de transparencia de oporruna aplicación, y que el otorgamiento de 

la escritura se adecuó a la legalidad vigente. habiendo prestado el demandante, prestatario, su 

consentimiento libre. voluntario y suficientemente informado, hasta el punto de haber 

renunciado incluso a leer por s í la cscrirura, según manifiesta el Notario, Fedatario este que 

además señaló expresamente la existencia de dos anexos que. siendo parte integrante de la 

escritura. contenían información sobre las condiciones financieras contratadas y las fómrnlas 

aritméticas empicadas en dicha escrirura, leyendo el Fedatario íntegramente la escritura, 

s iendo claro por tanto. que no puede desacreditar La parte actora un hecho revestido de fe 
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Jt'S fl CIA pública como es que el prestatario recibió del Notario las explicaciones oportunas sobre las 

condiciones del préstamo. incluido el IRPH Cajas y el TAR-CECA, por haber firmado el 

Anexo 1 en el que dichas condiciones se contenían de fomrn resumida, cuando además tales 

cláusulas son de relación clara y se ubican de forma correcca, pues tanto un índice como otro. 

quedaron recogidos en la cláusula Cuarta, reguladora de los intereses ordinarios. en el 

apartado B relativo al interés variable del préstamo, en su párrafo segundo y tercero, que 

remitían al Anexo 1, a fin de permitir una mejor comprensibilidad por el prestatario; añade 

que es indiscutible que el conocimiento en profundidad del cálculo de estos indices pueden 

no ser tarea sencilla para personas sin conocimientos financieros. pero lo mismo puede 

predicarse de cualquier otro indice de referencia. incluido el Euríbor. y sin embargo estos no 

se impugnan. siendo que además es incuestionable que estos índices son de mayor facilidad 

comprensiva para una persona que es licenciada en derecho. especialista en derecho 

hipotecario como es el demandante. que no es sino, en definitiva. un consumidor 

especialmente cualificado. En cuanto a la ausencia de simulaciones. estima que el Juzgador a 

quo yerra en sus apreciaciones. pues salvo en aquellos casos en los que el prestatario tenga 

conocimientos muy especializados. esto simulaciones en ningún caso permitirían un 

conocimiento profundo de lo que significa el IRPH Cajas. el TAR-CECA, o el Euribor. y es 

por ello. que de mantenerse la consideración del Juzgador a quo, prácticamente la totalidad 

de las condiciones financieras pactadas en los préstamos hipotecarios, desembocarían en 

nulidad. lo que resulta absolutamente ilógico. De todo ello se puede inferir, a su juicio, que 

tanto el IRPH Cajas. como el TAR-CECA objeto de litis, cumplen plenamente los requisitos 

de transparencia exigibles a cláusulas de su naruraleza, lo que determina, que incluso por 

este motivo las pretensiones deducidas en la demanda, debían y deben resultar desestimadas. 

En la alegación segunda mantiene la entidad crediticia que el IRPH Cajas y el TAR-CECA 

impugnados superan el control de abusividad. manteniendo que en todo caso. una hipotética 

falta de transparencia de las cláusulas que establecen el indice de referencia principal y el 

sustitutivo aplicables al préstamo. no determinarían la nulidad automática de las mismas, 

sino la mera posibilidad de controlar su abusividad, cuestión esta que no analiza Juzgador a 

quo, siendo imposible declarar la abusividad de estas cláusulas. por cuanto que no han sido 

impue-stas. no son contrarias a la buena fe y no suponen desequilibrio jurídico importante en 
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Jl'STIC"I' perjuicio del prestatario. máxime en el caso en el que el actor reconoció que en ningún 

momento se interesó por otras modalidades de préstamo que estuvieran referenciadas a otros 

indices oficiales, y tampoco acudió a otras entidades. viniendo refrendadas las anteriores 

consideraciones por la práctica totalidad de las Audiencias Provinciales de nuestro Pais. lo 

cual ha sido ignorado por el Juzgador a quo. Aliade que no puede hablarse de abusividad de 

los índices en cuestión, dado que se trata de índices implantados en el mercado desde los 

años ochenta, son indices oficiales desde 1.994. y ambos índices no fueron suprimidos 

porque fueran contrarios a norma alguna, sino porque la Ley 14/2013 vino suponer una 

reestructuración del sistema de índices oficiales por la necesidad de integrar los indices 

oficiales en la contratación de préstamos hipotecarios al mercado común europeo. alternar 

las alternativas existentes en el mercado y adecuar el coste real de obtención de los 

productos ante la progresiva reducción del número de cajas de ahorros que operan en 

España; resulta jurídicamente improcedente equiparar la existencia de una posibilidad menos 

onerosa. con desequilibrio. pues éste ha de ser un desequilibrio jurídico importante y 

tomando en consideración a totalidad del conrrato, es decir no cabe equiparar desequilibrio 

o, en general, abusividad, con carestía, ni cabe a aplicar control de precios en nuestro 

ordenamiento jurídico y mucho menos cabe hablar de desequilibrio por el hecho de que el 

IRPH Cajas registre valores más altos que el Euríbor, dado que el primero lleva aparejado en 

todos los casos diferenciales muy inferiores a los que acompañan al Euribor y en el caso el 

diferencial es inexistente, 0%. diferencial lógicamente inferior al que hubiera llevado 

aparejado el Euríbor. siendo que además el IRPH Cajas es más estable que el Euríbor dado 

que al sufrir variaciones mucho menos pronunciadas y tener aparejado un diferencial 

minúsculo, o inexistente como es el caso. en periodos alcista de los tipos de interés, el 

préstamo experimenta un encarecimiento mucho menor, y ni siquiera el IRPH Cajas es el 

indice que ha registrado valores más elevados históricamente; y en cualquier caso para 

valorar la mayor onerosidad del indice impugnado y evaluar si concurre desequilibrio, es 

preciso tener en cuenta el conjunto de derechos obligaciones de las partes en el contrato, no 

la proporción o semejanza de un indice con relación al Euribor en términos absolutos, como 

así se expresan numerosas Sen1encias dictadas por distintos Tribunales. En la alegación 

tercera del recurso. en cuanto a los efectos que serian inherentes a un eventual 

13 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



AD~llNISTRA<.:IÓ' 
DE 

Jl'~fflCIA pronunciamiento de alzada confirmatorio del pronunciamiento de instancia que declara la 

nulidad del IRPH Cajas y del TAR-CECA, aduce la Mercantil recurrente que seria necesaria 

la aplicación de la ley 14/2013. En desarrollo de este motivo de apelación argumenta 

que el Juzgador a quo establece que la consecuencia de la declaración de nulidad, 

por falta de transparencia. del indice de referencia principal, lRPH Cajas. y de sustitutivo, 

TAR-CECA. es la devolución de cantidades a la parte actora. y respecto del indice a aplicar 

el resto de la vida del préstamo, que será únicamente aplicablc el diferencial pactado esto es, 

el 0,25%. acordando así la aplicación de un tipo de interés tremendamente reducido, lo que 

determina. en definitiva. que el préstamo queda configurado como graniito. debiendo demás 

la entidad recurrente devolver al demandante las cantidades que hubiera percibido durante la 

vigencia contrato en concepto de interés remuneratorio, y ello. a su juicio, resulta contrario a 

derecho. pues en palabras del Tribunal Supremo, el interés remuneratorio constituye la 

retribución que el prestatario paga al prestamista por disponer del capital prestado, por lo que 

está directamente relacionado con la causa del contrato de prestamo retribuido y ello así, es 

evidente que las panes tuvieron conocimiento y voluntad de contratar un préstamo 

hipotecario con carácter oneroso en aplicación de lo dispuesto en en el artículo 314 del 

Código de Comercio y el artículo 1.740 del Código Civil, por lo que desde el momento en 

que pactaron. debe seguirse devengando el interés remuneratorio. sin que pueda quedar el 

contrato de préstamo como gratuito. Además no debe olvidarse que la Ley 14/2013 supuso el 

fin de la publicación del IRPH Cajas y d TAR-CECA. pero esta misma norma establecía en 

su Disposición Adicional 1 s•. que los anteriores indices serian sustituidos por (i) el indice 

sustitutivo previsto en el contrato, de existir, o (ii) en defecto del mismo, por el IRPH 

Conjunto de Entidades, indice este que permanece plenamente vigente. aplicándole una 

suene de coeficiente corrector equivalente a In media aritmética de las diferencias entre el 

tipo que desaparece (en el caso el IRPH Cajas), y el propio IRPH Conjunto Entidades; en el 

caso habiendo desaparecido tanto el índice principal de referencia como sustitutivo. en la 

escritura de novación se pactó como lipo de ··interés de cierre·• el último tipo que hubiera 

podido aplicarse, que sería plenamente aplicable al ser una estipulación libre y 

voluntariamente pactada por las partes, sin embargo para mantener el carácter variable del 

préstamo pactado, la recurrente decidió no aplicarlo, en interés exclusivo de In parte 
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Jl ~TICIA prestataria, tomando como indice de referencia en su lugar la solución prevista por la 

Disposición Adicional 15• para el caso de que no se hubiese previsto nada en la escritura. el 

IRPH Conjunto de Entidades más el coeficiente corrector previsto legalmente. solución esta 

que no deriva de una cláusula pactada entre las partes. sino de la solución legalmente y 

expresamente prevista en la Disposición Adicional 15• de la Ley 14/2013. por lo que en 

cualquier caso resulta de todo punto improcedente que el préstamo hipotecario quede 

configurado como una prestación casi gratuita, y deberá aplicarse lo dispuesto en la ley 

anteriormente citada. En cuanto a las costas devengadas en la instancia. se afirma en el 

recurso que la estimación del mismo en cuanto al fondo ha de llevar a la integra 

desestimación de la demanda. y con ello. se impone la condena a la parte actora al pago de 

las costas. incluidas las de primera instancia, cuestión esta que sin perjuicio de lo que por 

esta Sala pueda resolverse, sobre el resto de las cuestiones planteadas por la entidad 

recurrente. ya ha obtenido respuesta por parte de este Tribunal. en las consideraciones 

expuestas en el anterior Fundamento de Derecho in fine. 

TECERO.- En esta alzada la parte recurrente. no viene ya a cuestionar la intervención del 

demandante en la financiación hipotecaria en condición de consumidor, afirmando tan sólo 

que debe ser considerado como un consumidor cualificado. ello en orden al eventual análisis 

del control de transparencia relativo a la comprensibilidad real. por lo que. necesariamente 

hemos de partir en la resolución del recurso de la condición de consumidor de la que goza el 

demandante. siéndole por tanto. de oportuna aplicación la legislación tuitiva de 

consumidores y usuarios. Pues bien. respecto de la alegación relativa a la profesión de 

abogado del demandante. lo que en criterio de la entidad recurrente la convierte en un 

consumidor cualificado. a estos efectos forzoso es recordar que esta Sala ya tiene abordada 

la cuestión, pronunciándose sobre los criterios aplicables, y así. en Sentencia de 28 de enero 

de 2020. nos re feriamos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2019. 

en cuya Resolución el Alto Tribunal vino a establecer como criterio que la intervención de 

un profesional conlleva que la cuestión deba ser resucita entendiendo la comprensión real o 

material. Por potra parte también hacíamos referencia a la Sentencia del TJUE de 15 de 

enero de 20 15 (C-537/ 13), que expresaba que·· ... el tribunal nacional ha de realizar esa 
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JtrSTICIA apreciación teniendo en cuenta dicha naturaleza y todas las circunstancias que concurran en 

el momento de la celebración del contrato (véase, en ese sentido, la sentencia Aziz, C4 l 5/l 1. 

EU:C:2013:164, apartado 71 , y el auto Sebesryén. C-342/13, EU:C:20 14:1857, apartado 

29) ". E igualmente hacíamos cita de la Sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2015 (C-

110/ 14), que matizó que un abogado podía considerarse como consumidor cuando actúa con 

un propósito ajeno a su actividad. y además que " ... aunque se considere que un abogado 

dispone de un airo nivel de competencias técnicas (l·énse Ja sentencia Siba, C53lt 13. 

EU:C: 2015: I ./, aparrado 23), ello no permite pres11111ir que. en relación con un profesional. 

no es una parte débil. En efecto, tal co1110 se ha recordado e11 el apartado 18 de In prese111e 

sentencio. la sit11ació11 de inferioridad del consumidor respecto del profesio11al, a lt1 que 

pretende poner re111edio el sisre111a de protección establecido por la Directiva 93113, afecta 

1a11w al nivel de infor111ació11 del co11.mmidor co1110 a su poder de negociación a/lle 

co11dicio11es co111rac//la/es redactadas de a111ema110 por el profesional y en cuyo contenido 

110 puede influir dicho consumidor ... Y es el caso. que la entidad recurrente. en puridad no 

cuestiona que la cláusula controvertida no sea condición general de la contratación. sino que 

el presiacario contratante en un consumidor cualificado por ser abogado de profesión. con 

conocimientos de derecho hipotecario y adminisirador de un Sociedad dedicada al mundo 

inmobiliario, y que por ello, tiene un perfil cualificado, pero ajuicio de esta Sala, aunque esa 

dedicación profesional del cliente prestatario. interviniente en la conrratación como 

consumidor, facilitaría la comprensión del compromiso que asumía, ello lo seria siempre y 

cuando se hubieses probado y acreditado que la entidad crediticia le proporcionó la 

infomiación necesaria. y con el tiempo legalmente exigible, para que el prestatario estuviese 

en condicionales de valorar las consecuencias económicas potencialmente significativas de 

la clausula litigiosa sobre sus obligaciones financieras. lo que en el caso, como razonaremos 

no consta acreditado, como tampoco consta probado que por mucho que el demandante sea 

abogado. tenga conocimientos específicos y cualificados en materia financiera , lo cual, a 

mayor abundamiento, no pude ser presumido por la mera circunstancia de que sea 

administrador de una Sociedad dedicada al mundo inmobiliario. Por otro lado, es de señalar 

que el hecho de que la escritura pública sea novación respecto de la inicial subrrogación­

novación en el préstamo hipotecario de la que trae causa, no eximía a la entidad crediticia de 
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Jl1STICIA cumplir las exigencias informativas a efectos de 1ransparencia, ni antes, al tiempo de la 

subrrogación-novación. ni al tiempo de la posterior escritura de novación, exigencias 

informativas de las que tampoco quedaba eximida la entidad pres1amista, como tenemos 

reiterado hasta la saciedad, por la circunstancia de que la contratación quedase documentada 

en escritura pública que requiere de la intervención notarial. cuando la praxis habitual en las 

fechas en las que se otorgaron las escrituras (recordemos que en la escritura novatoria las 

condiciones modificadas se referían solamente a un periodo de carencia de capital de dos 

años, y a la ampliación de duración del préstamo), como es notorio. era la redacción de las 

escrituras de conformidad con las minutas proporcionadas por la entidad. limitándose el 

Fedatario. como es notorio insistimos, a una mera lectura r(tpida, e incluso por veces parcial 

y sesgada, de su contenido. Aclarado lo anterior. hemos de recordar que como primer 

motivo de apelación, en base al cual, prácticamente gira todo el recurso. aduce la entidad 

apelante que aunque el Juzgador a quo ha amparado su decisión en el TRLGDCU, y en la 

Ley 26/1.998. sobre disciplina e intervención de entidades de crédito, en realidad lo que ha 

llevado a cabo es someter los tipos de referencia licigiosos al doble co111rol de 1ransparencia a 

que se refirió el Tribunal Supremo en la Se111encia de 9 de mayo de 2013. dictada en maceria 

de cláusulas suelo. doctrina que la entidad recurrente escima no aplicable al caso. por cuamo 

nos encontramos ame dos supuestos comple1amence difcremes. Pues bien. ya en esta alzada 

no viene a cuestionase expresamente por la parte apelance que las cláusulas referidas al IRPH 

Cajas y TAR-CECA, son condiciones generales de la contracación; ello es así, y corno tal se 

reconoce en la Serl!encia apelada. por lo que carece de sentido insistir en ello. pues el objeto 

del recurso es impugnar el Fallo. en relación con aquellos Fundamento de Derecho que lo 

sustentan, si bien esta cuestión no ha sido expresamente controvertida en el recurso; además 

ello, es decir, que las cláusulas litigiosas a las que queda cons1rcñido el debate litigioso de la 

alzada, son condiciones generales de la contratación, está avalado por lo que se razonó en su 

dia en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre del 2.107. que estudió y 

resolvió la naturaleza de las cl:iusulas relacivas al interés remuneratorio variable y a los 

indices de referencia en su determinación, expresame111c declaró que la cláusula relativa al 

interés variable y a su determinación puede considerarse como una condición general de la 

contratación. Aclarado todo lo ancerior, seguidamente hemos de recodar a las partes que 
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Jl'STICIA sobre la materia litigiosa a la que ha constituido uno de los objetos de este Procedimiento, 

más concretamente, ya el objeto de esta alzada. son muchas >'ª las Resoluciones dictas por 

esta Sala, entre la que podemos referimos a la Sentencia N .º 386/2018. de 30 de abril. por 

citar una de ellas. en las que hemos venido expresando una serie de consideraciones que 

resulta oportuno transcribir literalmente porque estimamos resultar de interés en orden a la 

resolución del recurso de apelación que nos ocupa. asi, expresábamos en la Fundamentación 

Jurídica de dicha Resolución: << PRJMERO.- En la demanda iniciadora del procedimiento 

del que trae causa el recurso que se resuefre. se solicita la nulidad de la cláusula tercera bis 

2 contenida en la escritura de prés1amo hipotecario suscri1a el 7 dej1111io de 2010 en /a q11e 

se fija el tipo de Interés de referencia aplicable tras los primeros 12 meses: "tipo medio de 

los prestamos hipotecarios a más de tres años de las cajas de ahorro. ", f1111da111e111ándose la 

nulidad de la misma en la infracción de las normas imperatims, falla de transparencia y su 

carácter abusfro de conformidad con la nor111a1fra de defensa de los consumidores y de 

condiciones generales de la c:ontrutació11. la sentencia diclada en lo a111erior instancia 

desestima la demanda p11es. acogiendo en su imegridad la f11ndame111ación jurídica 

contenida en la Sentencia de la Sección Segunda de la Audiencia Provincia/ de GuiplÍ:coa 

de r de abril de 2015, reirerada en orras posreriores. concluye en que la normari\•a q11e 

dice infringida por la parle acrora excluye de s11 ámbiro de aplicac1ó11 las condicio11es 

generales que reflejen disposiciones legales o administratÍl'as. en q11e 110 ha habido 

l'lllneración de la normatÍl"a que regulo lo comraración ba11caria y e11 que rampoco 11os 

encomramos ante un supuesro de /aira de rransparencia o de abusil•idad. sin que la acrora 

haya acreditado q11e la demandada haya manipulado el interés de referencia ni que su 

derenninación dependa exc/11siMme11te de la enridad de crédito. trarimdose de un índice 

oficial absol11ta111el/fe comrolado por el Banco de Espa1ia. cuyo aplicación conocían 

pe1fecw111enre los pres1awrios al esrar la cláusula redactada con claridad. 

SEGUNDO.- Frel/fe a esta senrencia inrerpone recurso de apelación la demandanre a fin 

de que sea estimada la demanda. prerensión revocatoria que fimdamenra en unos 

argumentos que proceden ser desesrimados en aplicación de la docrrina contenida en la 

recienre Semencia Tribunal Supremo de 1./ de diciembre de 2017 dicrada en 1111 caso 

idéntico al que es objero de esta lilis. y en dicha senrencia se resuefren rodas las cuestiones 
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J l 1~TI C' IA que se plantean en el recurso de apelación. en el sentido de desestimarlos. siendo sus 

conclusiones coincidentes con los fimdamentos de derecho contenidos en la semencio 

dictada por el Ju:gado .\fercamil objeto del preseme recurso. y así, el Alto Tribunal. tras 

considerar que la cláusula cuya nulidad se pretende debe considerarse que tjene tal 

cualidad de condición general de cnntrawcjón en tanto que retine todos y cada 11110 de los 

requisitos que son necesarios para su calificación como tal, reclia:a su nulidad en base t1 

las siguientes consideraciones: 

l. En el mercado bancario y financiero. uno de los sistemas de determinación del tipo de 

interés remuneratorio es el de interés \'ariable. en cuyo cálculo se establecen dos e/ememos 

contractuales: a) El primer elemento es el temporal, en fimción del cual el tipo de imerés 

aplicable se re1·isa cada cierto tiempo: y: b) El segundo elemento establece los parámetros 

o criterios conforme a los cuales se calcula el imerés aplicable, de manera que el tipo de 

interés resultante se desglosa en dos componemes l . Un tipo de referencia indicatil'o del 

precio del dinero (por ejemplo. por citar lo práctica espmiolo. Mihor. Ceca, Euribor o el 

ahora cuestionado IRP!I); y, 2. Even//lalmeme, un margen o diferencial establecido en 

términos porcentuales. que se sumará o restará, en su caso. al tipo de referencia. En 

consecuencia. cuando se utili:a el sistema de indice de referencia más diferencial, el precio 

del préstamo 110 es solo el correspondieme al indice, sino el resultame de la suma del l'Olor 

del indice e11 coda periodo co11trac111al más el margen. 

11. El IRPH-E11tidades utili:ado e11 el contrato litigioso es u11 i11dice definido y regulado 

legalmente. que se incorpora a 1111 comrato de préstamo a interés variable mediante la 

redisposición por la e111idad fi11a11ciera prestamista de una co11dición ge11erol de la 

contratación .Yo obsttmte, la parre predi.~pa11e11te 110 define co11tractua/111e111e el indice de 

refere11cia. sino que se remite a 11110 de los í11dices oficiales regulados 111edia11te 

disposicio11es legales para este tipo de contratos. Por ello. es a la Admi11istració11 Pública a 

quie11 corresponde controlar que esos índices se ajus1e11 a la normativa. lo que hace que ese 

control quede fuera del ámbito de conocimiemo de los tribu11ales del orden civil. Lo 

admi11istración tiene mecanismos de sa11ció11 respecto de aquellas co11ductas de las 

emidades ji11a11cieras que co111ral'e11ga11 las normas sobre transparencia bancaria. E11 

co11sec11e11cia, el índice como tal no puede ser objeto del control de tra11spare11cia desde el 
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Jt H ICI,\ punto de vista de la Directi1·a 93113/CEE, sobre comralos celebrados con consumidores. ni 

de la legislación nacional pro1ec1ora de consumidores. y así el art . ./ LCGC excluye de su 

ámbilo de aplicación las condiciones generales que rejlejen disposiciones legales o 

adminislraliras, al igual que hace el artículo 1.2 de la Direc1iva 93113 (en cuyo Preámbulo 

•a se indica) . . \lo puede comrolarse judicialmen1e el carác1er abusivo de una condición 

general de la co111ra1ación cuando la misma responda a una disposición ad111inis1ratim 

suple1oria, ya que en es1os casos el comrol sobre el equilibrio en1re las obligaciones y 

derechos de las partes 1·icnc garanli=ado por la inlerwmción de la adminis1ración plÍblica. 

siempre y cuando su con1e11ido no hayo sido modificado co11tractualme111e, lo que tiene 

como consecuencia que, en el marco de una acción individual de nulidad de condiciones 

generales de la co111ra1ación, no pueda valorarse el modo en el que se ha fijado 1111 indice de 

referencia legalmeme prede1erminado. ni quepa anali:ar si ese indice puede ser manipulado 

por las e111idades financieras. o si en la co11flg11ració11 del índice se ha11 podido 1ener en 

cuenta elemelllos. dalos o factores no adecuados. Tampoco cabe ponderar el grado de 

incidencia o influencia de las e111idadesflna11cieros e11 /a concreta de1ermi11ación del indice. 

Todos estos factores los flscali:an los órganos reguladores de la admi11is1ració11 plÍblica. 

Solameme puede comro/arse que la condición general de la con1ra1oción por lt1 que se 

incluye en un con1ra10 con consumidores esa diSJ}()Sición o previsión legal esté redac1ada de 

un modo claro y co111pre11sible y sea tra11spare111e. Para lo cual. ha de 1e11erse e11 cuemo que 

el interés re1111111ero1orio es el precio del con1ra10 de prés1a1110. en co11sec11encia. las 

cláusulas que se refieren al modo de determinación del imerés remu11era1orio afec1an a los 

elememos esenciales del co111ra10 que de1ermi11a11 su objeto principal (Semencia del 

Tribunal Supremo 367 2017. de 8 de junio). 

111. E11 la cláusula cuya nulidad se i11s10 (tercera bis 2 del con/rato objeto de es1e /iligio, y 

más concrew111e111e en su apariado b), el illlerés re1111111era1orio variable se determina 

conforme a la aplicación de uno de los tipos lego/es de referencia. en concrelo el IRPH­

E111idades. Gra111{//icalme111e. la cláusula es clara y compre11sible y permite al pres1awrio 

co11ocer. comprender y aceptar que el i111erés l'Qriable de su préstamo hipolecario se calcula 

co11 referencia a un 1ipo fijado y comrolodo por el Banco de E.spa1ia. De forma que. desde 

esta perspec1fra. la cláusula e11 cuestión supera el control de inclusión. En c11a1110 al con1rol 
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Jll~IKIA de tra11sparencia, en las Se111encias del Tribunal Supremo 367120 I i, de 8 de j unio y 

59312017. de i de noviembre. se def111ió el control de transparencia respecto de las 

cláusulas que afectan a eleme111os esenciales del comrato, al decir: (( 4. - [. .a}demás del filtro 

de incorporación pre1·isto en los arts. 5 y 7 LCGC. a las condiciones generales en 

contratos concertados con consumidores debe aplicarse 1111 control de transparencia, como 

parámetro abstracto de w1/ide: de la cláusula predisp11esw. cuando la condición general se 

refiere a elementos esenciales del comratu. Este control de transparencia tiene por objeto 

que el adhereme pueda conocer con sencille: ta1110 Ja carga económica q11e realmente le 

s11pone el co11tra10 celebrado. esto es, el sacrificio patrimonial reali.=.ado a cambio de la 

prestación económica q11e quiere obtene1; como la carga jurídica del mismo, es decir, la 

definición clara de su posición jurídica tanto en los elementos típicos que configuran el 

contrato celebrado, como en la asignación de los riesgos del desarrollo del mismo. 11 5. - A 

las condiciones generales que 1·ersan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un 

plus de información que permita que el consumidor pueda adoptar su decisión de co111ra1ar 

con ple110 co11ocimie1110 de la carga económica y j urídica q11e le supondrá concertar el 

contrato. sin necesidad de reali:ar un análisis minucioso y pormenori:ado del contrato. 

Esto excluye q11e p11eda agravarse la carga económica que el contrato s11pone para el 

consumidor. tal y como este la había percibido. mediante lo incl11sión de una condición 

general que supere los requisitos de i11corporació11. pero cuya trascendencia jurídica o 

económica pasó inad1·ertida al consumidor porque se le dio 1111 inapropiado tratamiento 

secundario y 110 se facilitó al consumidor la información clara y adecuada sobre las 

consecuencias jurídicas y económicas de dicha cláus11la 11. En las Sentencias del Pleno del 

Tribunal Supremo 2.J / 2013. de 9 de mayo. y 171 2017. de 9 de mar: o (esta última. ya con 

cita de la Sentencia del 7i-ibunal de Justicia de la Unión Europea de 26 de enero de 2017). 

se hi:o referencia a la transparencia de la cláusula de interés remuneratorio. que debe 

haber sido redactada por el profesional de manera clara y comprensible. y que. en el caso 

de intereses 1•ariables. ha de quedar claro que el precio del crédito está co11stit11ido por el 

tipo de referencia 1•ariable más el diferencial pactados. concluyendo en la segunda de ellas· 

«Si partimos de la base de que, incluso en los comratos de adhesión con consumidores. rige 

la al/Lonomia de la l'Oluntad de los contratantes respecto del precio y la comraprestación, 
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J l'STICIA esto presupone la plena capacidad de elección e111re las diferentes ofertas existe111es en el 

mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal y co111p/e10 

del precio y de las condiciones de la contraprestación antes de la celebración del contr(l(o. 

Como explica la doctrina. la regla de la irrele1·ancia del equilibrio económico del co111rato 

sufre 1111 cambio de perspecti\'Cl cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente 

conocida por el consumidor. En caso de que por 1111 defecto de transparencia las cláusulas 

relativas al objelo principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas ames de su 

celebración, faltaría la base para la exclusión del comrol de come nido. que es la existencia 

de conse111imie11to. 11 Por eso. el control de transparencia a la postre supone la valoración de 

cómo una cláusula comractual ha podido afectar al precio y a su relación con la 

contraprestación de una manera que pase i11ad1·ertida al consumidor en el momemo de 

restar su consemimiento. alterando de este modo el acuerdo económico que creía haber 

a/can:ado con el empresario, a partir de la información que aquel le proporcionó». En 

consecuencia. para determinar fa transparencia de la cláusula que incorpora el índice de 

referencia (IRPH-Entidades) habrá que 1·er si el consumidor era consciente. porque había 

sido informado. de que esa cláusula configuraba un elemell/o esencial. así como la manera 

en que se calculaba el illlerés 1•ariable. Dado el carácter esencial de la propia c/á11sula, no 

cabe co11siderar que el co11s11111ídor 110 se apercibiere> de su importancfo eco116111ica y 

jurídica y que pudiera conocer que el interés resultante e11 dicho periodo se calculaba 

mediame la aplicació11 de 1111 indice oficial consistente e11 una media de los í11dices 

hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espmia al que se sumaba un margen o 

diferencial. Al tratarse de índices oficiales wili=ados por las dil·ersas enridades financieras 

en sus ofertas comerciales. resulta fácilmente accesible para un consumidor medio. 

normalmeme informado y ra=onablemente atento y perspica=. conocer que se 111ifi:a11 

diferell/es sistemas de cálculo del interés \'ariable y comparar las condiciones utifi=adas por 

los disti1//os prestamistas en un elemento wn ese11cia/ como el propio precepto del préstamo. 

I V. lgualme111e. no se puede obligar a 11110 e111idad financiera a 111ifi=ar u ofrecer varios de 

los índices oficiales. por la misma ra=ón que 110 se le puede exigir que rí11icame111e ofi'e:ca 

tipos fijos o solo tipos 1•ariab!es. Ni era exigible a la entidad prestamista una explicación 

pormenori:ada del modo en que se determina el índice de referencia. porque su elaboració11 
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J t S'l tCIA estaba bajo la s11pe1Tisión del Banco de España. , /demás, en este caso. la mención del 

indice no se hacia siquiera mediante una denominación c¡ue pudiera resultar desconocida 

para el consumidor, sino medial/le su definición básica. que resultaba ilustrativa: «tipo 

medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años, para In adquisición de l'ivicnda 

libre. concedidos por el conjunto de enridades de crédito1J. Tampoco era exigible. a efectos 

del control de transparencia. que se ofreciera al prestatario la opción de contratar con otros 

indices de referencia. como el Euribor que, ex post facro. en los años posreriores a la 

celebración del co111ra10. se ha observado que ha tenido un comportamiento más económico 

para el consumidor. los índices de referencia aplicables a los préstamos hipotecarios se 

supervisan por el Banco de Espaiia y se publican 111e11suol111e11te en el Boletín Oficial del 

Estado. por lo que se traw de una información pública y accesible para cualquíer<l. 

Además, se publican de forma agrupada, por lo que es posible confrontarlos entre si. l.a 

transparencia en la contratación media111e condiciones generales 110 exige que el 

predispone/lle tengo una oferta más o menos amplia. Basta con que el adherellle pueda 

conocer sin especiales esfuer=os cuál era el indice de referencia. de entre los mrios 

admitidos legalme111e. que se lllili=aba por el predispone/lle en el contrato en cuestión. y el 

diferencia/ a aplicar sobre tal índice que utili=aba el predispo11ente para el cálculo del 

interés remuneratorio del préstamo ofertado. 

V. Si bien el Euribor ha tenido un comporramiellfo más fa1'orable para el consumidor que el 

IRPH. esa circunstancia se hace desde un sesgo retrospecrivo que no puede sen·ir de pauta 

ara el comrol de transparencia y. además. ha de tenerse en cuema que el tipo de imerés 

110 se forma solo con el índice de referencia, sino wmbién con el diferencial. y 110 consta que 

los diferenciales aplicados o préstamos con F.urihor fueran también más beneficiosos para 

el prestatario que los aplicados a préstamos con IRPI l. Al contrario. estadísticame111e. en 

los préstamos con este último indice de referencia los diferenciales son más bajos. Lo que, 

lógica111e111e, sirve para hacer competitiva la oferta. puesto que a 1111 indice de referencia 

que supone un tipo porcentual más alto que otros. como el Euribor. se le 01iade un 

diferencial me1101; habiendo insistido el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en que el 

1110111e1110 al que debe referirse el control es el de la celebración del contrato (Semencia del 

Alto Tribunal Europeo de 20 de septiembre de 201-;. Por otra parte, rambién ha de tenerse 
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JUSTICIA en cuenta otra circunstancia. y es que los diferenciales tenían una mayor o menor magnitud 

en función de otros daros contrac111ales, como la ,·inculación del cliente con la entidad, la 

domiciliación de la nómina. de otros recibos. la co111ratación de otros productos, etc. Por lo 

que resulta imposible anudar la transparencia del tipo ele interés al mero hecho de su 

referenciació11 a 11110 u otro índice oficial. Tambien resulta arriesgado afirmar que el IRPIJ 

resulta en todo caso más caro cuando el préstamo toda11ia 110 Ira llegado ni a la tercera 

parte de su p/a;o de 1•igencia. puesto que se pactó en 2010 por un periodo de ./O años. por 

Jo que se desconoce qué sucederá en los 32 mios que roda1·ía quedan para su extinción. 

siendo inadmisible que lo que se /raga sea un control de precios. finalidad que se persigue 

al solicitar la nulidad de 1111a condición R,cncral de la contratación porque el precio 

resultante sea más o menos elevado. 

VT. El estándar de mlide; de este tipo de cláusulas referenciadas a un tipo oficial lo 

establece. aparte de las normas de transparencia bancaria. el artículo 85. 3 del Texto 

Refundido de la Ley General de Consumidores y l :rnarios (TRLGCU). al exigir que: (i) se 

trate de un índice leJ?ol; y (ii) en el coll/rato se describa el modo de variación del tipo. 

Circumwncias ambas que se dan en el caso. Con esos datos es fácilmente comprensible el 

precio del préstamo, puesto que el consumidor puede conocer de manera sencilla que 

tendrá que pagar el re.rnltado de sumar el índice y el diferencial. Y aquí radica 

1111dame111alme11te la diferencia con los préstamos con cláusula suelo, en que dicha 

comprensibilidad quedaba oscurecida por el !tecito de que el coste del préstamo no 

1111cionaba siempre con esos dos elementos. al establecerse 1111 tope mínimo por debajo del 

cual el diferencia/ no fluctuaba . .\'o debe confundirse el !tecito de que los datos facilitados 

or las entidades cnnformall/es del indice afecten a su 1•alor resultante, algo consuswncial 

al procedimiento de su cálculo. con la posibilidad de su ma11ip11/ació11. Tampoco cabe 

resumir que se ofreció el IRPH porque se sabia que iba a tener un comportamiento más 

favorable para los prestamistas que el Euribor. Los 1•a/ores del I RP l ! resultaban de la media 

de los tipos de i111erés medios aplicables para la adquisición de vivienda de precio libre en 

Espmia, lo cual. por definición. incorporaba en dicha media 1odas operaciones de 

111anciación hipotecaria tanto ti interés ftjo como l'ariable. entre las que también se 

encontraban las operaciones refere11ciadas al E11ribo1: r:llo es rele1·a111e porque. dado que 
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ffSTIClA hasta ahom el Euribor ha tenido 1111 rnlor inferior al IRPll, el Euribor tambien influyó en la 

conformación a la baja de los ,·afores del IRPH. puesto que las operaciones referenciadas a 

dicho índice se incluían en el cálculo de este último Lo que pone más que en entredicho la 

co11cl11sión, tambien de sesgo retrospectil'o. según la cual la prueba de que el IRPH 

com·enía más a priori a las entidades.financieras es que el E11ribor bajó más. 

VII. Subyace bajo la argumentación del demanda111e rec11rren1e que la transparencia habría 

exigido que la e111idad prestamista hubiera informado al cliente sobre el comportamiento 

futuro del IRPll, lo que por definición es imposible. )'en cuanto al comportamiento a111erior 

a la firma de la ttscritura c11ya nulidad de cláusula se insta, hasta no1•iembre de 2008. el 

valor del IRPH y del E11ribor había sido bastante similar (menos de un punto de diferencia), 

aparte de que no cabe olvidar que los diferenciales aplicados eran distilllos y 

condicionaban el resultado final; y que esos diferenciales eran menores en los prestamos 

referenciados al IRPH que en los referenciados al Euribor. pues de otro modo los primeros 

110 habrían resultado competitivos. En tales condiciones. lo IÍ11ico de lo que podría haberse 

i11for111ado. ade111ás de lo q11e se infor111ó (que el indice era el IRPJ-1. que ese índice se 

publicaba en el ROF. y en que ctmsistía), era que si el IRPH evolucionabtt más 

desfa1·orable111eme que el Euribor. podría ser peor para el demandante. si pese a los 

distilllos márgenes, el resultado era superior Pero eso era una obviedad. porque resulta 

e\•iden1e que sie111pre que existen ,·ariós indices nficiales. los prestmarios cuyos prestamos 

esten referenciados al índice que en el f uturo se comporte mejor (en el sentido de que baje 

más o suba menos) saldrán ganando, y los que lo estén al indice que evolucione peor, 

saldrán perdiendo Como ocurre con los préstamos fijos: si el índice al que está 

refere11ciado el pres/amo a interés 1•ariabfe más el diferencial baja por debajo del tipo fifo. 

los prestatarios que hayan optado por este saldrán perdiendo: si ocurre lo contrario, 

saldrán ganando. Para que en el mercado del credito fueran competitivos los prestamos 

refere11ciado.~ al IRP/I y poder nfertar un TAE similar a los prestamos referencíados al 

Euribor. es claro que en aquellos el diferencial tenia que ser menor. lo refe,·ante no era, 

pues. la diferencia en ese momento elllre IRI'H y E11ribo1; sino cuál iba a ser la erolución 

11t111·a. y eso no puede exigirse al banco que lo conociera. ni que. por tamo. lo informara, 

resultando cuando menos cnmradictorio afirmar que el banco sabia que el IRPH le iba a 
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JI ~,,Ct\ ser más beneficioso que el Euribor y que, sin embargo. el primero de tales indices solo se 

haya utili:ado en un número de préstamos en nuestro país que 110 llega al I 5%. Salvo que se 

presuma que en la inmensa mayoría de préstamos referenciados al Euribor /ns entidades 

estaban dispuestas a perder cuota de beneficios. de forma que por las mismas ra:ones por 

las que la demandame recurrente solicita la 1111/idad de la referencia al JRPll. se podría 

solicitar una referenciación al Euribar. si su e1·olución hubiera sido más desf(ll•orable para 

el consumidor>>. En base a estos razonamientos. decidíamos absolver. y absolvíamos a la 

parte actora recurrente de la imposición de las costas causadas en la primera instancia, si 

bien confirmábamos la Sentencia en cuanto a la desestimación de las pretensiones deducidas 

en la demanda. En similares términos. y sobre la misma materia litigiosa nos 

pronunciábamos también en la Sentencia .º 399/2018. de 3 de mayo. Resolución esta en la 

que veníamos a razonar: << PRIJ\<ERO.- En la demanda rectora de la litis de la que trae 

causa el recurso que se resuefre. se solicita la declaración de nulidad de la cláus11/a tercera 

de la escritura pública de compraventa con subrogación y 1101·ació11 de hipoteca de fecha 2 1 

de noviembre de 2006. relatfra a los illlereses ordinarios y 1·ariables, fijados por referencia 

al indice IRPH-Cajas y. la declaración de nulidad del supletorio IRPJI Entidades. Basa s11 

pretensión en la infracción por la e111idad de111andt1da de normas imperatfras y en la falta de 

transparencia y el caracter abusivo de la referidt1 c/á11s11/a, intere.w111do en el suplico de s11 

demanda, la declaración de nulidad de la misma y la condena de la entidad demandada a 

eliminar/a de la escritum plÍblica e11 que se inserta así como a 1·ofrer a calcular las cuotas 

del préstamo hipotecario, efectuando u11a petición principal y dos subsidiarias respecto de 

este último extremo: (i) con carácter principal, interesa que el recálc11/o de la cuota se 

realice sin illfereses. de forma que los de111011dallfes quede11 en lo sucesil•o obligados ta11 

sólo a devofrer el capital: (ii) con carácter subsidiario. solicita que el referido recálculo se 

efectúe por referencia al Euribar; (iii) e11 caso de desestimación de las das peticio11es 

anteriores, que se recalcule la cuota por referencia al Euríbor más el O' I 0%. Por último. 

illferesa la conde11a de la entidad- a de1•ofrer a la parte actora las camidades 

res11/ta111es del cobra de imereses. o del exceso en el cobro de los illfereses. más los intereses 

legales de dichas sumas desde sus respectivos abonos. de acuerdo con la petición que 

{111almellfe se acoj(l de las tres plameadas y descritas Ollferiormente. la entidad financiera 

26 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



AD~llNISTR.ACIÓ;>. 
OE 

J l 'STICl.A demandada imeresaba la desestimación de la demanda, negando el carácter de condición 

general de la comratación de la cláusula IRPll. y , por ende. su sometimiento al control de 

abusividad. 

!.a semencia dictada en la amerior instancia estima la demanda. declara la nulidad de la 

cláusula contro1·ertida, condena a - . a eliminar los índices de referencia del 

réstamo. a vofrer a calcular las cuotas del préstamo hipolecario como si la mencionada 

cláusula nunca se hubiera aplicado, recalculando la cuola sin intereses, dejando de aplicar 

en lo sucesfro el IRPH Emidades. quedando obligados los demandan/es a de1·olrer sólo el 

capilal prestado has/a su cancelación sin devolución de i111ereses remuneratorios. condena a 

la dema11dada a de1·olver a los actores las camidades resulta11tes del cobro de illfereses. más 

los imereses legales de dichas sumas desde sus respecrivos abonos, incremenrados en dos 

p11n1os desde el dicrado de esta resolución, con imposición de costas a la parte demandada. 

Se basa dicha resolución en síntesis. en considerar que la cltiusula conlrovertida es una 

condición general de la contratación. que cumple con el primer nil'el de transparencia 

(comrol de i11corporació11). pero que 110 cumple con el comrol de transparencia cualificado. 

ya que de la pmeba practicada se desprende que la emidad demandada no informó a los 

demandantes del significado real de la cláusula litigiosa. esto es, de cuál sería el interés 

remunerador que tendrían que pagar como collfraprestación por ICI concesión del préstamo, 

110 se acredita que la oferta vi11c11la11te fi1era elltregada a los dema11da11tes, 11i se aporta ni 

alude a la escritura pública modificatil'a, se desconoce la información previa a la novación 

que pudo darse a los actores, sin que exista prueba alguna de que tal deber de i11formación 

se cumpliera. pesando sobre la parte demandada la obligación de información, que en la 

instancia se estima que no fi1e cumplida. 

SEGUNDO.- Frellte a esta se111encia se interpone recurso de apelació11 por la parte 

demandada que alega en el recurso error en la mloración de la prueba practicada e 

infracción de los artículos 7 LCGC, 217 LEC. y artículos I y concordantes de la Orden de 5 

de mayo de 199./ y del arr. 2./ CE. Discrepa la parte apelante de la fi111damentació11 de la 

se111e11cia recurrida que considera que la falta de aportación por la parte demandada de la 

oferta 1•i11culante del préstamo acredita la pretendida falta de información al cliente. 

aduciendo: (i) que la entidad prestamisw 110 estaba obligada a presentar ofena 1•inculante 
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JI S"llC IA del préswmo, ya que la suhrogación en el préstamo hipotecario litigioso se firma ante 

notario el dfo 22 de noviembre de 2006. estando por lo tanto en vigor la Orden de 5 de 

mayo de 1994, sobre transparencia de las co11dicio11es financieras de los préstamos 

hipotecarios. superando la subrogación en el préstamo hipotecario. por importe de 

360.397. 79 f. el importe pre\·isto en dicha norma que había de ser igual o inferior a 

25.000.000 pesetas; (ii) que la cláusula impugnada cumple todos los requisitos de 

transparencia exigibles por la normati\•a en 1·igor; resultando la falta de transparencia 

apreciada en instancia contraria a la lógica )' la sana crítica. ya que tanto el índice de 

referencia principal (IRPH CAJAS) como el índice sustitutivo (lRPH Entidades). eran en el 

momento de la suscripción del préstamo por los actores. indices oficiales, publicados por el 

propio Banco de Espmia y. seglÍn la Disposición transitoria IÍnica de la Orden 

EHA/289912011, de 28 de nctuhre. de transparencia y protección del cliente de servicios 

bancarios. el indice IRPH CAJAS continuó siendo 1·álido y apto a todos los efectos. hasta la 

e111rada e11 rigor de la le) 1-1 2013 de r de septiemhre y. por tanto. la falta de 

transparencia que se atribuye a la parre apelame respecto de la i11clusión del citado í11dice. 

basada en la/alta de i11formación suficiente al consumidor. es contraria a Derecho, ya que 

lo que se afirma en la se11te11cia apelada equivole a decir que la entidad bancaria estaba 

obligada vaticinar el futuro y a comunicarle al consumidor antes de firmar el préstomo 

cuáles iban a ser los tipos de interés variables durante toda la vida del mismo. en el caso 

presente. nada menos que -10 mios. so pena de i11currir en causa de nulidad por falta de 

transparencia. siendo que en el presente caso. la información contenida en la propia 

escritura de préstamo sobre Jos indices de referencia que se aplicarán para el cálculo de los 

intereses 1·oriables. cumple sobradamente las exigencias de información al consumidor 

acreditado pre1•istas en la normath•a aplicable al caso y. además. tampoco se indica en la 

sentencia apelada si lo nulidad apreciada por/alta de información se ha troducido en una 

abusividad de la cláusula en cuestión y, e11 s11 caso. si se ha producido un desequilibrio 

grave de los derechos y obligaciones de las partes co111rata111es y en qué ha consistido el 

mismo y en qué modo se ha perjudicado el consumidor; lo que prO\·oca indefensión o la 

parte, sie11do lógico pensor que los demandantes estabon al tamo de los datos plÍblicos )' 

oficiales, siendo hobituol en 2006. que en las hipotecas referenciadas al Euribor; el 
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JllSTJClA diferencial fijo se situase e111re 0,65 y I pu1110 porce111ual. 111ie111ras q11e si se referenciaba al 

IRP/I CAJAS . ese diferencial rara \·e= superaban los O,./ p11111os porcemuales. o 1111 O. JO 

puntos en el caso de los demanda/lfes; por lo que considera la parte apelante en definitira, 

que cuando los actores suscribieron el préstamo objeto del pleito. realmente 110 existia una 

diferencia sustancial ellfre las condiciones de tipo de imerés variable q11e fuero11 aceptadas 

· las que de comrario se dice que no hubiesen sido abusfras, esto es. Euribor más 

diferencial habitual de 0.65%. siendo cuestión distima q11e con el paso de los años, nada 

menos que 10 años, el indice IRPH no haya alcan=ado los mínimos históricos del F.uribor: 

Se im·ocan por último en el recurso. diversas resoluciones de Audiencias Provinciales que 

resuelven en sentido cofl/rario a la reso/11ció11 de instancia. 

TERCERO.- Con carácter pre1·io a la resolución del recurso hemos de pro111111ciamos sohre 

la solicitud de la parte actora de s11spensión del dictado de la sentencia resolviendo el 

rec11rso apelació11. por haber sido plameada 11110 cuestión prejudicial a111e el Trib1111al de 

Justicia de la ú'nión Europea en torno a la nulidad de la cláusula de IRPH aplicado en los 

co111ratos de préslamo hipolecario. igual solic:ilud ha sido res11elta en diversos 

procedi111ientos por esw Sala, siendo la primera resolución que hemos dictado. el Auto de 7 

de febrero de 1018. Rec. 912 20 J 7. en el que 110 accedia111os a la suspe11sión interesada. 

puesto que el criterio de esta Sala. desde la primera sentencia que dictamos sobre IRPH -

coincide/lfe en la fecha con la del STS de I ./ de diciembre de 201 7-. resolvió en el mismo 

se111ido, no estimando la acción de nulidad Se parte e11 dicho A11to de la incuestionable 

prevalencia del Derecho comunitario (art . ./bis LOPJ) y de que la decisión de pla11tear la 

cuestió11 prejudicial correspo11de únicame/lfe al ó1ga110 jurisdiccional nacional y, e11 el caso. 

no apreciando duda racional y fundada, respecto a la i111erpretació11 que deba darse al 

Derecho Comunitario. dado que se comparte el criterio y doctrina emanada del Tribunal 

Supremo. se reclw=a plantear la cuestión prejudicial. por lo que 110 procede acceder a la 

suspensió11 del dictado de la Semencia interesada por la pal'le actora. 

CUARTO.- Para resolver el recurso hemos de eswr por tanto a lo resuelto por el Tribunal 

Supremo en la Sentencia de / ./ de diciembre de 20 I i. que es el criterio que precisameme 

acogió esta Sala en la primera se111e11cia dictada sobre la nulidad de la cláusula con indice 

de referencia IRPH, también de l./ de diciembre de 2017. siendo que nuestro Alto Tribunal 
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Jl'ST1C1,, dicta dicha Sentencia en un caso idéntico al que es objeto de esta litis -en el que también el 

contrato litigioso es a111erior a la e111rada en rigor de la Ley de Consumidores y i,·suarios 

núm. I 2007- y en la que se resuelven todas las cuestiones que se plantean en el recurso. 

El Tribunal Supremo en la Semencia 667'17 de 1-1 de diciembre, declam en primer lugar. 

que puede considerarse como condición general aquella en la que se establece el imerés 

remuneratorio de un contrato de préstamo cuando no consta que f uera negociada 

individualmeme. Tras unas consideraciones previas sobre el origen del IRPH. con cita de la 

Orden de 5 de mayn de 1994 (ya derogada) que habilitó al Banco de Espaiía para definir un 

conju1110 de índices o tipos de illlerés de referencia oficiales. susceptibles de ser aplicados a 

los préstamos hipotecarios a imerés variable, y la regulación del mismo tras dicha 

autori:ación, se pasa a allali:ar el principio de transparencia en la contratación en la que 

se incluyan índices financieros. argume111a11do que la parte predisponen/e no define 

contrac1ual111e11te el índice de referencia, sino que se remite a uno de los oficiales regulados, 

sie11do a la Administración Pública a quien corresponde colllrolarlos. fuera de la 

·urisdicció11 cfril. Por ello. concluye que el índice "como tal" no puede ser objeto del control 

de transparencia desde el punto de 1·ista de la Directiva 93 13/CEE. sobre co111ra1os 

celebrados con consumidores (art. 1.2). ni de la legislt1ció11 nacional. ya que el art . ./ LCGC 

excluye de su ámbito de aplicación las condiciones generales que reflejen disposiciones 

legales o administratims. Para el TS, sólo se puede controlar que la condición general de la 

cn111ratació11 (CGC) por la que se incluye en un comrato co11 co11sumidore,f esa disposició11 

o previsión legal esté redactada de 1111 modo claro y compre11sible y sea transparente. Y en el 

caso concreto. se constata que la cláusula litigiosa ¡:ra111aticalme111e es clara y comprensible 

y supera el control de inclusión (como así también se establece la sentencia que es recurrida 

en apelación). En cuanto al control de 1ra11spare11cia. declara el Tribunal Supremo que 

habrá que ver si el consumidor era consciente. porque había sido informado. de que esa 

cláusula configuraba un elemento esencial, así como la manera en que se calculaba el 

interés variable. tomando en consideración que: (i) al tratarse de índices oficiales, resulta 

ácil111e111e accesible para un consumidor medio, normalme111e informado: {ii) no se puede 

obligar a una e111idad fl11a11ciera a utiU:ar u ofrecer varios de los índices oficiales: (iii) 110 

era exigible a la elllidad prestamista una explicación pormenori:ada del modo en que se 
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J I STKIA determina el indice de referencia, al estar bajo la supervisión del Banco de España; (iv) no 

era exigible que se ofreciera al prestatario la opción de contratar con otros indices de 

referencicl, co1110 el Eurlhor que, ex post facto. en los mios posteriores a la celebración del 

comrato, se ha obserw1do que ha tenido un co111portamiento 111ás económico para el 

consumidor, ya que el comrol ha de referirse al 1110111emo de celebración del contrato 

(STJUE 20'9117 C-186 16). Considera además arriesgado afirmar que el IRPH resulta en 

todo caso más caro cuando el préstamo todavía no ha llegado ni a la tercera parte de su 

pla=o de vigencia. siendo lo exigible que. que se trate de un índice legal y que en el 

comrato se describa el modo de variación del tipo. para hacer comprensible el precio del 

préstamo (a diferencia de los préstamos con cláusula suelo. en que se oscurecía la 

comprensión al establecerse un tope mínimo por debajo del cual el diferencial no 

uctuaba). Aliade que no cabe exigir que la entidad prestamista hubiera informado al 

clieme sobre el comportamie1110 futuro del IRPH. lo realmeme relevante para el Tribunal 

Supremo, sobre todo en un préstamo con un pla=o de duración tan elevado (35 mios en el 

caso resuelto por el Tribunal Supremo y ./O mios en el caso enj uiciado). 

Por ello, de acuerdo con la anterior f11ndame111ació11 de nuestro Tribunal Supremo. no 

pode111os comparrir con la resolución recurrida que la Jransparencia habría exigido que la 

e111idad prestamista hubiera informado al clieme sobre el comportamiento fwuro del IRPI!, 

lo que por definición es imposible. Y en cuanto al co111por1amiento amerior. hasta noviembre 

de 2008, el valor del IRPH y del Euribor había sido bas1a111e similar (menos de un punto de 

diferencia). apal'le de que no cabe ofridar que los diferenciales aplicados eran distimos y 

condicionaban el resultado final; y que esos diferenciales eran menores en los préstamos 

referenciados al IRPll que en los referenciados al Euribor. pues de otro modo los primeros 

no habrían resultado competitil'os. Por ello, en tales condiciones. lo único de lo que podría 

haberse informado, además de lo que se informó (que el índice era el IRPH, que ese indice 

se publicabCI en el BOE y en qué consislia). era que si el IRPH evolucionaba mcis 

desfavorablemente que el Euribor, podría ser peor para el demandante, si pese a los 

distintos márgenes, el resultado era superior. Pero eso era una obviedad. porque resul1a 

e1•idente que siempre que existen varios indices oficiales. los presta/arios cuyos présta111os 

estén referenciados al índice que en el futuro se comporte mejor (en el sentido de que baje 

31 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



-­.\O~llN I STRA("IÓN 
OF, 

JnmnA más o suba meno~~ saldrán ganando, y los que lo estén al indice que evolucione peor, 

saldrtin perdiendo. Como ocurre con los préstamos fijos · si el indice al que está 

referenciado el prestamo a interes mriable más el diferencia/ baja por debajo del tipo fijo. 

los prestatarios que hayan optado por este saldrán perdiendo: si ocurre lo comrario. 

saldrán ganando. Para que en el mercado del credito f ueran competitivos los préstamos 

referenciados al IRPll y poder ofertar un TAE similar a los préstamos referenciados al 

Euribor. es claro que en aquéllos el diferencial tenía que ser menor. lo relevante no era, 

pues, la difenmcia en ese momento entre IRPH y Euribor. sino cuál iba a ser la e\lólución 

(ufllra, y eso. declara nuestro 11110 Tribunal, no puede exigirse al banco que lo conociera. ni 

que, por tanto, lo informara, resultando cuando menos contradictorio afirmar que el banco 

sabía que el IRPH le iba a ser más beneficioso que el Euribor y que. sin emhar¡.:o. el 

primero de tales indices solo se haya utili=ado en un número de préstamos en nuestro país 

que no llega al 15%. salvo que se presuma que en la inmensa mayoría de préstamos 

referenciados al Euribor las entidades estaban dispuestas a perder cuota de beneficios. de 

arma que por las mismas ra=ones por las que la demandante solicita la nulidad de la 

referencia al IRPH, se podría solicitar una referenciación al Euribor. si su evolución 

hubiera sido más desfa1·orable para el consumidor. 

Por todo ello. el recurso ha de ser estimado. con la co11siguie111e desestimación de la 

demanda imerpuesta. En cual/lo a las costas causadas en la primera instancia. 

consideramos que dado que la sentencia apelada f ue dictada antes de la STS de 1./ de 

diciembre de 201 7. en dicho momento, concurrían serias dudas de derecho respecto de la 

cuestión litigiosa que j ustifican su no imposició11, debie11do te11erse e11 cuenta que el articulo 

39./. I LEC dispone que e11 los procesos declaralivos, las costas de la primera instancia se 

impondrán a la parte que haya risto recha=adas todas su,r prete11siones. salvo que el 

tribunal aprecie. y así lo ra:one, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. 

excepción és1a última de aplicación a la preseme litis en la que, si bie11 la demanda ha sido 

i111egra111e111e desestimada, son contradictorias las sentencias dictadas por distintos órganos 

'udiciales sobre la misma cuestión discutida en In li1is, siendo la primera Sentencia del 

Tribunal Supremo que resuefre sobre la misma la diclada el l./ de diciembre de 2017 

-respecto de la que se ha formulado voto parlicu/ar-. en la que sefi111dame111a esta sentencia 
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Jl'!fflCIA de apelación. posrerior a la iniciación del procedimie1110 >>. Todas estas consideraciones 

·urídicas. que además eran acordes a la doctrina del Tribunal Supremo expuesta en la 

Sentencia de 14 de diciembre de 2017, aplicadas oportunamente al caso. porque ofrecerían 

cumplida respuesta al recurso planteado frente a la Sentencia apelada. habrían conducido sin 

necesidad de mayor motivación y consideraciones, a la es1imación del recurso deducido por 

la entidad demandada y, consecuentemente, a la revocación de la Sentencia apelada en el 

sentido suplicado. El problema que se nos suscita. es que, planteada ante el TJUE, por el 

Juzgado de Primera Instancia N.º 38 de Barcelona, cuestión prejudicial, en relación con las 

cláusulas IRPH, Asunto C- 125/18, el. Tribunal Europeo marca doctrina en la Sentencia 

dictada por la Gran Sala el día 3 de marzo de 2020. doctrina la del Tribunal Europeo que sin 

duda es vinculante para este Tribunal. y que obliga a examinar la cuestión litigiosa, no desde 

los parámetros que exponíamos en las Sentencias anteriormente transcritas, sino desde la 

perspectiva de los parámc1ros y consideraciones expuestas por el TJUE en la citada 

Sentencia, que expresamente decide que los Tribunales nacionales han de resolver caso por 

caso. y aunque el TJUE en la Sentencia se refiere al IRPH Cajas, la doc1rina que en la misma 

se expone, a juicio de es1a Sala. resulta igualmente de oportuna aplicación al índice IRPH 

Entidades. Como precisa el T J.U.E, ea su Sentencia. la petición de decisión prejudicial tiene 

por objeto la interpre1ación de la Directiva 93/ 13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1.993. 

sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO 1993, L 95. 

p. 29), y en particular sus artículos 1, apartado 2. 4. apartado 2. 6. apartado 1. 7, apartado 1, 

y 8. pc1ición que se presentó en el contex10 de un li1igio entre un consumidor y una entidad 

crediticia. en relación con la cláusula relativa al tipo de imerés variable y remunera1orio 

recogida en el contrato de préstamo hipotecario celebrado entre ambas partes. En la 

Resolución en cuestión, el TJUE, seilala el marco jurídico aplicable, Derecho de la Unión. 

Directiva 93113, artículos 1, aparatado 2. 4, 5, 6. apartado l. 7, apartado 1, 8, y el Anexo de 

la Directiva; y Derecho Espailol, artículo 1.303 del Código Civil, Disposición Adicional 

segunda de la O.M de 5 de mayo de 1.994, artículos 8, 60, 80 y 82 del Real Decreto 

Legislativo l /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; el artículo 27 de la Orden 

EHA/2899/2011. de 28 de octubre, de Transparencia y Protección del Cliente de Servicios 
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J l 'STICIA Bancarios: la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su 

Internacionalización, que establece, en su Disposición Adicional Décimoquinta, que las 

referencias a los tipos previstos en el apartado 1 de dicha disposición y que desaparecen, 

entre los que está el índice de referencia basado en el tipo medio de los préstamos 

hipotecarios concedidos por las cajas de ahorros (en lo sucesivo, «IRPH de las cajas de 

ahorros»), serán sustituidas por el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el 

contrato; en defecto del tipo o índice de referencia previsto en el contrato, la sustitución se 

realizará por el «tipo de interés oficial denominado •·tipo medio de los préstamos 

hipotecarios a más de tres años. para la adquisición de vivienda libre, concedidos por las 

entidades de crédito en España", aplicándole 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 sustirución del tipo. Seguidamente, tras cenrrar el litigio 

principal, en el parágrafo 22, concreta que el juzgado remitente expone en primer lugar que. 

como referencia para la revisión de los intereses variables de los préstamos hipotecarios. el 

lRPH de las cajas de ahorros es menos ventajoso que el tipo medio del mercado 

intcrbancario europeo (en lo sucesivo, «euriborn). que. según indica, se utiliza en el 90 % de 

los préstamos hipotecarios suscritos en España; a su juicio, la utilización del IRPH de las 

cajas de ahorro representa un coste adicional de entre 18.000 y 21.000 euros por préstamo: 

en el parágrafo 23, que el juzgado remitente se pregunta, a continuación, si el hecho de que 

el IRPH de las cajas de ahorro sea un índice regulado tiene como consecuencia que deba 

aplicarse la excepción prevista en el articulo l. apartado 2, de la Directiva 93/13, aun cuando 

la sujeción de las partes del contrato de préstamo al mencionado indice resulte de la 

aplicación de una cláusula del propio contrato; en el 24 que el juzgado remitente se pregunta 

también si debe informarse al consumidor del método de cálculo del índice de referencia y 

de su evolución en el pasado para que el propio consumidor pueda valorar la carga 

económica del préstamo contratado y que a este respecto, el juzgado remitente observa que. 

con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de protección que el establecido por la 

Directiva 93113. la excepción que se deriva del artículo 4. apartado 2. de dicha Directiva no 

ha sido transpuesta al ordenamiento jurídico español: en el parágrafo 25 que, por otra parte, 
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JT"STICIA el juzgado remitente pide que se dilucide si, en el caso de que la cláusula controvcnida no 

sea conforme con el Derecho de la Unión, la sustitución del IRPH de las cajas de ahorros por 

el euribor o la devolución del capital prestado sin el abono de intereses serian conformes con 

la Directiva 93/ 13 la sustitución del fRPH de las cajas de ahorros por el euríbor o la 

devolución del capital prestado sin el abono de intereses. Y, en el parágrafo 26, concreta 

como cuestiones prejudiciales planteadas las siguientes: 

« 1) [El IRPH de las cajas de ahorro] ¿debe ser objeto de mtela por el juzgador, en el sentido 

de examinar que sea comprensible para el consumidor, sin que sea óbice el que esté regulado 

por disposiciones reglamentarias o administrativas. al no ser este un supuesto previsto en el 

a11iculo l. apartado 2, de la Directiva 93/13. ya que no se trata de una disposición obligatoria 

sino que se incorpora tal interés variable y remuneratorio opcionalmente por el profesional 

del contrato? 

2) a) Conforme al articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93113. no traspuesto[o] en nuestro 

ordenamiento. ¿resulta contrario a la Directiva 93/13 y a su articulo 8 que un órgano 

·urisdiccional cspa1iol invoque y aplique el aniculo 4, apanado 2. de la misma cuando tal 

disposición no ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por voluntad del legislador, que 

pretendió un nivel de protección completo respecto de todas las cláusulas que el profesional 

pueda insertar en un contrato suscrito con consumidores, incluso las que afectan al objeto 

principal del contrato, incluso si estuvieran redactadas de manera clara y comprensible? 

b) En todo caso. ¿es necesario transmitir información o publicidad sobre los siguientes 

hechos o datos, o alguno de ellos, para la comprensión de la cláusula esencial, en concreto 

del IRPH (de las cajas de ahorros)? 

i) Explicar cómo se configura [ ... ) el tipo de referencia, es decir, infonnar que este indice 

incluye las comisiones y demás gastos sobre el interés nominal, que se trata de una media 

s imple no ponderada. que el profesional [debe) conocer y transmitir que (debe] aplicar un 

diferencial negativo y que los datos proporcionados no son públicos, en comparación con el 

otro habitual. el euríbor. 

ii) Explicar cómo evolucionó en el pasado y podria evolucionar en el futuro, informando y 

publicitando aquellas gráficas que expliquen de manera clara y comprensible al consumidor 
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Jt'STICIA la evolución de este tipo especifico en relación con el euribor. tipo habitual de los préstamos 

con garantía hipotecaria. 

c) Y de concluir el TJUE que incumbe al órgano judicial remitente [examinar) el carácter 

abusivo de las cláusulas comracruales y deducir todas las consecuencias conforme a su 

Derecho nacional. se pregunta al Tribunal si la falta de información de todos ellos, ¿no 

supondría la falta de comprensión de la cláusula al no ser clara para el consumidor medio. 

anículo 4, apartado 2. de la Directiva 93/ 13, o que su omisión conllevaría un trato desleal 

por parte del profesional y que. por lo tanto, el consumidor de ser informado 

conveniente(mente] no hubiera aceptado referenciar su préstamo al IRPH (de las cajas de 

ahorros]? 

3) Si se declara la nulidad del IRPH [de las cajas de ahorros], ¿cuál de las dos consecuencias 

siguientes. en defecto de pacto o si este resultase más perjudicial para el consumidor, sería 

confom1c a los artículos 6. apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/ 13? 

i) La integración del contrato, aplicando un indice sustirutorio habirual. el euríbor. al tratarse 

de un contrato esencialmente vinculado a un incerés productivo a favor de la entidad, [quien 

tiene la condición de] profesional. 

ii) Dejar de aplicar el interés. con la única obligación de devolver d capital prestado en los 

plazos estipulados por parte del prestatario o deudor.» 

Seguidamente. el TJUE, analiza cada una de las cuestiones prejudiciales planteadas, 

exponiendo toda una serie de argumentos que por ser de absoluto interés para decidir la 

cuestión litigiosa que nos ha sido sometida. pasamos a transcribir literalmente. aunque ello 

implique mayor extensión argumentativa de la Sentencia de esta Sala; así dice el Tribunal 

Europeo a partir del panigrafo 38: << Sobre la segunda cu estión prejullicial, letra a) 

38 .'vfedia111e su segunda cuestión prejudicial, letra a), el ju:gado remitente pide que se 

dilucide si la Directiva 93113, y en particular su artículo 8. debe interpretar.~e e11 el se11tido 

de que se opone a que los tribunales de 1111 Estado miembro aplique11 el artículo ./. apartado 

2. de dicha Directiva con el fin de no examinar el carácter eventualmente abusivo de una 

cláusula co111ract11al redactada de forma clara y comprensible y que se refiere al objeto 

principal del contrato cuando la segunda de las disposicio11es citadas no ha sido 

transpuesta al ordenamiento jurídico de ese Estado miembro. 
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Jl'snCtA 39 No obstante. de las explicaciones incluidas en el auto de remisión sobre la segunda 

cuestión prejudicial se desprende que mediante la primera parte de esta cuestión el ju:gado 

remite111e se interroga más concretamente sobre la posibilidad de que un órgano judicial 

nacional pueda examinar. aun cuando no se haya transpuesto el artículo 4. apartado 2, de 

la Directiva 93 13 al Derecho interno, si cláusulas como la contro1•ertida cumplen la 

exigencia de transparencia precep1uado por dicha Direc1iva . 

./O Procede obsen·ar con carácter preliminar que en el caso de autos el j u:gado remiteme 

Ita planteado la segunda cuestión prejudicial. letra a), partiendo de la premisa de que no se 

ha transpuesto el cmiculo 4, apartado 2, de fa Directiva 93113 al ordenamiento jurídico 

espmiol . 

./ I Por su parle, Bankia y el Gobierno espaiiol sostienen que. en fas sentencias ./0612012, 

de 18 de j unio de 20 12 (ES:TS:2012:5966), y 2./112013. de 9 de mayo de 2013 

(ES:TS: 2013: 1916), el Tribunal Supremo declaró que el legislador espa1iol había 

transpuesto el articulo./. apartado 2. de la DirectÍl'a 93113 al Derecho nacional mediante fo 

ley 7 1998. de 13 de abril. sobre condiciones generales de la contratación (BOE n º 89, de 

/./ de abril de 1998. p. 1230./). Esas mismas partes afirman que. según las citadas 

se111encias: en primer lugar, la expresión «justo equilibrio de las comraprestacio11es». que 

1g11rabn en In legislación espmiola antes de la adopción de la Directfra 93113, fue 

sustituida por udesequilibrio importante de los derechos y obligaciones» para limitar el 

control de contenido del posible carácter ahusfro de la cláusula contractual: en segundo 

lugar, que no puede darse un control propiamente dicho de precios ni del equilibrio de las 

prestaciones, y. en tercer lugw~ que los elemel/fos esenciales del contrato. si bien están 

excluidos del control de contenido. pueden ser objeto de comrol por la vía de la inclusión y 

de la transparencia . 

./2 No obstante. ltnbida cuenta de lo precisado en el apartado 39 de la presente sentencia 

sobre el alcance de la segunda cuestión prejudicial. letra a). no es necesario pronunciarse 

sobre la transposición efectiva del articulo ./. apartado 2. de In Directiva 93113 al 

ordenamiento jurídico español . 

./3 Resulta oportuno recordar a tal efecto que, segtÍ11 reiteradajurispmdencia. el sistema de 

protección establecido por la Directiva 93113 se basa en fa idea de que el consumidor se 

37 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



AD~llNISTMCIÓ:" 
DE 

Jt'!mCtA halla en situación de inferioridad respecto al profesional. ranto en lo relativo a la capacidad 

de negociación como al nfrel de información, situación que le lle,·a a adherirse a las 

co11dicio11es redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de 

las mismas (l·éanse, en panicular. las sentencias de 3 de junio de 20 l O. Caja de Ahorros y 

Alonte de Piedad de Madrid, C-48./108, El.i:C:20!0:309, apartado 27 y jurisprudencia 

citada. y de 26 de mar=o de 2019, Abanea Corporación Bancaria y Bankia. C-70117 y C-

179117. EU:C:2019:250. apartado ./9) . 

././ llabida cuema de tal siruación de inferioridad. la Directiva 93 13 obliga a los Estados 

miembros a establecer un mecanismo que asegure que toda cláusula co111rac111al 110 

negociada i11dh'id11alme111e pueda ser controlada para apreciar s11 eventual carácter 

abusivo. En este co111exto incumbe al jue= nacional, me11die11do a los criterios enunciados en 

el artículo 3, apartado l . y en el artículo 5 de la Directiva 93113, dererminar si, dadas la 

circunsta11cias propias del caso concreto. la cláusula en cuestión cumple las exigencias de 

buena/e. equilibrio y transparencia que impone dicha Directfra (véanse. en este sentido. las 

sentencias de 21 de mar:o de 2013. RIVE Vertrieb. C-92 JI. EU:C: 2013: 180. apartados ./2 

a ./8: de 30 de abril de 201./. Kasler y Káslemé Rábai. C-26 13. F.U:C:201./: 282. apartado 

./O, y de 26 de mar=o de 2019. Abanea Corporación Bancaria y Bankia, C-701/ 7 y C-

179 17, EU:C: 2019. 250. apartado 50) . 

./5 Sin embargo. el artículo ./, apartado 2. de la Directim 93 13. puesto en relación con su 

artículo 8. permite a los Eswdo.~ miembros pre,·er en la legislación de transposición de esta 

Directfra que «la apreciación del caracter abusivo" 110 abarca las cláusulas previstas en 

aquella disposición, siempre que tales cláusulas se hayan redactado de forma clara y 

comprensible (1·éanse. en este sentido. las sentencias de 3 de j1111io de 20 !O. Caja de Ahorros 

y Monte de Piedad de ,\tfadrid, C-./8./108. EU:C:2Ul0:309, apartado 32. y de 30 de abril de 

201./, Káslery Káslerné Rábai, C-26113. EU:C:201./:282. apartado.//) . 

./6 Por otra parte. el Tribunal de Justicia Ita destacado que esa misma exigencia de 

redacción clara y comprensible figura en el articulo 5 de la Directiva 93113, que prevé que 

las cláusulas contractuales deben respetarla «siempre» (véanse. en este sentido. las 

selllencias de 30 de abril de 2014. Kásler y Kizslerné Rábai, C-26113. EU:C: 2014: 282. 

apartados 67 y 68. y de 20 de septiembre de 2017. Andriciuc y otros. C-186116. 
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Jl' n CIA EU:C:2017:703, apartado ./3). De ello se deduce que la referida exigencia se aplica en 

cualquier caso. incluso Cu(lndo una cláusula está comprendida en el ámbito de aplicación 

del articulo 4. apartado 2, de la Directiva y aun cuando el Estado miembro de que se tr(lte 

no haya transpuesto esta disposición. Tal exigencia no puede reducirse únicamente al 

carácter comprensible de la cláusula contractual en 1111 plano form(ll y gramatical 

(sentencia de 30 de abril de 201./, Kásler y Káslemé Rábai. C-26 13. EU:C:201./:282, 

apartado 71) . 

./7 Procede p11es responder a la segundo c11estió11 prej11dicial, letra a), que la Directil'(I 

93113. y en particular s11s artículos 4, apartado 2, y 8, debe imerpretarse en el semido de 

q11e los trib1111ales de un Estado miembro están obligados a exami11(1r el carácter claro y 

comprensible de 1111(1 c/á11s11/(I co111ract1ml que se refiere al objeto pri11cipal del contrato, con 

i11depe11de11cia de la tr(l11sposición del artíc11/o ./, apartado 2. de dic/i(I Directi\'a (11 

ordenamiento j urídico de ese Estado miembro. 

Sobre la segunda cuestión prejudicial, letras b) y c) 

./8 Mediante su se¡:1111da cuestión prejudicial, letras b) y e), el J11=~(1do remitellle pide 

sustancialmente que se dilucide si la Directi1·a 93113. y en particular sus aníc11los ./, 

apartado 2, y 5, debe interpretarse en el se111ido de que. para cumplir co11 la exif!encia de 

tra11spare11cia de u11a cláusula contrac111al que. en el marco de un comrato de préstamo 

lzipotecario. ftja un tipo de illlerés l'ariable cuyo modo de cálculo se considera que resulta 

complejo para el co11sumidor medio. el profesional debe comunicar al co11sumidor de que se 

trate información sobre el método de cálculo del índice en que se basa el cálculo del 

mencionado tipo de imerés y sobre la e\'O/ución de tal índice en el pasado y cómo podría 

e1·ol11cio11ar en un /muro . 

./9 A ese respecto. como observó el Abogado General e11 los puntos 106 a 109 de sus 

conc/11sio11es. según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la exigencia 

de transparencia. tie11e una importa11ciafimda111e11tal para el consumidor disponer. antes de 

la celebración de 1111 collfrato. de información sobre las condiciones contractuales y las 

consecuencias de la celebración del contrato. En fimción, principalmeme. de esa 

informació11 el consumidor decide si desea quedar \'i11c11lado co11tract11almente adhiriéndose 

a las co11dicio11es redactadas de antemano por el profesio11al (semencias de 21 de mar:o de 
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Jl'STICIA 2013, RWE Venrieb. C-92111. EU:C:20/3: 180. apartado ././: de 30 de abril de 201./, Kósler 

l ' Kóslerné Róbai, C-26 13. EU:C: 2014:182. apartado 70; de 21 de diciembre de 2016, 

Gutiérre: .Varanjo y otros, C-15./115, C-307 15 y C-308 15, EU:C:2016:980, apartado 50, y 

de 20 de septiembre de 2017. Andriciuc y otros. C-186 16. EU:C:201 7: 703, apartado ./8). 

50 De ello se deduce que, como ya se Ira señalado en el apartado ./6 de la presente 

se111encia. la exige11cia de transparencia de las cláusulas contractuales, tal como resulta de 

los artículos ./, apartado 2, y 5 de la Directim 93 13, no puede reducirse exclusiwm1ente a 

su carácter comprensihle en un plano formal y grammical. Toda \'e: que el sistema de 

protección establecido por dicha Directiva se basa e11 la idea de que el consumidor se halla 

e11 situación de inferioridad respecto al prof esional en lo relativo. en particular. al nivel de 

información. la mencionada exigencia de redacción clara y comprensible de las cláusulas 

contractuales y. por tal/fo, de transparencia, a que obliga la propia Directiva. debe 

interpretarse de manera extensiva (sentencias de 30 de abril de 20 1 ./. Kásler y Káslerné 

Róbai, C-26' 13. EU:C:201./:282. apartados 71 )' 72, y de 20 de septiembre de 2017, 

A11drici11c y otros. C-l 861l6. EU:C: 2017: 703, opan ado ././). 

51 Así pues. por lo q11e se refiere a una cláusula que. en el marco de 11n contrato de 

préstamo hipotecario, estipule lo retribución del correspondiente préstamo media111e 

imereses que se calculan según 1111 tipo rnriable. la referida exigencia se ha de entender 

como la obligación no solo de que la cláusula considerada sea comprensible para el 

consumidor en 11n plano formal y gramatical. sino ta111bié11 de que posibilite que el 

consumidor medio. normalmeme informado y ro:onableme111e ate1110 y perspica::, esté en 

condiciones de comprender el f uncionamiento concreto del modo de cálc11/o de dicho tipo de 

interés y de valorar así, basándose en criterios precisos y comprensibles. las consecuencias 

económicas, pote11cialme11te significativas. de tal clá11s11/a sobre sus obligaciones 

111ancieras (véanse en este sentido. por analogía. las sentencias de 3() de abril de 20 I ./, 

Kásler y Káslerné Róbai, C-26113, EU:C: 201./:282. apartado 75, y de 20 de septiembre de 

2017. ll11drici11cyo1ros. C-186116, EU:C:2017:703. apartado51). 

52 Dado que la competencia del Tribunal de Justicia comprende exclusivamente la 

interpretación de las disposiciones del Derecho de Ja Unión, en este caso de Ja Directiva 

93 13 (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de mar:o de 2013. RWE Vertrieb. C-92111. 

40 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



.\O~llNIITRAC-tó:-; 
Df. 

Jl'ITICIA EU:C: 2013: 180, apartado 48 y jurisprudencia citada), corresponde solo al órgano j udicial 

remitente llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto, a la vista de todos 

los elementos de lieclio pertinentes, entre los que figuran la publicidad y la información 

proporcionadas por el prestamisla en el marco de la negociación de un contrmo de 

préstamo (sentencias de 30 de abril de 201./. Kásler y Káslerné Rábai, C-261/3. 

EU:C:2014:282, apartado 7-1: de 26 de febrero de 2015. i\4atei. C-143113. EU:C:2015: 127. 

apartado 75. y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros. C-1861/6, EU:C:2017:i03, 

apartado ./6) .. \/ás concretamente. incumbe al jue= nacional. al tener en cuenta el conjunto 

de circunstancias que rodearon la celebración del contrato, verificar que, en el asunto de 

que se trate. se '111bieran comunicado al consumidor todos los elementos que pueden incidir 

en el alcance de su compromiso. permitiéndole evaluar. en particular. el coste total de su 

préstamo. Desempeiían 1111 papel decisivo en tal apreciación. por una parte, la cuestión de si 

las cláusulas están redactadas de forma clara y comprensible. de manera que permitan a un 

consumidor medio. según se lia descrito a este en el apartado 51 de la presente sel/fencia. 

emluar tal coste y. por otra parte. la falto de mención en el contrato de préstamo de la 

información que se considere esencial a la vista de la 11at11rale=a de los bienes o de los 

sen iicios que son objeto de dicho comrato (sentencia de 20 de septiembre de 2017. 

Andriciuc y otros. C-186116, EU:C:2017: 703, apartado ./7 yjurisprudencia cilada). 

53 Por lo que respecta a w1a cláusula como la mencionada en el apartado 51 de la presente 

sente11cia. que incluye u11a referencia a un tipo de interés 1·ariable cuyo valor exacto no 

puede determinarse en un contrato de préstamo para toda la vigencia del comrato. procede 

hacer co11sta1; como obse,,-ó el Abogado General e11 los puntos 122 y 123 de su.~ 

conclusiones. que es pertine/lfe a efectos de tal análisis la circ1111Sta11cia de que los 

elementos principales relatfros al cálculo del IR?H de las cajas de ahorros resultaban 

ácilmente asequibles a cualquier perso11a que tuviera intención de contratar 1111 préstamo 

hipotecario. puesto que fig11raba11 en la Circular 811990. publicada a su ve: en el Boletí11 

Oficial del Estado. F.sta circunstancia permitía o 1111 co11s11111idor ra=onablememe atento y 

erspica: comprender que el referido í11dice se calculaba según el tipo medio de Jos 

préstamos hipotecarios a más de tres años para adt¡uisición de 1·ivienda. incluyendo así los 

diferenciales )' gastos aplicados por tales entidades. y que. en el contrato de préstamo 
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Jl'STICIA hipotecario en cuestión, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de pulllo 

porcentual. incrementado en el 0.25 %. 

5./ También resulta pel'linente para emluar la transparencia de la cláusula co111ro1·ertida la 

circ1111sta11cia de que. según la normativa nacional vigente en la feclta de ce/ebració11 del 

co111rato sobre el que versa el litigio principal. las emidades de crédito estuvieran obligadas 

a i11/ormar a los consumidores de cuál había sido la emlución del IRPll de las cajas de 

ahorros durante los dos años naturales ameriores a la celebración de los contratos de 

préstamo y del último mlor disponible. Tal información también puede dar al consumidor 

una indicación objetiva sobre las consecuencias económicas que se derfran de la aplicación 

de dicho indice y co11s1ituye11 1111 término útil de comparación entre el cálculo del tipo de 

interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras fórmulas de cálculo del 

tipo de interés. 

55 Por consi¡(uiente, el j u=gado remitente deberá comprobar si en el contexto de la 

celebración del colllrato sobre el que 1•ersa el litigio principal Bankia cumplió efec1ivame111e 

con todas las obligaciones de información establecidas por la normatfra nacional. 

56 Habida cue111a de las consideraciones anteriores. procede respo11der a Ja segunda 

cuestión prejudicial. le1ras b) y c), que la Direc!Íl'a 93 13. y en par1icu/ar sus arliculos ./, 

aparlado 2. y 5. debe illlerpretarse en el sentido de que. para cumplir con la exigencia de 

1ransparencia de una clausula comractual que fija un 1ipo de illlerés 1•ariable en un contrato 

de préstamo hipotecario, dicha cláusula 110 solo debe ser comprensible en un plano formal y 

gramatical. sino tambié11 permilir que el consumidor medio. normalmente i11formado y 

ra=onablemente atento y perspica=, esté en condiciones de comprender el fimcionamiento 

concreto del modo de cálculo del referido 1ipo de imerés y de \'a/orar así. basándose en 

criterios precisos y comprensibles. las consecuencias económicas. pote11cial111e11te 

significativas. de dicha cláusula sobre sus obligaciones fl 11c111cieras. Co11stituye11 ele111e11tos 

especialmeme pertinellles para la mloración que el j ue; nacional debe efectuar a este 

respecto, por un lado, la circuns1a11cia de que los eleme111os principales relatil'OS al cálculo 

del mencionado tipo de i11teré.~ resulten facil111e111e asequibles a cualquier persona que 1enga 

i11te11ció11 de conlra/ar 1111 prés1amo hipo1ecario. dada la publicación del modo de cálculo de 
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Jl'STICIA dicho tipo de imerés. )'. por otro lado. el suministro de información sobre la e\·olución en el 

pasado del indice en que se basa el cálculo de ese mismo tipo de interés. 

Sobre la tercera cuesti611 prejudicial 

57 Media/lle su tercera cuestion prejudicial, el j 1i=gado remiteme pide sustancialmente que 

se dilucide si los artículos 6, apartado l. y í, apartado /, de la Directil'a 93 13 deben 

interpretarse en el semido de que se oponen a que, en caso de declaración de nulidad de 

una cláusula contractual abusiva que fija 1111 índice de referencia para el cálculo de los 

intereses rariables de un préstamo, y en defecto de pacto en comrarío emre las partes, el 

·ue; nacional sustituya tal índice por un índice legal o imponga al prestatario la obligación 

de devolver el capital prestado en los pla:os estipulados sin el abono de i111ereses. 

58 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al artículo 6. apartado 1, de la 

Directí\'O 93113, incumbe al jue; nacional abstenerse de aplicar las clausulas abusivas con 

el fin de que no produ;can efectos vincula111es para el consumidor. safro si el consumidor se 

opone a ello (1•éa11se, en este semido. las sentencias de ./ de junio de 2009. Pam1on GSM. C-

2-13108. EU:C:20U9:350. apartado 35; de /./de j unio de 2012, flanco Esp01iol de Crédito. 

C-618110. EU:C:2012:3.J9. apartado 65. y de 26 de mar;o de 2019. Abanea Corporacio11 

Bancariay8ankia. C-7017yC-179117. Eü:C:2019:250. apartado52). 

59 En segundo lugar, según la j urisprudencia del Tribunal de Justicia. cuando el j ue; 

11acional declara la 11ulidad de una cláusula abusim co111enida en un contrato celebrado 

entre un profesional y un co11su111id01: el anícu/o 6. apanado l. de la Directfra 93113 debe 

i111erprewrse en el sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional que permite al 

'ue; nacional integrar dicho co111rato modificando el contenido de esa cláusula (sentencias 

de l./ dejtmio de 2012, Banco Español de Crédito, C-618110, EU:C:2012:3./9, apartado 

73; de 30 de abril de 20/./. Kásler y Káslemé Rábai, C-26113. EU:C:lOl./:282. apartado 

77, y de 26 de mar;o de 2019, Abanea Corporación Bancaria y /Jankia, C-70117 y C-

179117. EU:C:2019:250. apartado 53). 

60 De este modo. si el jue= nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las 

clá11s11/as ab11Sil'as que figuran en tal contrato, dicha facultad podría poner en peligro la 

co11sec11ción del ohjeti1•0 a la1go pla;o prel'isto en el articulo 7 de la Directi1•a 93113. En 

efecto, la 111e11cio11ada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre 
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JusnctA los profesionales el hecho de que, puro y simplemente. tales cláusulas abusivas no se 

apliquen /reme a los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian 1·erse 

tentados a 111ili:ar tales cláusulas al saber que. aun cuando llegara a declararse la nulidad 

de las mismas. el contrato podría ser integrado por el jue: nacional en lo que f uera 

necesario. garanti:ando de este modo el interés de dichos profesionales (.fel1fencias de /./de 

junio de 2012. Banco Español de Crédito, C-618110. EU:C:2012:3./9. apartado 69: de 30 

de abril de 20N. Kásler y Káslemé Rábai. C-26113. EU:C:20N:282, apartado 79. y de 26 

de mar:o de 2019. Abanea Corporación Bancaria y Bankia. C-70117 y C-179117. 

EU:C:2019:250. apal'lado 54). 

61 No obstame, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que. en una situación en la que un 

contrato celebrado entre un profesional y un consumidor 110 puede subsistir tras la 

supresión de una cláusula abusiva, el artículo 6. apartado l. de la Directiva 93113 no se 

opone a que el j ue: nacional. en aplicación de principios del Derecho de los contratos. 

suprima la cláusula abusiva sustituyéndola por una disposición supletoria de Derecho 

nacional en aquellos casos en que la declaración de nulidad de la cláusula ah11si1·a obligue 

al jue: a anular el contrato en su totalidad. quedando expuesto asi el consumidor a 

consecuencias especialmeme perjudiciales, que representen para este una penafi:ación 

(1·éanse. en este sentido. las semencias de 30 de abril de 201./, Kásler y Káslerné Rábai, C-

26 13. EC::C:201./:282. apartados 80 a 8./; de 26 de mar:o de 2019, Abanea Corporación 

Bancaria y Bankia. C-70 17 y C-1 79, 17. EU:C:2019:250. apartados 56 y 6.J. y de 3 de 

octubre de 2019. D:iubak. C-260118. EU:C:2019:819, apartado ./8). 

62 A este respecto, el 7i·ibunaf de Justicia ha declarado que tal sustitución de una cláusula 

t1busi"a por una disposición supletoria de Derecho nacional queda plenamente j ustificada a 

la lu: de lafl11alidad de la Directiva 93113. En efecto. se ajusta al objetivo del articulo 6, 

apartado l. de la Directiva 93113. ya que esta disposició11 pretende reempla:ar el equilibrio 

formal que el co11trato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por 1111 

equilibrio real que pueda 

restablecer la igualdad entre estas. y no anular todos los co111ratos que contenga11 cláusulas 

abusil•as (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 20 I ./, Kásler y Káslerné 

Rábai, C-26113. EU:C: 20 I ./: 282. apartados 81 y 82 y jurisprudencia citada. y de 26 de 
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EU:C:20/9:250. apartado 57). 

63 Si. en una situación como la descrita en el apartado 58 de la preseme se11tencia. no se 

permitiera sustituir una cláusula abusfra por una disposició11 supletoria de Derecho 

nacional y se obligara al jue; a anular el contrato en su totalidad. el consumidor podría 

quedar expuesto a consecue11cias especialmeme pe1judiciales. de modo que el carácter 

disuasorio derivado de la anulación del contrato podría frustrarse. En efecto, e11 el caso de 

1111 comra10 de préstamo. tal anulación te11dria en pri11cipio el efecto de hacer 

inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolución, en una 

cuantía que puede exceder de la capacidad económica del cons11111ido1: y, por esa ra:ón. 

penali:aria a este más que al prestamista, a quien, como consecuencia. no se disuadiría de 

insertar cláusulas de ese tipo en los coll/ratos que ofre:ca (l•éanse. en este semido. las 

semencias de 30 de abril de 20J.I. Kásler y Káslerné Rábai. C-26113, EU:C:201./:282. 

apartados 83 y 8./. y de 26 de mar::o de 2019, Abanea Corporación Bancaria y Bankia. C-

70 17 y C-179117. EU:C:2019:250. aparrado 58). 

6./ Por consiguie111e. procede considerar que, en una situación en la que 1111 collfrato de 

préstamo hipotecario celebrado entre un profesional y 1111 co11s11111idor no puede subsistir 

tras la supresión de 11110 cláusula abusiva que se refiere a un indice legal de cálculo del tipo 

de interés mriable aplicable al prés1amo, el aniculo 6. apanado l. de la /)irectfra 93 13 no 

puede interpretarse en el sentido de que se opone a que el jue; nacional. con el fin de evitar 

la 11ulidad del comrato. sustituya esa cláusula por 1111 í11dice establecido como supletorio por 

el Derecho nacio11al. en la medida en que la anulación del comrato exponga al consumidor 

a consecuencias especialmeme pe1judiciales (véase. por analogía, la se111e11cia de 26 de 

mar:o de 2019. Abanea Co1poració11 Bancaria y Bankia. C-70117 y C'-179117. 

EU:C:2019:250. apartado 59). 

65 En el caso de autos Ja cláusula controvertida establece que el cálculo del tipo de interés 

variable se basará en el IRP/-1 de las cajas de ahorros. No obstante. de la documentación de 

que dispone el Tribunal de Justicia resulta que este indice legal. previsto por la Circular 

811990. fue reempla:ado. en \'irt11d de la disposición adicional decimoquinta de la Ley 

/./ 2013. de 27 de septiembre de 2013. por un indice s11stil11tivo que el Gobierno espmiol 
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JF~TtnA califica de 1<supletorio>1. En efecto. sin pe1juicio de la comprobación que lle1·e a cabo el 

·u:gado remitente, la disposición adicional citada establece que se aplicará dicho indice 

sustit111orio en defecto de otro acuerdo d!ferente emre las partes del comrato. 

66 En este co11texto. en el supuesto de que el ju:gado remitente constatara, en primer. lugar. 

el carácter nbusil'o de la cláusula co111ro1·ertida; en segundo luga1: que el co11trato de 

préstamo hipotecario sobre el que 1•ersa el litigio principal 110 podría sobrei·ivir sin tal 

cláusula, y, e11 tercer lugm: que debido a la anulació11 del contrato el demanda/lle en el 

litigio pri11cipal quedaría expues10 a consecuencias especia/111ente perjudiciales. podría 

ree111pla:ar la cláusula comrovertida por el índice sustitutivo contemplado e11 la ley 

1./12013. siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido 

índice tiene carácter supletorio. 

67 Por c:onsig11ie111e, procede responder a la tercera cuestión prejudicial que los artículos 6. 

apartado /,y 7. apartado l. de la Directiva 93113 debe11 interpretarse en el se11tido de que 

no se oponen a que, e11 caso de declaración de n11lidad de 11na cláusula contractual abusiva 

que fija un índice de referencia para el cálculo de los intereses \'ariables de 1111 préstamo. el 

·ue: nacional lo sustituya por un índice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de 

las partes del collfrato. siempre que el contrato de présta1110 hipotecario no pudiera 

subsistir tras la supresirín de la cláusula abusfra y que la anulación del contrato en su 

totalidad dejara al co11su111idor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales. 

Sobre la solicitud de limitación temporal de los efectos de la presente sentencia 

68 /)ado que la tercera cuestión prej11dicial se form11laba para el supuesto de que se 

declarara la 1<11ulidad del JRPH de las cajas de ahorros». el Gobiem o espaíiol solicitó al 

Tribunal de Justicia en sus obsen •aciones escritas y orales que li111itara los efectos 

temporales de la sentencia. Ha de precisarse que la petición del Gobierno espa1iol se basa 

en la premisa de que, en caso de declaración de nulidad de c/611sulas co11tract11ales como la 

co111rover1ida. el col/froto de préstamo subsistiría sin el abono de intereses. 

69 Tal como se ha recordado en el apartado 52 de la presente sentencia. la competencia del 

Tribunal de Justicia comprende exc/usframenre la interpretación de las disposiciones del 

Derecho de la Unión. en este caso la Directiva 93113. 
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Jl'STICI' 70 Pues bien, de la respuesta a la tercera cuestión prejudicial res11lta que. en caso de 

declaración de nulidad de cláusulas como la co111ro1·ertida, el j 11e= nacional quedará 

acuitado, en las condiciones que se han recordado en el apartado 67 de la presente 

se111encia, para .wstit11ir el índice adoptado en la cláusula en cuestión por un índice legal 

que sea aplicable a/alta de acuerdo en co111rario de las partes del comrato 

71 En estas circunstancias, las consecuencias financieras de la erent11al declaración de 

nulidad de una cláusula de estas características para las entidades bancarias en particular 

y para el si.~tema bancario en general no pueden determinarse únicamente sobre la base de 

la interpretación del Derecho de la Unión que hace el Tribunal de Justicia en el marco del 

presente asumo (véase. por analogía. la sentencia de 21 de mar= o de 2013, R IVE Vertrieb, 

C-92111. EU:C:2013: 180. apartados 60 y 61). 

72 De lo anterior resulta que 110 procede limitar te111poral111e111e los efectos de la presell/e 

l·entencia. 

Costas 

73 Dado que el procedimien10 tiene. para las partes del litigio principal, el carácter de un 

incideme pro11101·ido ame el órgano j urisdiccional remitell/e, corresponde a este resofrer 

sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo parres del litigio principal. 

han prese111ado obsen·aciones ame el Tribunal de Justicia 110 pueden ser objeto de 

reembolso. 

En virtud de todo lo expuesto. el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: 

1) El artículo 1, apartado 2, de la Directiva 93113/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, 

sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe 

interpretarse en el sentido de que si está comprendida en el ámbito de aplicación de esa 

misma Directiva la cláusula de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un 

co11sumitlor y 1111 profesional que estipule que el tipo de i11terés aplicable 111 préswmo se 

base en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y 

que las entidades de crédito pueden aplicar t1 los préstamos hipotecarios, cumulo esa 

normativa no establezca ni la aplicación imperativa del Indice en cuestión con 
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Jl'S'rlCI.\ independencia de la elección de las partes en el contrato ni su aplicación supletoria en el 

supuesto de que las partes no hayan pactado otra cosa. 

2) La Directiva 93113, y en particular sus artículos 4, apartado 2, y 8, debe interpretarse 

en el sentido de que los tribunales de un Estado miembro esf{í11 obligados 11 examinar el 

carácter claro y comprensible de una cláusula contractual q11e se refiere al objeto 

principal del contrato, co11 independencia de la transposición del artículo 4, apartado 2, de 

dicha Directiva al ordenamiemo jurídico de ese Estado miembro. 

3) La Direct fra 93113, y en particular sus artículos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse 

en el sentido <le que, para cumplir con la exigencia de tra11spare11cia de una cláusula 

contractual que fija un tipo tle illferés variable en un contrato de préstamo hipotecario, 

die/ta cláusula no solo tlebe ser comprensible en 1111 plano formal y gramatical, sino 

también permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente 

atento)' perspicaz. esté e11 co11dicio11es de comprender el f u11cio11amie11to concreto del 

modo de cálculo del referido tipo de interés y de valorar así, basándose en criterios 

precisos y comprensibles, ln.'i consecuencias económicns, pote11cialme11te signijicat fras, de 

dicha cláusula sobre sus obligaciones fimmcieras. Constituyen elementos especialmente 

pertinentes para la valoración que el juez nacional <lebe efectuar a este respecto, por 1111 

lado, la circunsumcia de que los eleme11tos principales relativos al crilculo del 

mencionado tipo de i11terés resulten fácilmente asequibles a cualquier perso11a que te11ga 

i11te11ció11 de contratar un préstamo hipotecario. dada la publicación del modo de cálculo 

de dicho tipo de interés, y. por otro lado, el suministro de i11formació11 sobre la evol11ció11 

en el pasado del índice en que se basa el cálculo de ese mismo ripo de interés. 

4) Los artículos 6, apartado !, y 7, apartado 1, de la Directiva 93113 deben illlerpretarse e11 

el sentido de que no se oponen fl que. en cliso tle declaración de nulidad de una cláusula 

contractual abusiva que fija un índice de referencia para el cálculo de los intereses 

variables de un préstamo, el j uez 11acio11al lo sustituya por un índice legal aplicable a falta 

de acuerdo en contrario de la.~ partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo 

hipotecario no pudiera su bsistir tras la supresión de la cláusula abusiva y que la 

anulación del contrato en su totalidad dejum 111 consumidor expuesto a consecuencias 

especialmente perjudiciales > >. 
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CUARTO.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017. venía en 

señalar que el IRPH. (refiriéndose al de Entidades). como índice, no podía ser objeto de 

control de transparencia. control de inclusión y claridad. más concretamente al control 

reforzado de transparencia. La reciente Sentencia del TJUE, a la que nos hemos referido con 

anterioridad y pane de cuya fundamentación hemos transcrito literalmente (Asunto C-125), 

se pronuncia respecto al planteamiento de la interpretación de una cláusula que fija el interés 

referenciado al IRPH Cajas. que fue sustituido con posterioridad por normas de derecho 

interno, por otro indice, con carácter imperativo. IRPH Entidades. Resolución en la que 

señala el Tribunal Europeo como una de sus primeras conclusiones, cual cabe colegir del 

estudio de la misma, la aplicabilidad del anículo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, a efectos de 

incorporación y transparencia en elementos esenciales del contrato, expresando textualmente 

que '·El artículo l. apartado 2 de la Directiva 93/ 13/CEE del Consejo. de 5 de abril de 1.993. 

sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, debe 

interpretarse en el sentido de que si está comprendida en el ámbito de la aplicación de esa 

misma Directiva la cláusula de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un 

consumidor y un profesional que estipule que el tipo de interés aplicable al préstamo se base 

en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las 

entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando esa normativa no 

establezca ni la aplicación imperativa del indice en cuestión con independencia de la 

elección de las partes en el contrato ni su aplicación supletoria en el supuesto de que las 

panes no hayan pactado otra cosa·•; la primera conclusión por tanto, pane de que la 

normativa interna no establezca ni la aplicación imperativa del índice en cuestión, ni su 

aplicación supletoria en el caso de que las partes no hayan pactado otra cosa; si no es así. en 

palabras del TJUE " .... los Tribunales de un Estado miembro están obligados a examinar el 

carácter claro y comprensible de una cláusula contractual que se refiere al objeto principal 

del conLrato con independencia de la transposición del articulo 4, apartado 2. de dicha 

Directiva al ordenamiento jurídico de ese Estado miembro", y. por lo 1anto deben comprobar 

los requisitos de incorporación y transparencia, para lo cual. ' '. .. no solo debe ser compresible 

en un plano formal y gramatical. sino también permitir que el consumidor medio, 
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Jl'S'nCIA normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de 

comprender el funcionamiento concreto del modo de cálculo del referido tipo de interés y de 

valorar así, basandose en criterios precisos y comprensibles. las consecuencias económicas, 

potencialmente significativas, de dicha cláusula sobre sus obligaciones financieras". Según 

el TJUE. constituyen elementos especialmente relevantes para la valoración que el Juez debe 

realizar en relación con la transparencia. por un lado. la circunstancia de que los elementos 

principales relativos al cálculo del referido tipo de interés resulten fácilmente asequibles a 

cualquier persona que tenga interés de contratar un préstamo hipotecario. dada la publicación 

oficial el modo de cálculo de dicho tipo de interés. y, por otro lado, el suministro de 

información sobre la evolución en el pasado del índice en que se basa el cálculo de ese 

mismo tipo de interés. y. en este sentido, la Sentencia, en sus apartados 53 y 54. expresa a 

tales efectos lo siguiente: << ... .la circunstancia de que los elementos principales relativos al 

cálculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban fácilmente asequibles a cualquier 

persona que tuviera intención de contratar un préstamo hipotecario. puesto que figuraban en 

la Circular 811990. publicada a su vez en el Boletín Oficial del Estado. Esta circunstancia 

pennitia a un consumidor razonablemente arento y perspicaz comprender que el referido 

indice se calculaba según el tipo medio de los présramos hipotecarios a más de tres a1ios para 

adquisición de vivienda, incluyendo así los diferenciales y gastos aplicados por tales 

entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en cuestión, ese indice se 

redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual, incrementado en el 0,25 % >>; y 

que <<También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la cláusula controvertida 

la circunstancia de que. según la nonnativa nacional vigente en la fecha de celebración del 

contrato sobre el que versa el litigio principal. las entidades de crédito esruvieran obligadas a 

infom1ar a los consumidores de cuál habia sido la evolución del IRPH de las cajas de ahorros 

durante los dos años naturales anteriores a la celebración de los contratos de préstamo y del 

último valor disponible. Tal información también puede dar al consumidor una indicación 

objetiva sobre las consecuencias económicas que se derivan de la aplicación de dicho indice 

y constiruyen un tém1ino útil de comparación entre el cálculo del tipo de interés variable 

basado en el JRPH de las cajas de ahorros y otras fórmulas de cálculo del tipo de interés >>. 

Ciertamente el TJUE, en la Sentencia que examinamos, no viene a expresar que las cláusula 
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JlS'l ICIA relativas al IRPH sean nulas e ineficaces per se. sino que lo que viene a clarificar es que esa 

eventual nulidad vendrá determinada en atención a la falta de transparencia a la hora de 

contratar con el consumidor, en los términos a que se refiere la Sentencia. y que los 

Tribunales de un Estado miembro están obligados a examinar el carácter claro y 

comprensible de una cláusula contractual que se refiere al objeto principal del contrato. con 

independencia de la transposición del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva al 

ordenamiento jurídico de ese Estado miembro, y ello. por consiguiente, exigirá que el Juez 

nacional, caso por caso, lleve a cabo las correspondientes comprobaciones necesarias al 

respecto. a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran la 

publicidad y la información proporcionada por la entidad prestamista en el marco de la 

negociación del contrato de préstamo, es decir, tener en cuenta. como expresamente dice el 

TJUE. ''el conjunto de circunstancias que rodearon la celebración el contrato, verificar que, 

en el asunto de que se trate. se hubieren comunicado al consumidor todos los elementos que 

pueden incidir en el alcance del compromiso. permitiéndole evaluar, en particular. el coste de 

su préstamo"; en definitiva. comprobar si en el contexto de la celebración del contrato, la 

entidad prestamista cumplió efectivamente con todas las obligaciones de información 

establecidas por la normativa nacional. Pues bien. aplicadas al concreto caso que nos ocupa 

las anteriores consideraciones. y una vez examinada la actividad probatoria desplegada en la 

litis. en función propia de esta alzada, hemos de convenir que la cláusula controvertida no 

supera los umbrales de transparencia en los términos expresados, y por tanto. resulta 

procedente la declaración de nulidad de la misma pretendida por el demandante. ahora 

apelado. y estimada en la Sentencia recurrida, nulidad que si bien no puede ser declarada por 

el mero hecho de la diferente evolución que experimentó el IRPH en relación con el Euribor, 

no obstante, sí ha de serlo por adolecer de la necesaria transparencia en la contratación. tanto 

en la inicial subrrogación-novación, como en la novación que trae causa de aquella, 

recordemos. limitada a un periodo de carencia de capital de dos años, y a la ampliación de 

duración del préstamo. En efecto. las cláusulas litigiosas son perfectamente comprensibles 

en un plano formal y gramatical, pues, están ubicadas alli donde la lógica impone, 

CLÁUSULA CUARTA.- INTERESES ORDINARIOS. ( ... ) . B 2) ÍNDICE DE 

REFERENCIA ADOPTADO (Tipo medio de Cajas de Ahorros dt: los préstamos hipotecarios 
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J l l~'rJCI a más de tres años para adquisición de vivienda libre. IRPH CAJAS), y CLÁUSULA 

CUARTA.- INTERESES ORDINARlOS ( ... ) B. 3) ÍNDICE DE REfERENCIA 

SUSTITUTIVO (Tipo Activo de referencia de las Cajas de AJ1orro, e laborado por la 

Confederación Española de Cajas de Ahorro. TAR). y son de redacción gramaticalmente 

clara, dado que vienen a concretar que una vez transcurrido el periodo inicial a tipo fijo. 

Cláusula Cuarta A, el tipo de interés se convertirá en variable, como también concretan cuál 

es el tipo de interés nominal que se tomará como referencia.Tipo medio de Cajas de Ahorros 

de los préstamos hipotecarios a más de tres años para adquisición de vivienda libre, lRPH 

CAJAS, y el sust itutivo. Tipo Activo de referencia de las Cajas de Ahorro, elaborado por la 

Confederación Espariola de Cajas de Ahorro, TAR, indices oficiales, que se publican en el 

BOE. por lo que estaban a disposición del c liente si quería consultarlos, lo que implica que 

los elementos principales para el cálculo del mencionado tipo de interés era asequibles para 

la parte demandante que tenia intención de contratar el prés1arno hipotecario; por lo que. a 

nuestro juicio. las cláusulas litigiosas, superarían. a priori, el primer nivel de transparencia, 

comprensibilidad en plano formal y gramatical, en los 1érminos a que se refiere el TJ UE en 

la Sentencia de 20 de marzo de 2020. y del articulo 80.1 TRLGDCU, conforme al cual "En 

los contratos con consumidores y usuarios que u1ilicen cláusulas no negociadas 

individualmente [ ... ], aquéllas deberán cumplir los siguientes requisitos: a) Concreción, 

claridad y sencillez en la redacción. con posibilidad de comprensión directa [ ... )-;b) 

Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento 

previo a la celebración del contrato sobre su existencia y contenido", lo que no implica que 

no lleguen a superarlo en la practica en el siguiente parámetro, ya que, como seguidarnen1e 

expondremos. dada la ausencia de infomiación alguna por parle de la entidad, tanto en la 

inicial subrrogación-novación. como en la posterior novación, por mucho que el prestatario 

consumidor. fuese abogado de profesión, estuviera interesado en la modificación del 

préstamo que venía conccriado con anterioridad, por mucho que las cláusulas sean 

comprensibles en un plano formal y gramatical, por mucho que la parte prestataria 

consumidora es1Uviera atenta y fuese perspicaz, y por mucho que los indices fuesen objeto 

de publicación. y por tanto de asequible consulta para el consumidor, carecía la parte 

prestataria de la información necesaria sobre los elementos que podian incidir en el alcance 
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Jl1snc1,, del compromiso, para permitirle evaluar, en particular, el coste de su préstamo. Ello así, 

seguidamente se hace exigible, en orden al examen de la transparencia, analizar. corno dice 

el TJUE, .. el conjunto de circunstancias que rodearon la celebración el contrato". ·-verificar 

que, en el asunto de que se trare. se hubieren comunicado al consumidor todos los elementos 

que pueden incidir en el alcance del compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el 

coste de su préstamo"; en definitiva, como ya hemos expresado anteriormente, comprobar si 

en el contexto de la celebración del contrato. la entidad prestamista cumplió efectivamente 

con todas las obligaciones de información establecidas por la normativa nacional. Y en el 

caso que nos ocupa, esta Sala, de la actividad probatoria desplegada colige que, ciertamente, 

la entidad crediticia demandada, no cumplió con la diligencia que legalmente le era exigible, 

ni en la inicial subrogación en la cuaJ no cslaba eximida del cumplimiento del deber de 

informar al prestatario de las condiciones financieras del préstamo en el que se subrogaba. 

particularmente de las que tendrían incidencia en la comprensión por parte del mismo, de las 

consecuencias económicas potencialmente significativas de las cláusulas litigiosas sobre sus 

obligaciones financieras, respecto de lo cual nada se acredita, como tampoco en la posterior 

novación que trae causa de aquella, es decir. ni en una ni en otra. la entidad crediticia. en el 

contexto de la celebración del contrato cumplió con las obligaciones informativas que le 

venia legalmente impuestas; nada se prueba al respecto más la existencia de un mero Anexo 

que se limita a hacer referencia al TRPH, pero sin mayor especificación e infom1ación 

concreta sobre la evolución del índice en los dos ailos anteriores a la inicial subrogación y 

posterior novación, y menos aún que ese deber informativo se cumpliese con la antelación 

exigible, para que el prestatario pudiese suscribir. con pleno conocimiento, la contratación a 

la que quedó vinculado, no obrando prueba alguna al respecto: no consta entrega de oferta 

vinculame. con la debida antelación, si habria constituido un indicio relevante para poder 

inferir la existencia de infonnación a la parte prestataria; tampoco se ha acreditado, 

reiteramos, que la parte prestataria fuese informada de cuál habia sido la evolución del IRPH 

Cajas (tampoco del T AR-CECA), en los dos a1ios naturales anteriores a la celebración del 

contrato. ni al tiempo de la inicial subrogación. ni en la posierior novación. como tampoco 

del último valor disponible, particularmente no se ha probado que le fue suministrada 

información sobre la evolución en el pasado no solo del lRPH Cajas (tampoco del TAR-
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ofertar, entre los cuales estaba el citado Euríbor. por lo que no existe constancia probatoria 

alguna de información sobre los datos necesarios para que un consumidor medio, atento y 

perspicaz. como dice el TJUE, contase con la información necesaria para que estuviese en 

condiciones de conocer su forma de cálculo. y fuese consciente así. y valorase, las 

consecuencias económicas, potencialmente significativas de dichas cláusulas. sobre sus 

obligaciones financieras. No se ha probado la existencia de información clara y 

comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia 

entidad, todo lo cual fue negado por el prestatario en su interrogatorio, y la entidad demanda 

excusa la no acreditación de haber suministrado al cliente la información que afirma 

prestada, en la alegación de que una vez tramitado el expediente. no se guardaba para no 

acumular archivos. argumento este que se nos antoja pueril. vana escusa. y contrario a toda 

lógica y a una buena praxis bancaria, y ello evidencia que la entidad prestamista, realmente 

no advirtió al prestatario del verdadero alcance de las cláusulas, no habiendo aportado la 

entidad demandada prueba alguna al respecto, y teniendo en cuenta que el prestatario es una 

persona fisica que tiene la condición de consumidor, la enridad bancaria debió cumplir con 

su obligación legal de información, de modo tal que éste, consumidor atento y perspicaz. 

pudiera tener conocimiento real y posibilidad de evaluar las consecuencias económicas del 

préstamo; falta de transparencia que sitúa al consumidor, en cuanto su compresibilidad real. 

en una situación de perjuicio comparativo. y de desequilibrio respecto de la posición 

mantenida por la prestamista, debiéndose concluir así que las cláusulas IRPH Cajas y TAR­

CECA no superan los umbrales de transparencia. No consta que se proporcionase al 

prestatario información alguna sobre la posibilidad de referenciar el préstamo a otros índices, 

ni consta prestada información alguna sobre las comisiones aplicables, con las tarifas de 

comisiones. condiciones de valoración y gastos rcpercutibles a clientes según O.M de 12 de 

diciembre de 1.989 y Circular del Banco de Espa11a 8/ 1.990, de 7 de septiembre, ni 

simulación informativa del cuadro de amortización teórico del préstamo hipotecario. con la 

debida antelación a la firma de cscrirura pública, todo lo cual pemtite inferir que la parte 

demandante no fue informado debidamente por la entidad, y con la antelación exigible, de 

las características del préstamo, en particular de que tratándose de un préstamo a interés 
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lo pactado en la escritura, en función del tipo de interés de referencia, IRHP Cajas. vigente 

en cada periodo, todo lo cual determina la falta de transparencia exigible en la contratación, 

que finalmente culminó con el otorgamiento de las escrituras públicas, que se suscribieron 

sin haber recibido la parte prestataria la información necesaria como para conocer realmente 

lo que estaba contratando. En definitiva. en atención a los razonamientos expuestos, 

insistimos, aún a fuer de resultar reiterativos, no podemos sino concluir que, en el caso 

concreto que enjuiciamos, la cláusula relativa IRPH Cajas. y la referida aJ sustitutivo y TAR­

CECA, controvertidas. son cláusulas abusivas por fata de la transparencia exigible, y como 

tales nulas; insistimos. en el caso concreto examinado, y en atención a las circunstancias 

expuestas sobre la ausencia de información por parte de la entidad a la parte prestataria en el 

marco de la concertación del préstamo hipotecario. Procede, a la postre, y sin necesidad de 

mayores consideraciones. desestimar esta primera cuestión litigiosa planteada en el recurso 

de apelación y. consecuentemente, confirmar la Sentencia en cuanto a la estimación de la 

pretensión de declaración de nulidad de las cláusulas litigiosas. por las razones expuestas en 

la presente Resolución. 

QUINTO.- En cuanto a las consecuencias inherentes a la declaración de nulidad de las 

cláusulas IRPH CAJA y TAR-CECA, no podemos compartir la decisión de instancia. y. en 

este sentido, sí procede estimar en parte el recurso de apelación. en el sentido que se dirá. A 

tales efectos no resulta ocioso recordar lo que expresa el TJUE, en relación con la tercera 

cuestión prejudicial: << 57 .\fedia11te su tercera cuestión prejudicial, el ju:gado remiteme 

pide sustancialmeme que se dilucide si los artículos 6, aportado l. y 7, apar1ado l. de la 

Directiva 93 13 deben imerpretarse e11 el semido de que se oponen a que, en caso de 

declaració11 de nulidad de una cláusula co111ract11al abusiva que fija un índice de referencia 

para el cálculo de los i111ere.~es variables de 1111 préstamo. y e11 defecto de pacto e11 comrario 

entre las parles. el jue: nacional sustituya tal indice por un índice legal o imponga al 

prestatario la obligación de de1·0/ver el capital prestado e11 los pla:os estipulados sin el 

abono de imereses. 
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Jl'STICIA 58 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al artículo 6, apartado /, de Ja 

Directiva 9 3 13. incumbe al jue: nacional abstenerse de aplicar las clóusulas abusims con 

el fin de que no produ:can efectos 1•incula111es para el co11s11111idor. salro si el consumidor se 

opone a ello (1·éanse, en este sentido. las se111encias de ./de junio de 2009. Pa1111on GS.\I. C-

2./3 08. EU. C: 2009: 350. apartado 35; de I ./ de junio de 2012, Banco Esp01iol de Crédito. 

C-618110. EU:C:20/2:3./9, apartado 65, y de 26 de mar:o de 2019. Abanea Corporación 

Bancaria y Bankia, C-70 17 y C-179117, EU:C:2019:250. apartado 52). 

59 F.n segundo lugar, .tegún la j urisprudencia del Tribunal de Justicia. cuando el j ue: 

nacional declara la nulidad de una cláusula abusiva contenida en 1111 contrato celebrado 

entre un profesional y un consumidor. el artículo 6, apartado/, de la Directiva 93113 debe 

interpretarse en el sentido de que se op one a una norma de Derecho nacional que permite al 

'ue: nacional i111egrar dicho contrato modificando el contenido de esa cláusula (sentencias 

de /./de j unio de 2012. Banco Espwiol de Crédito, C-618110. EU:C:2012 ·3./9, apartado 

7 3; de 30 de abril de 20 / ./, Kásler y Káslerné Rábai. C-26113. EU:C: 10 /./: 281. apartado 

77. y de 16 de mar:o de 2019. Abanea Corporación Bancaria y Bankia, C-70117 y C-

179117. EU:C:1019:250. apartado 53). 

60 De este modo. si el jue: nacional tuviera la facultad de modificar el co111enido de las 

cláusulas abusil'Os que figuran en tal co111rato. dicha facultad podría poner en peligro Ja 

consecución del objeti1•0 a largo pla:o previsto en el artículo 7 de la Directh·a 93113. En 

efecto. la mencionadafacullad comribuiría a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre 

los profesionales el hecho de que, pura y simplemenle. Jales cláusulas abusil'as no se 

apliquen frenle o los consumidores, en lo medida en que los profesionales podrían verse 

tentados a 111i/i:ar tales cláusulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad 

de las mismos. el contrato podría ser imegrado por el jue: nacional en lo que fuera 

11ecesorio, gara111i:ando de este modo el interes de dichos profesionales (sentencias de / ./ de 

junio de 2012. Banco Espa1iol de Crédito, C-618110, EU:C:2012:3./9, aportado 69: de 30 

de abril de 201./, Kásler y Káslerné Rábai. C-261/ 3. EU:C:20/./: 282. apartado 79, y de 26 

de mor: o de 2019. A banca Corporación Bancaria y Bankio. C-70117 y C- f 791 f 7. 

EU:C:2019:250. apartado 5./). 
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Jl'STICIA 61 So obstante. el Tribunal de Justicia yo ha declarado que, en una situación en la que un 

comrato celebrado entre un profesional y 1111 consumidor no puede subsistir tras lo 

supresión de una cláusula abusiva, el artículo 6, apartado l. de la DirectÍl'a 93 13 no se 

opone o que el j ue= nacional, en oplicación de principios del Derecho de los contratos. 

suprima la cláusula abusim sustituyéndola por una disposición supletoria de Derecho 

nacional en aquellos casos en que la declaración de 11ulidad de la cláusula abusil'a obligue 

al j ue= a anular el comrato en su totalidad, quedando expuesto así el consumidor a 

consecuencias e.~pecial111e111e perjudiciales, que represe111en para este u11a penali=ación 

(véanse. en este semido, las sentencias de 30 de abril de 201.J. Kásler y Káslem é Rábai. C-

26113. EU:C:2014:282, aparcados 80 a 8-1; de 26 de mar=o de 2019. Abanea Corporación 

Bancaria y Bankia, C-70117 y C-1 79117. EU:C:2019:250, apartados 56 y 64. y de 3 de 

octubre de 2019. D=iubak, C'-260118, EU:C:2019:8 19, apartado -18). 

62 A este respecto. el Tribunal de Justicia ha declarado que tal sustitución de u11a cláusula 

abusiva por una disposición supletoria de Derecho nacional queda plenamente justificada a 

la !te de la fi11alidad de la Directil'a 93113. En efecto, se ajusta al objetfro del artículo 6. 

apartado /, de la Directi1·a 93113. ya que esta disposició11 pretende reempla=ar el equilibrio 

ormal que el contrato establece emre los derechos y obligaciones de las partes por 1111 

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad emre estas, y no anular todos los contratos 

que co111e11ga11 cláusulas abusivas (véanse, en este semido. las semencias de 30 de abril de 

201./. Kásler y Káslemé Rábai. C-26r/J, EU:C:201./:282, apartados 81 y 82 y 

·urisprudencia citada. y de 26 de mar=o de 2019. Abanea Corporación Bancaria y Bankia, 

C-701/ 7 y C-179117. EU:C:2019:250. apartado 57). 

63 Si. en una situación como la descrita en el apanado 58 de la preseme se111e11cia, no se 

permitiera sustituir una cláusula abusiva por una disposició11 supletoria de Derecho 

nacional y se obligara al j ue= a anular el contrato en su totalidad. el co11s11111idor podría 

quedar expuesta a co11sec11e11cias especialmente pe1judiciales. de modo que el carácter 

disuasorio derivado de la a1111/ació11 del contrato podría frustrarse. En efecto, en el caso de 

un contrato de préstamo. tal anulación tendría en principio el efecto de hacer 

inmediatamente exigible el pago del impone del p1·ésta1110 pendiente de de1·ol11ció11. en 1111a 

cuantía que puede exceder de la capacidad económica del cons11111ido1: y. por esa ra=ón. 
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J t 1STIC'IA penali:aria a este más que al prestamista. a quien. como consecuencia. no se disuadiría de 

insertar clausulas de ese tipo en los comratos que ofre:ca (véanse, en este semido, las 

sentencias de 30 de abril de 201./. Kasler y Káslerné Rábai, C-26 13, EU:C:201./:282. 

apartados 83 y 8./, y de 26 de mar:o de 2019. Abanea Corporación Bancaria y Bankia, C-

70117 y C-179117. EC:C:2019:250, apartado 58). 

6./ Por consiguiente. procede cons iderar que. en una situación en la que un comrato de 

préstamo hipotecario celebrado entre un profesional y un consumidor no puede subsistir 

tras la supresión de una cláusula abusiva que se refiere a un índice legal de cálculo del tipo 

de interés variable aplicable al préstamo, el artículo 6, apartado / , de la Directiva 93113 no 

puede i111erpretarse en el sentido de que se opone a que el j ue: nacional. con el fin de evitar 

la nulidad del contrato. sustituya esa c/{111sula por un índice establecido como supletorio por 

el Derecho nacional. en la medida en que fa anulación del co111rato exponga al consumidor 

a consecuencias especialmel/fe pe1j udiciales (véase. por analogía, la semencia de 26 de 

mar:o de 2019, Abanea Corporación Bancaria y Ban/..ia. C-70117 y C-179117, 

EU:C. 2019:250. apartado 59). 

65 En el caso de autos lo clá11s11la contro,·erlido establece que el cálculo del tipo de interés 

,·ariable se basará en el IRPll de las cojos de ahorros .\'o obstallfe. de la documentación de 

que dispone el Tribunal de Justicia resulta que este índice legal. previsto por la Circular 

8 1990, f ue reempla:ado. en l'irtud de la disposición adicional decimoquinta de la Ley 

l./ 2013, de 27 de septiembre de 2013. por un índice sustillltivo que el Gobierno espa1iol 

califica de 11supletorio11. En efecro. sin pe/juicio de la comprobación que lleve a cabo el 

·u:gado remirel/fe, la disposición adicional citada establece que se aplicará dicho índice 

susritutorio en defecto de otro acuerdo diferel/fe emre las panes del contrato. 

66 En este contexto, en el supuesto de que el j u:gado remitente constatara, en prime1; lugar. 

el carácter abusivo de la cláusula comrovertida: en segundo lugm; que el co11trato de 

présta1110 hipotecario sobre el que versa el litigio principal 110 podría sobrel'ivir sin tal 

cláusula. y. en tercer lugm: que debido a la a1111lació11 del contrato el demandante e11 el 

litigio principal quedaría expuesto a co11sec11encias especial111e111e pe/judiciales. podría 

reempla::ar la cláusula controi·ertida por el fodice sustillllÍ\IO co111e111plado en la Ley 
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índice tiene carácter supletorio. 

67 Por consiguie111e. procede responder a Ja tercera cuestión prejudicial que los artículos 6, 

apartado l. y 7. apartado l. de Ja Directim 93, ¡3 deben i111erpre1arse en el senrido de que 

110 se oponen a que. en caso de declaración de nulidad de una cláusula co111rac11tal abusfra 

que fija un indice de referencia para el cálculo de los i111ereses mriables de un préstamo. el 

·ue; nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de 

las partes del colllrnto, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera 

subsistir tras la supresión de la cláusula abusirn y que la anulación del co111ra10 en su 

totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias especia/me/lle pe1judiciales. 

Sobre la solicitud de limitación temporal de los efectos de la presente sentencia 

68 Dado que la tercera cuestión prejudicial se formulaba para el supuesto de que se 

declarara la 1mulidad del IRPH de las cajas de ahorros». el Gobierno español solicitó al 

Tribunal de Justicia en sus obsenaciones escritas y orales que limitara los efectos 

temporales de la semencia. Ha de preci.wrse t¡ue la petición del \rohiemo espaiíol se basa 

en la premisa de que. en caso de declaración de nulidad de cláusulas contracwales como la 

co111rorertida. el comrato de préstamo subsistiría sin el abono de intereses. 

69 Tal como se ha recordado en el apartado 52 de la prese111e se111e11cia, la competencia del 

Tribunal de Justicia comprende exclusimmente la i111erpre1ación de las disposiciones del 

Derecho de la Unión. en este caso la Directi\·a 93113. 

70 Pues bien. de la respuesta a la tercera cuestión prejudicial resulta que. en caso de 

declaración de nulidad de cláusulas como la co111rorertida. el jue; nacional quedará 

facultado. en las condiciones que se lran recordado en el apartado 67 de la presente 

semencia, para sustilllir el indice adoptado en la cláusula en cuestión por un índice legal 

que sea aplicable aja/ta de acuerdo en contrario de las partes del contrato. 

71 En estas círcunstancias, las consecuencias financieras de la eventual declaración de 

nulidad de una cláusula de estas características para las entidades bancarias en particular 

y para el sistema bancario en general no pueden determinarse tínicame111e sobre la base de 

la interpretación del Derecho de la Unión que hace el Tribunal de Justicia en el marco del 
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C-92111, F.U:C:2013: 180. apartados 60 y 61). 

72 De lo anterior resulta que 110 procede limitar temporal111e111e los efectos de la preseme 

semencia> >. 

En base a codo lo cual. y en relación con la cuestión que ahora nos ocupa, el TJUE declara: 

<< 4) l os artículos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93113 deben 

interpretarse en el sentido de que 110 se oponen a que, en caso de declaració11 de mllidad 

de una cláusula contractual abusiva que fija un indice de referencia para el cálculo de los 

intereses variables de un préstamo, el juez nacional lo sustituy a por u11 i11dice legal 

aplicable a falta de acuerdo e11 contrario de las partes del contrato, siempre que el 

co11trato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresión de la cláusula 

abusiva)' que la tmulación del contrato en su totalirlad dejara al consumidor expuesto a 

consecuencias especialmente 

perjudiciales>>. 

Conforme a la doctrina del TJUE, y a la Directiva 93/ 13, en relación con la LGCGC y 

TRLGDCU. es obvio qut: debe dejarse de aplicar las cláusulas abusivas, con la finalidad de 

que no produzcan efectos vinculantes para el consumidor, siendo qut: en el caso, la parte 

demandante y consum idora, no se opone a e llo porque expresamente así viene a interesarlo 

en la demanda al suplicar la declaración de nulidad de las cláusula litigiosas, y lo reitera en 

esta alzada. El problema que seguidamente se nos plamea es el de detemiinar los efectos 

inherentes a esa declaración de nulidad e inaplicación de la cláusula declarada nula. A tales 

efectos, resulta necesario recordar que la Orden EHA/2899/2011. de 28 de octubre, de 

Transparencia y Protección del Cliente de Servicios Bancarios (BOE de 29 de octubre de 

2011 ), recogía la desaparición de determinados indices oficiales si bien con régimen 

trans itorio hasta la aprobación de una norma legal que así lo recogiera. En la nota 

in formativa de 30 de abril de 2013 sobre la publicación de determinados tipos de interés de 

referencia de los préstamos hipotecarios a tipo variable, se explicaba dicha situación. Dicha 

orden fue modificada por el apartado l .d). con efectos de 1 de julio de 2020, por la 

disposición final 3. 1 de la Orden ECE/ 1263/2019. de 26 de diciembre. Ref. BOE-A-2019-

18677. La norma regula los que serán tipos de interés oficiales conforme a la habilitación 
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de las Entidades de Crédito (hoy recogido en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenación, 

Supervisión y Solvencia de entidades de Crédito). La modificación responde en este punto a 

la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una integración de los mercados a escala 

europea y nacional cada vez mayor y a la necesidad de aumentar las alternativas de elección 

de tipos, al tiempo que se ajustan estos al coste real de obtención de recursos por las 

entidades de crédito. En el articulo 26 se recoge que "en el caso de préstamos concedidos a 

tipo de interés mriable, las entidades de crédito únicamente podrán utili:ar como índices o 

tipos de referencia aquellos que cumplan las siguie111es 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 prácticas conscientememe paralelas co11 otras entidades. b) Y que los 

datos que sirva11 de base al índice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento 

matemático objetivo." Y en el articulo 27 se hace referencia a los tipos oficiales: "a) Tipo 

medio de los préstamos hipotecarios a más de tres mios. para adquisición de vivienda líbre, 

concedidos por las entidades de crédito en Espaiía. b) Tipo medio de los préstamos 

hipotecario,f entre uno y cinco Olios, para adquisición de vivienda libre. concedidos por las 

entidades de crédito en la :ona euro. c) Tipo de rendimiento interno en el mercado 

secundario de lo deuda pública de pla:o emre dos y seis 01ios. d) Euribor a un 01io. e) 

Perml/fo de intereses lnterest Rote Swop (IRS) al plo:o de cinco años. j) El Mibor, 

exc/11sil'amente para los préstamos hipotecarios formali:ados con anterioridad al I de enero 

de 1000 conforme a lo pre1·isto en el articulo 32 de la ley ./611998. de 17 de diciembre, 

sobre introducción del euro". Por su parte la Ley 14/2013 de 27 de septiembre. de Apoyo a 

los Emprendedores y su Internacionalización, recogía en su Disposición Adicional 

Decimoquinta el régimen de transición para la desaparición de determinados Indices o tipos 

de imerés de referencia. Así y conforme a ello establecía lo siguiente:" l . Con efectos desde 

el I de noviembre de 2013 el Banco de Esp01ia dejará de publicar en s11 sede electrónica y 

se prod11cirá la desaparición completa de los siguientes índices oficiales aplicables a los 

préstamos o créditos hipotecarios de conformidad con la legislación vigente: o) Tipo medio 

de los préstamos hipotecarios a más de tres mios, para adq11isición de vivienda libre. 

concedidos por los bancos. b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a más de tres años, 
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referencia de las cajas de ahorros. 2. las referencias a los tipos previstos en el apartado 

anterior serán sustituidas, con efectos desde la ~·igrtieme revisión de los tipos aplicables, por 

el tipo o índice de referencia sustitlllil'o previsto en el contrato. 3. En defecto del tipo o 

índice de referencia pre1•isto en el contrato o en caso de que este fuera alguno de los índices 

o tipos que desaparecen. la sustitución se reali:ará por el lipo de interés oficial denominado 

«tipo medio de los prés1amos hipotecarios a más de tres años, para adquisición de 1frienda 

libre, concedidos por las e111idades de crédilo en Espolín», aplicándole un diferencia/ 

equimlente a la media aritmética de las diferencias e111re el tipo que desaparece y el ci1ado 

a111eriorme111e. calculadas con los datos disponibles emre la fecha de 01orgamie1110 del 

co111ra10 y la fecha en la que efec1ivamen1e se produce la sustitución del tipo. la sustitución 

de los tipos de conformidad con lo pre1•isto en este apartado implicará la 11omció11 

automática del co111rato sin suponer una alteración o pérdida del rango de la hipoteca 

inscrita_ ./. Las parles carecerán de acción para reclamar la modificación. alteración 

unilateral o extinción del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicación de lo 

dispuesto en esta Disposición". Es preciso igualmente traer a colación la Ley 5/2019. de 15 

de marzo, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, que viene a recoger en su 

artículo 21 que el tipo de interés del préstamo no podrá ser modificado en perjuicio del 

prestatario durante la vigencia del contrato. salvo acuerdo mutuo de las partes formalizado 

por escrito. De existir acuerdo, la variación del coste del préstamo se deberá ajustar, al alza o 

a la baja, a la de un índice de referencia objetivo. sin perjuicio de lo establecido en el articulo 

85.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 

y otras Leyes Complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo J/2007, de 16 de 

noviembre. 2. En caso de que el contrato de préstamo tenga un tipo de interés variable, los 

prestamistas podrán utilizar como índice o tipo de referencia objetivo para calcular el tipo 

aplicable aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Ser claro, accesible, objetivo y 

verificable por las partes en el contrato de préstamo y por las autoridades competentes. b) 

Calcularse a coste de mercado y no ser susceptible de influencia por el propio prestamista, o 

en vinud de acuerdos con otros prestamistas o prácticas conscientemente paralelas. c) Los 

datos que sirvan de base al índice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento 
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limite a la baja del tipo de interés. 4. El interés remuneratorio en dichas operaciones no podrá 

ser negativo. Es por ello que el articulo 5 de la citada Ley 10/2014 recoge que ··Sin perjuicio 

de la libertad comrac111al, el .Winisterio de &onomia y Competitividad podrá efectuar. por 

si o a trm·és del Banco de España, la publicación regul01: con carácter oficial, de 

determinados índices o tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados por las 

entidades de crédito a los préstamos a inrerés mriable, especialmente en el caso de créditos 

o préstamos hipotecarios". Es un limite a todo lo anterior lo recogido en los artículos 86 y 

siguientes del TRLGCU 1/2007 y concordantes sobre las cláusulas abusivas en perjuicio del 

consumidor. La Sentencia del T JUE, tantas veces citada, de 3 de marzo de 2020 (Asunto C-

125/ 18). al interpretar la aplicación del indice sustitutivo en caso de declaración de nulidad 

se hace eco de la DA 15 antes citada. A tal efecto señala: " .... en el supuesto de que el 

·u:gado remite/lle constatara, en primer lugar, el carácter abusivo de la cláusula 

controi·ertida: en segundo lugar, que el contrato de préstamo hipotecario sobre el c¡ue ver.w 

el litigio principal 110 podría sobre1·ivir sin tal cláusula, y. en tercer lugar. que debido a la 

anulación del contrato el demanda111e en el litigio principal quedaría expuesto a 

consecuencias especialmente perjudiciales. podría reempla:ar la cláusula co111r01·ertida por 

el indice s11stit111ivo comemplado en la Ley J.I 1013. siempre que pueda considerarse que 

con arreglo al Derecho nacional el referido índice tiene carácter supletorio''. El Tribunal 

Supremo ha estudiado el supuesto de supervivencia del contrato; en la primera de sus 

Sentencias sobre vencimiento anticipado (Sentencia de 11 de septiembre de 2019), sef\alaba: 

"Bajo la consideración del co111rato de préstamo hipotecario como un negocio j urídico 

unitario o complejo. a la lu: del apartado 32 de la STJUE Perenicol'(Í, del apartado 68 de 

las co11c/11sio11es de la Abogada General en ese asumo, y de las SSTJCE de I de abril de 

200./. I ./ de mar: o de 2013 y 26 de enero de 2017. el f undamento de la celebración del 

contrato para ambas parles fue la obtención de 1111 crédito mós barato (cons11111id01) a 

cambio de una garantía efica: en caso de impago (banco). De ser así. no puede subsistir un 

co111raro de préstamo hipotecario de larga duración si la ejecución de la garantía resulta 

ilusoria o extremadame111e dificultosa. Parece claro que. si el contrato solo fuera 1111 

préstamo. la eliminación de la cláusula de vencimiemo anticipado no impediría la 
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garantía hipotecaria. la supresión de la cláusula afecta a la garantía y. por tanto, a la 

economía del contrato y a su subsistencia El negocio jurídico tiene semido si es posible 

resolver anticipadamente el préstamo y ejecwar la garantía para reintegrarse la totalidad 

del capital debido y los intereses devengados. en caso de que se haya producido un impago 

rele1·a111e del prestatario''. Al configurar los préstamos mercantiles, el Código de Comercio 

viene a recoger (ar1ículo 314). que los mismos no devengarán interés si no se hubiere 

pactado por escrito. Pero como esta Sala tiene ya expresado, la práctica bancaria ha hecho 

que el mismo se desarrolle a partir del mercado interbancario esencialmente y por lo tanto 

como aquella actividad mediante la cual la entidad autorizada entrega una cantidad de dinero 

a cambio de un precio que se determina mediante el interés. Es decir el interés remuneratorio 

es un elemento estructural o esencial de ese préstamo en donde impera la libertad contractual 

de las partes, pero con limi1es a efectos de proteger al consumidor tal y como lo hemos 

definido anteriormente. En consecuencia y a partir de ello la eliminación del interés afectaría 

( 1.261 del Código Civil). a la nulidad de dicho contra10, y por tanto a que el mismo no 

pudiera subsis1ir (con efecto ex runc). sin ese elemento. Ello nos lleva a aplicar los artículos 

65 TRLGDCU 112007. 57 del Código de Comercio, y 1.258 del Código Civil. y por tanto los 

usos y la buena fe. De conformidad a lo anterior tendremos por tanto que considerar que ese 

elemento que las partes inicialmente tenían determinado en el contrato y que se hemos 

declarado nulo como consecuencia del análisis necesario que hemos llevado a cabo. debe 

conllevar (también por lo interpretado por la citada STJUE). la sustitución del mismo una 

vez declarado nulo. Para ello deberemos atender emonces a: 1°) la existencia de acuerdo 

entre las partes; 2°) en dcfcc10 de lo anterior a fijar un precio conforme a los criterios de las 

normas internas que hemos señalado. El anterior pun10 nos lleva a analizar si el indice 

sustitu1ivo a aplicar será siempre en estos casos el IRPH Entidades, o es posible su 

sus1irución por otro. en defecto de acuerdo entre las partes, en fünción de lo pedido en la 

demanda o por ser más favorecedor al consumidor y equilibrado cn1rc las partes por las 

circunsiancias que lo rodean. Y en es1e punto debemos distinguir nuevamcn1c: A) Por un 

lado, aquellos prestamos que nacieron inicialmente con un concreto indice IRPH emidades. 

En es1os supuestos debemos entender que opera la valoración realizada por el TJ UE y el 

64 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



~ 
:J ' -- -• .\DMl1'1STRACIÓ1' 

DE 
Jl ~,,CIA resto de nuestra normativa de igual forma. Es decir, habrá que analizar si es comprensible en 

un plano formal y gramatical, y si permite que el consumidor medio, normalmente 

informado y razonablemente atenco y perspicaz. esta en condiciones de comprender el 

funcionamiento concreto del modo de cálculo del referido tipo de interés y de valorar así, 

basándose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias económicas, 

potencialmente significativas, de dicha cláusula sobre sus obligaciones financieras. 

Valorando las mismas circunstancias señaladas se llegará a igual o diferente conclusión y por 

tanto de no cumplirse lns mismas deberá ser declarado nulo y sustituido por otro. Por otro 

lado aquellos préstamos que. por imperativo legal, cambiaron de IRPH-CAJAS a IRPH 

ENTIDADES. En este supuesto la interpretación puede ser en principio distinta: Por un lado, 

entender que como ha sido sustituido por imperativo Jegal resultará por ello que esa inicial 

remuneración abusiva ha dejado de existir por ello. Por otro lado, entender que el 

consumidor se ha visto vinculado a este indice fijado por imperativo legal precisamente por 

esa nulidad anterior y que por tanto puede ser sustituido por el juzgador confom1e a la 

misma valoración que para el anterior supuesto. En este segundo supuesto debemos indagar 

más en la norma. La Ley 14/2013 recoge en su exposición de motivos el porqué de dicha 

sustitución: "'Por último. se regula el régimen de transición para la completa desaparición 

de determinados indices o tipos de referencia prfrados de carácter oficial por la Orden 

El-111 2899 2011. de 28 de octubre. de transparencia y protección del cliente bancario"'. La 

citada orden lo justificó también conforme a lo siguiente: "'la modificación responde en este 

pumo a la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una integración de los mercados a 

escala europea y nacional cada 1•e= mayor y a la necesidad de aumentar las alternatil·as de 

elección de tipos. al tiempo que se ajustan estos al coste real de obtención de recursos por 

las emidades de crédito." De entre las razones dadas las dos últimas son interesantes: 1°. Por 

un lado, la necesidad de dar alternativas. 2°. Por otro lado adaptar los mismos al coste real de 

las entidades de créd ito. En este sentido el articulo 29.1.5° de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, 

de Economía Sostenible, motivadora de todo ello. vino a recoger que "lg11a/111eme, de 

acuerdo con lo previsto en la legislació11 l'igente, las entidades facilitarán u los 

consumidores. de manera accesible y, en especial. a tra1·és de la oportuna i11formació11 

precontractual, las explicaciones adecuadas para que puedan evaluar si todos los productos 

65 

Sentencia descargada de   www.irphstop.eus   webgunetik jaitsitako epaia



... 
• -\D~111' ISTRACIÓ;>I 

DE 
JU~TJ('IA bancarios que les ofrecen, en particular los depósitos a pla=o y los créditos o préswmos 

hipotecarios o personales, se ajustan a sus intereses. necesidades y a su siwación 

financiera, haciendo especial referencia a las características esenciales de dichos productos 

1 los efectos específicos que puedan tener sobre el consumidor. en especial las 

consecuencias en caso de impago". AJ recoger la Disposición Adicional Decimoquinta la 

sustitución de los anteriores a la misma por los nuevos referentes recoge. tal y como ya 

hemos señalado, lo siguiente: ·'En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el 

contmto o en caso de que este fuera alguno de los índices o tipos que desaparecen, la 

sustiwción se reali:ará por el tipo de i111erés oficial denominado «tipo medio de los 

préstamos hipotecarios a más de tres mios. para adquisición de vivienda libre, concedidos 

por las emidades de crédito en Espaíía». aplicándole 1111 diferencia/ equivaleme a fa media 

aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado anteriormeme, 

calculadas con los datos disponibles entre la fec/10 de otorgamie1110 del co111rato y la fecha 

en la que efecti\'amente se produce la sustiwción del tipo". Por lo tanto nos remite en prima 

lugar a lo pactado. De esta forma si lo pactado no lo fue porque ha sido declarado nulo 

precisamente por tratarse de una condición general de la contratación y tras ello abusiva. no 

es posible atender a lo que allí se establezca. La consecuencia no puede ser la aplicación 

sustitutiva necesariamente. sino aquella que pudiera el Tribunal establecer a petición de 

pane. en defecto de pacto. y en protección del conswnidor. Evidentemente entre ellas podría 

situarse el que se ha previsto como sustitutivo atendiendo a dicha protección. lo que en el 

caso. salvo pacto en contrario entre las partes, en virtud de todo lo expuesto, no es posible. 

Lo anterior es consecuente con lo previsto en el considerando 67 de la referida Sentencia de 

3 de marzo de 2020 del TJUE: " ... deben imerpretarse en el sentido de que 110 se oponen a 

que. en caso de declaración de nulidad de una cláusula co/l/ractual abusim que ftja un 

índice de referencia para el cálculo de los intereses variables de 1111 préstamo. ~ 

11aclonal lo .~ustituya nnr 1111 índice le~al qvlicnble a falta de {lCuerdo en contrario de las 

parces del comraco. siempre que el contrato de préstamo hipotecario 110 pudiera .rnbsistir 

t/'(/s la supresión de la cláusula abusiva y que la a1111lación del contrato en su totalidad 

dejara al cons11111idor expue.~to a consecuencias especialmente pe1j11diciales ." Por tanto en 

caso de nulidad declarada primará, en primer lugar el acuerdo de las partes, y. en segundo 
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nos lleva a esos efectos que han de determinarse y en concreto al interés aplicable por un 

lado, al diferencial por otro, y a la devolución posible de cantidades que pudiera determinar 

su nueva remuneración. Al evaluar la bondad o no de los índices de referencia aplicable 

debemos estar al ya citado articulo 27 de la Orden de 201 1 en donde se recogen diferentes. 

El Banco de España ya recoge y reconoce (ver por todas la Nota de prensa de 1 de julio de 

2019 al respecto y los estudios que así lo avalan) que "El principal indice 

deref erenci ade lospréstamosh i potccarioseseleuribor(https: //www.bde.es/f!webbde/GA P /Secci 

ones/SalaPrensa/Notaslnformativa.<;/ l 9/presbe20 19 41.pdO. El euríbor se calcula con los 

datos de las principales entidades de la zona del euro y consiste en el tipo de interés medio 

de contado que ofrecen las entidades para las operaciones de depósito de euros a plazo de un 

ai\o y no a tres o a cinco como pueden recogerse otros y que ponderan más una situación que 

mezcla posibles subidas y bajadas más a largo plazo. Si atendemos al objetivo de dicha 

Orden, que ya hemos citado, se trata de armonizar lo más posible (era la primera razón para 

la eliminación) el mercado europeo de este tipo de productos. Por lo tanto, el que determina 

el tipo medio en E.spaila seria directamente excluido. Esa armonización. tratándose de una 

valoración a un año, supone un mejor acercamiento y protección para el consumidor. 

Respecto del diferencial las partes podrían haber recogido alguno. pero en cualquier caso 

ocurre igual que con el anterior principal y es que al ser declarado nulo partimos de una 

condición general de la contratación que seria abusiva, en su caso. lo que nos lleva a que 

tampoco el consumidor tuvo nada que decir aquí. No es posible por tanto aplicar el mismo 

en tanto no suponga, conforme hemos señalado, adecuar el mercado al coste efectivo y real 

del producto. La norma sustitutiva recogería en este caso que el mismo sería conforme a lo 

siguiente: aplicándole un diferencia/ equivalente a Ja media aritmética de las diferencias 

emre el tipo que desaparece y el nuevo. calculadas con los datos disponibles emre la fecha 

de otorgamiento del comrato y /a/echa en la que efectivamente se produce la sustitución del 

tipo. El indice aplicado en la revisión de la cuota del préstamo será el resultado de sumar el 

diferencial obtenido con dicho cálculo al tipo medio de los préstamos hipotecarios ac;i 

refcrenciados, al que se deberá ailadir el diferencial que tuviese en su escritura de préstamo 

hipotecario.(Para su cálculo el Bde pone a disposición un simulador en 
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parecería contradictorio establecer que la suma a la que se refiere es la correcta, porque por 

un lado torna en cuenta la media considerando el sustitutivo recogido en la Ley 14/2013 y la 

Orden de 2011. y por otro el que las partes tuvieran que. como hemos dicho, queda fuera de 

pacto. No obstante. hemos señalado que una de las posibilidades previstas legalmente, en 

interpretación del TJUE es también la aplicación del indice IRPH Entidades. por ser 

legalmente establecido. Ello dependerá, como hemos señalado, de la voluntad de las partes y 

en su defecto de aquello que favorezca al consumidor y las circunstancias del producto. Pero 

no es posible la suma, a dicho diferencial así calculado, del que las partes tuvieran en dicho 

contrato pues el mismo ha quedado inutilizado por dicha declaración de nulidad. Por lo 

tanto. esa media del nuevo pondera bien sin más. Lo que ha querido la norma es ponderar el 

desaparecido por el nuevo con Ja media aritmética de las diferencias, pero partiendo de la 

validez de los mismos. Una opción sería aplicar la media del diferencial en supuestos de 

Euribor y otra d cálculo del diferencial conforme a dichos criterios y considerando el tipo 

existente en el contrato. En estos supuestos es más conveniente atender al tipo fijado en 

sustitución de forma exclusiva pues la media del diferencial se adecúa más al coste real a 

este tipo para las entidades financieras y por canto al precio que debió fijarse por el producco. 

De orra forma al ser superior el interés fijado el diferencial resultaría en ocasiones incluso 

negativo. algo que proscriben nuestras normas tras la regulación señalada de la LCCI. El 

nuevo índice aplicable (referencial), al que se le suma el diferencial que hemos señalado en 

el punto anterior nos dará el interés que debió ser aplicable en cualquier caso desde que se 

aplicaba el anulado. Por talllo. la diferencia de cantidades pagadas entre el anterior y el 

nuevo nos dará la cuantía que se ha cobrado. en su caso, de más al consumidor y por lo tanto 

determina la condena al pago de la misma que deberá en cualquier caso calcularse en 

ejecución de Sentencia. En la Semencia de esta Sala de 26 de marzo de 2019 dijimos: Que a 

ello se le apliquen los intereses en la forma prevista en la sentencia obedece al criccrio que 

hemos señalado: quien impone y predispone una cláusula de este tipo está desplazando el 

pago ilícitamence desde su lado al lado del consumidor y por lo tanto aunque estos pagos se 

realicen a terceros se trata de una deuda de valor que debe actualizarse conforme a dichos 

intereses y por lo tamo vendrá igualmente responsable quien debió pagarlos y no lo hizo en 
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la forma y cuantía en que debió hacerlo. Se trata de una aplicación de la doctrina general de 

las obligaciones que además ya ha sido resucita también por el Tribunal Supremo en la 

Sentencia 725/ 18 de 19 de diciembre: ''En consecuencia. para dar efectividad al tan 

mencionado art. 6.1 de la Directiv~ en lo que respecta a los intereses que han de devengar 

las cantidades que debe percibir el consumidor, resulta aplicable analógicamente el art. 1896 

ce, puesto que la calificación de la cláusula como abusiva es equiparable a la mala fe del 

predisponcnte. Conforme a dicho precepto. cuando haya de restituirse una cantidad de dinero 

deberá abonarse el interés legal desde el momento en que se recibió el pago indebido -en este 

caso. se produjo el beneficio indebido- (sentencia 727/ 199 1, de 22 de octubre). A su vez, la 

sentencia 33 1/ 1959, de 20 de mayo. declaró, en un supuesto de pago de lo indebido con mala 

fe del beneficiado, que la deuda de éste se incrementa con el interés legal desde la recepción, 

así como que la regla específica de intereses del art. 1896 CC excluye, «por su especialidad e 

incompatibilidad». la general de los arts. 11 01 y 1108 ce (preceptos considerados aplicables 

por la sentencia recurrida)". Este es el mismo criterio seguido, entre otras por la Sentencia 

49/ 19 de 23 de enero cuando se1iala: ' 'El art. 83 TRLCU prohíbe la denominada reducción 

conservadora de la validez. o integración del contrato. Ahora bien, según su propio tenor. el 

conrrato seguirá subsistente si puede sobrevivir sin la cláusula declarada abusiva. Como ya 

hemos indicado antes. cuando hablan1os de gastos de la operación no se trata de cantidades 

que el consumidor haya de abonar al prestamista, como intereses o comisiones, sino de 

pagos que han de hacerse a 1erceros, bien en concepto de honorarios por su intervención 

profesional en la gestación, documentación o inscripción del contrato, bien porque el mismo 

está sujeto al devengo de detem1inados tributos. Y la declaración de abusividad no puede 

conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les corresponde. Al a1ribuir a una 

u otra parte el pago de los gastos, eras la declaración de abusividad de la cláusula que se los 

impone en todo caso al consumidor, no se modera la estipulación contrac1ual con infracción 

del efecto disuasorio de la Directiva 93/13 y en el arl. 83 TRLGCU, sino que, por el 

contrario, decretada la nulidad de la cláusula y su expulsión del contrato, habrá de actuarse 

como si nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno de los 

gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, según nuestro ordenamiento jurídico. El 

efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es 
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éste deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la 

propiedad, gestoría, etc.), en virtud de la imposición contenida en la cláusula abusiva. No 

obstante, como el an. 6.1 de la Direcúva 93/ 13 exige el restablecimiento de la situación de 

hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha 

cláusula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades, 

o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar a ella de no haber mediado la 

estipulación abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la 

condición general , debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las 

cantidades indebidamente abonadas. Como dice la STJUE de 31 de mayo de 2018, C· 

483/2016: "34. [ ... )la declaración del carácter abusivo de la cláusula debe permitir que se 

restablezca la situación de hecho y de Derecho en la que se encontraría el consumidor de no 

haber existido 1al cláusula abusiva. concretamente mediante la constitución de un derecho a 

la resiitución de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en de1rimcnto del 

consumidor en virtud de la cláusula abusiva". Hemos dicho en la sentencia de pleno 

72512018, de 19 de diciembre, que aunque en nuestro Derecho nacional no existe una 

previsión específica que se ajuste a esta obligación de restablecimiento de la situación 

·uridica y económica del conswnidor. se trataría de una situación asimilable a la del 

enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habría lucrado indebidamente al ahorrarse 

unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la cláusula 

abusiva. desplazó al consumidor. Y tan1bién tiene similitudes analógicas con et pago de to 

indebido. en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido y la entidad prestamista, 

aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habría beneficiado del mismo, 

puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorró et pago de todo o 

parte de lo que le correspondía". En resumen, declarada la nulidad del indice, del sustiru1ivo, 

y diferencial aplicables por ser condiciones generales de la contratación. el índice legal que 

debe y debió ser aplicado desde el principio en lugar del mismo, será el Euribor por ser el 

mayorme111e utilizado en el mercado europeo. A este se le sumará el diferencial calculado 

conforme sei\ala la Disposición Adicional Decimoquinta de la Ley 14/201 3, si bien a este no 

se le podrá sumar et diferencial que las partes tuvieran en el contrato. Todo ello deberá 
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Jl'!mnA adecuarse a los efectos de las cantidades pagadas de más desde el principio del contrato en 

cuanto a las diferencias entre uno y otro y conllevaran los intereses aplicables conforme al 

anículo 1303 del Código Civil, desde que efectivamente se abonó por haberlo establecido así 

el Tribunal Supremo. sin perjuicio de lo previsto en el anículo 576 de la L.E.C. Ello, no 

obstante, en el bien entendido. como dice el TJUE en la Sentencia analizada, de que lo será, 

en defecto de acuerdo entre las panes, lo que obliga necesariamente a considerar esa 

posibilidad, y, solo en el caso de que las panes no alcancen acuerdo alguno en otro sentido, 

será aplicable, el índice que hemos señalado en la forma expresada. porque expresamente así 

lo contempla el TJUE, al expresar en la Declaración 4: <<los artículos 6, apartado / ,y 7. 

apartado /, de la Directiva 93113 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a 

que. en caso de declaración de nulidad de una cláusula contractual abusiva que f¡ja un 

índice de referencia para el cálculo de los intereses variables de 1111 préstamo. el j ue= 

nacional lo sustituya pnr 1111 índice legal aplicable a falta de acuerdo en comrario de las 

partes del comrato, siempre que el controlo de préstamo hipotecario no pudiera subsistir 

tras la supresión de la cláusula abusi\'O y que la anulación del contrato en su totalidad 

dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales >>. 

SEXTO.- 1'\o obs1ante ser estimado en parte el recurso de apelación, debemos confirmar la 

Sentencia en lo que al pronunciamiento de cosias devengadas en la instancia se refiere. 

porque lo que no cabe olvidar es que en la demanda rectora de esta litis, y en relación con la 

escritura otorgada el día 21 de abril de 2009. por la que se modificó parcialmente la escritura 

de subrogación en préstamo hiporecario otorgada el día 3 de noviembre de 2006. se 

suplicaba la declaración de nulidad de la cláusula que establece como Indice de referencia 

principal el '"Tipo medio de Cajas de Ahorro de los préstamos hipotecarios a más de tres 

años para adquisición de vivienda libre" (en adelante IRPH Cajas); de la cláusula que 

establece como indice de referencia sustitutivo el "Tipo Activo de Referencia de la 

Confederación Española de Cajas de Ahorros de los dos meses anteriores (en adelante, TAR­

CECA); de la cláusula que establece un lími1e mínimo a la variación del tipo de interés del 

4,90% (cláusula sucio); y de la cláusula que establece un interés de demora del 22,50% en 

caso de impago (cláusula interés de demora); y efectos inherentes a todo ello; la Sentencia 
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J I ~,,CIA estima las pretensiones de declaración de nulidad de las referidas cláusulas. y condena a la 

entidad crediticia demandada. a eliminar dichas cláusulas del préstamo hipotecario. teniendo 

las mismas por no puestas ni incorporadas al contrato. absteniéndose de aplicarlas en el 

futuro; igualmente, a la devolución al prestatario demandante de las cantidades que han sido 

abonadas de más por el mismo en cumplimiento del contrato, como consecuencia de la 

aplicación de las cláusulas declaradas nulas desde el inicio de su aplicación. sin limitación 

temporal. es decir. desde el principio del contrato, asi como todas aquellas cantidades que en 

aplicación de dichas cláusulas vaya cobrando la demandada durante la tramitación del 

procedimiento y hasta la resolución definitiva del litigio y evenn1al ejecución. cantidad que, 

en lo referido al IRPH, vendrá constiruida por la diferencia entre el interés que hubiera 

procedido abonar según el contrato si no hubiera existido el índice de referencia de la 

Cláusula Cuarta B, 2 y 3, sjn aplicar índice de referencia al~uno, sino únicamente, en cuanto 

a los intereses ordinarios o remuneratorios, el diferencia l convenido. ni la citada "cláusula 

suelo" (Cuarta B. 6). y el interés efectivamente abonado, y ello conforme al cuadro de 

amorti1ación del préstamo recalculado al tipo del 0.25% menos la cuota de bonificación que 

pudiera corresponder. sin aplicación de las cláusulas declaradas nulas. que habrá de presentar 

la demandada y condenada en el plazo que se le señale al efecto. y ello imputando todos los 

pagos efectuados por el prestatario por todos los conceptos al abono de los intereses 

ordinarios y a la amortización de intereses y capital del préstamo; quedando fijado como 

interés de demora el interés ordinario o remuneratorio ya señalado en esta sentencia; más el 

interés legal de la cantidad resultante de la anterior liquidación desde la fecha de cada cobro 

indebido; con aplicación desde la fecha de esta sentencia de lo dispuesto en el art. 576 de la 

L.E.C. Es decir, la Sentencia, en lo que a las cláusulas de IRPH Cajas y del sustitutivo TAR­

CECA se refiere. declara su nulidad, condena a la demandada a su eliminación del contrato. 

así como a devolver al demandante todas las cantidades que hubiere cobrado la entidad por 

este concepto, junto con los intereses legales, desde la fecha de los respectivos cobros. con 

aplicación de lo dispuesto en el articulo 576 de la L.E.C; por lo que se refiere a la cláusula 

suelo condena a la demandada a su eliminación del contrato así como a devolver al 

demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicación de la misma; y por lo que 

se refiere a la cláusula relativa al interés de demora, decide tenerla por no puesta y condenar 
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J l'STICIA a la demandada en los términos que señala. De lo expuesto se colige que, no obstante la 

estimación en parte del recurso. que se limita a revocar en parte la Sentencia. únicamente en 

cuanto al indice de referencia aplicable al préstamo (y diferencial), salvo que las partes otra 

cosa puedan acordar, confirmándose la Sentencia en todo lo demás. la estimación de la 

demanda. es total, o. cuando menos sustancial. lo que a efectos de costas. como la 

·urisprudencia equipara estimación sustancial a estimación integra, se traduce en la 

aplicación del vencimiento objetivo que como regla general consagra el articulo 394 de la 

L.E.C. 

SÉPT IMO.- Estimado en parte el recurso de apelación, de conformidad con el articulo 

398.2de la L.E.C, no procede hacer especial imposición, a ninguno de los litigantes, <le las 

costas procesales devengadas en la alzada 

Vistos los artículos citados y los demás de legal y oportuna aplicación al caso. 

FALLAMOS 

Estimar en parte el recurso de apelación formulado por la representación procesal de 

frente a la Sentencia dictada el dia fecha 28 de marzo de 2017, por el 

limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia Número 3 de Marbella, en los 

autos de Juicio Ordinario N.0
- a que este Rollo de Apelación se refiere, y, en su 

virtud, debemos revocar y revocamos en parte dicha Resolución, en el único sentido de 

disponer como índice aplicable al préstamo, en defecto de acuerdo entre las partes. el 

Euribor más el diferencial conforme a lo expresado en la fundamentación jurídica de esta 

Sentencia, diferencial medio Euribor a la fecha de la Sentencia, y, por tanto afectando a la 

liquidación a presentar, confom1e a la Sentencia, considerando la diferencia entre el 

aplicable y el que resulta anulado, más i111ercscs en la forma expuesta en el Fundamento de 

Derecho Quinto, condenamos a la entidad demandada a restituir al actor la cantidad 

resultante, que se determinará en ejecución de Sentencia conforme a las bases expuestas en 
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Jll~llCIA el Fundamento de Derecho Quinto de esta Sentencia; confirmándose la Sentencia en todo lo 

demás, no haciéndose especial imposición, a ninguno de los litigantes, de las costas 

procesales devengadas en esta alzada. 

Contra la presente Sentencia no cabe recurso ordinario alguno y cabrían Jos recursos de 

casación y extraordinario por infracción procesal conforme al Acuerdo sobre criterios de 

admisión relativo a dichos recursos, adoptado por los Magistrados de la Sala Primera del 

Tribunal Supremo. en Pleno no Jurisdiccional de 27 de enero de 2017. 

Devuélvanse los autos originales con certificación de esta Sentencia, al Juzgado del 

que dimanan para su ejecución y cumplimiento. 

Así por esta nuestra Sentencia, definicivamence juzgando, lo pronunciamos. 

mandamos y firmamos. 

E/ 
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