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AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA. SECCION SEXTA
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N.° 3 DE MARBELLA
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SENTENCIA \',:."_!!2;!

Ilmos. Sres,

Presidente:

Magistrados:

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

Vistos en grado de apelacion, ante la Seccion Sexta de esta Audiencia Provincial, los
autos de Juicio Ordinario N,“- procedentes del Juzgado de Primera Instancia N.° 3
de Marbella, sobre nulidad de condiciones generales de la contratacion y reclamacion de
cantidad, seguidos a instancia dc_ representado en el
recurso por la Pmcuraduru— y defendido por el Letrado
don Jorge Manrique de Lara Jiménez, comra_rcprcscnlada en el recurso
por la Procuradora_ y defendida por el Lclradu_

_ pendientes ante esta Audiencia en virtud de recurso de apelacion interpuesto

por la entidad demandada contra la Sentencia dictada en el citado juicio.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia N.° 3 de Marbella dicté Sentencia de fecha 28
de marzo de 2017, en el Juicio Ordinario \"‘- del que este Rollo dimana, cuya
Parte Dispositiva dice asi: << FALLO

Oue ESTIMANDO TOTALMENTE la demanda interpuesta par—

_cmm‘a la emfdad_, declaro la nulidad de pleno

derecho de la clausula suelo contenida en la Clausula Cuarta ("INTERESES
ORDINARIOS"), en el apartado B (*PERIODO A INTERES VARIABLE), en el subapartado
6 bajo la ribrica de "LIMITE A LA VARIACION DEL TIPO DE INTERES", de las
Clausulas Cuarta B, 2 y 3 que fijan el tipo de interés de referencia principal y sustitutivo
(IRPH Cajas y TAR), y de la clausula que fija el interés de demora en el 22,50% (Sexta del
Anexo 1), todo ello de la escritura de novacion de préstamo hipotecario otorgada con fecha
de 21 de abril de 2.009. ante el Notario de ) fw'beﬂa— con el
mimero 423 de su protocolo, aportada como documento n° 2 de la demanda, por la que se
modificaba parcialmente la escritura de subrogacion de préstamo hipotecario otorgada con
fecha de 3 de noviembre de 2.006 ame el Notario de .Uarbeﬁa_
- con el mimero 3,702 de su protocelo (documento n® | de la demanda), condenando
a la demandada a eliminar dichas clausulas del citado contrato de préstamo hipotecario,
teniendo las mismas por no puestas ni incorporadas al contrato, absteniéndose de
aplicarlas en el fuwro, condendndola, igualmente. a la devolucion al prestatario
demandante de las cantidades que han sido abonadas de mds por el mismo en cumplimiento
del contrato objeto de litis y como consecuencia de la aplicacion de las clausulas
declaradas nulas desde el inicio de su aplicacion, sin limitacion temporal, es decir. desde el
principio del contrato. asi como todas aquellas cantidades que en aplicacion de dichas
clausulas vaya cobrando la demandada durante la tramitacion del procedimiento y hasta la
resolucion definitiva del litigio y eventual ejecucion, cantidad que vendra constituida por la

diferencia entre el interés que hubiera procedido abonar segin el contrato si no hubiera
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existido el indice de referencia de la Clausula Cuarta B, 2 y 3, sin aplicar indice de
referencia_alguno, sino tinicamente, en cuanto a los intereses ordinarios o remuneralorios,

el diferencial convenido, ni la citada "clausula suelo” (Cuarta B, 6), y el interés
efectivamente abonado, y ello conforme al cuadro de amortizacion del préstamo recalculado
al tipo del 0,25% menos la cuota de bonificacion que pudiera corresponder, sin aplicacion
de las clausulas declaradas nulas, que habra de presentar la demandada y condenada en el
plazo que se le seiale al efecto, y ello imputande todos los pagos efectuados por el
prestatario por todos los conceptos al abono de los intereses ordinarios y a la amortizacion
de intereses y capital del préstamo, y quedando fijado como interés de demora el interés
ordinario o remuneratorio ya sefialado en esta sentencia; mds el interés legal de la cantidad
resultante de la anterior liquidacion desde la fecha de cada cobro indebido: con aplicacion
desde la fecha de esta sentencia de lo dispuesto en el art. 376 de la N.L.E.C.;condenando,

igualmente, a la demandada al pago de las costas procesales causadas™>>.

SEGUNDO.- Contra la expresada Sentencia interpuso, en tiempo y forma, recurso de
apelacidn la entidad demandada, el cual fue admitido a tramite, siendo su fundamentacion
impugnada de contrario, remitiéndose los autos a esta Audiencia. donde al no haber
propuesto prueba, y no estimarse necesaria la celebracion de vista, previa deliberacion de la
Sala que tvo lugar el dia 21 de abril de 2020, quedaron las actuaciones conclusas para
Sentencia, si bien en el tramite ha tenido incidencia el estado de alarma declarado por el
Gobierno de Espaiia, por medio de Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, ante la situacién
de emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19, 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 abril).

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

siendo Ponente la Hhustrisima (D
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PRIMERO.- La Sentencia recurrida, previa consideracién del demandantc._

_ como consumidor, estima integramente la demanda

deducida por el mismo frente a la entidad crcdilicia_ y en virtud de ello
declara la nulidad de las siguientes clausulas insertas en la escritura piblica otorgada el dia

21 de abril de 2009, por la que se modifico parcialmente la escritura de compraventa, con

subrrogacion-novacion en préstamo hipotecario otorgada el dia 3 de noviembre de 2006,

entre el demandante que actué en condicion de prestatario, y la cmidad_

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

. que actuo como parte prestamista, a saber, de la clausula que establece como indice de

referencia principal el “Tipo medio de Cajas de Ahorro de los préstamos hipotecarios a mas
de tres anos para adquisicion de vivienda libre™ (en adelante IRPH Cajas); de la clausula que
establece como indice de referencia sustitutivo el “Tipo Activo de Referencia de la
Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros de los dos meses anteriores (en adelante, TAR-
CECA): de la clausula que establece un limite minimo a la variacion del tipo de interés del
4,90% (clausula suelo): y de la clausula que establece un interés de demora del 22,50% en
caso de impago (cldusula interés de demora); como consecuencia de la declaracion de
nulidad de las referidas clausulas, la Sentencia condena a la entidad crediticia demandada, en
el caso de la clausula de IRPH Cajas y del sustitutivo TAR-CECA, a su eliminacion del
contrato, asi 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 aplicacion de lo dispuesto en el articulo 576 de la L.E.C; por lo que se refiere a
la clausula suelo condena a la demandada a su eliminacion del contrato asi como a devolver
al demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicacion de la misma; y por lo
que se refiere a la clausula relativa al interés de demora, decide tenerla por no puesta y
condenar a la demandada a su eliminacion del contrato, en los términos que se expresan en el
Fallo; todo ello con las bases de calculo que se establecen, v con imposicion, a la entidad

demandada, de las costas procesales causadas. Este Fallo da respuesta a la demanda rectora
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de la presente litis en la que el demandante pedia, ¢n lo que a las clausulas 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 CLAUSULA
iN Y_TAR, recogidas respectivamente en: CLAUSULA CUARTA .-
INTERESES ORDINARIOS. (...) 2) INDICE DE REFERENCIA ADOPTADO (Tipo
medio de Cajas de Ahorros de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion
de vivienda libre, IRPH CAJAS), y CLAUSULA CUARTA.- INTERESES ORDINARIOS
(...) 3) INDICE DE REFERENCIA SUSTITUTIVO (Tipo Activo de referencia de las Cajas
de Ahorro, elaborado por la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro, TAR).
Procediéndose a la inaplicacion de los referidos indices, o en caso de considerarlo necesario
para la vigencia del contrato, proceda a su integracion aplicando por sustitucién el indice
mas habitual que es el EURIBOR™; igualmente suplicaba que se recalculase el cuadro
amortizacion de la hipoteca teniendo en cuenta las clausulas eliminadas, condenando a
B it 2! acior las cantidades que en concepto de interés se han abonado
indebidamente v cobrado en exceso en virtud de las estipulaciones impugnadas, mas los
intereses legales desde la fecha de cada cobro periddico, v hasta su efectiva restitucién, con
imposicion de costas a la demandada. Afirmaba el demandante, respecto del tipo de interés
de referencia y su sustitutivo (ademas de respecto de las otras dos clausulas impugnada que
no son objeto de esta alzada ), el caracter abusivo de las cldusulas, por falta de transparencia,
conforme a la regulacion contenida en la LCGC, y en TRLGDCU, y en la Directiva
93/13/CEE, asi como conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta en la
Sentencia de 9 de mayo de 2013, v las diferentes Sentencias dictadas por el TIUE sobre
condiciones generales de la contratacion, insertas en contratos celebrados con consumidores.
Se alegaba en el referido escrito rector, en esencia, que el demandante intervino en la
operacion de préstamo, tanto en la inicial subrrogacion-novacion, como en la posterior
novacion, en condicion de consumidor, siendo predispuesto el contenido negocial, sin haber
existido previa negociacion entre las partes contratantes y aceptacion de la operacidn con
pleno conocimiento por parte del prestatario de su trascendencia; las clausulas estdn
impuestas, predispuestas pues estaban destinadas a una pluralidad de contratos, siendo que ¢l

indice de referencia establecido es facilmente manipulable por las entidades financieras en su
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determinacion, y las condiciones de las clausulas inicamente causan perjuicio el prestatario,
tratindose de clausulas contrarias al principio de la buena fe contractual. habiendo resultado
infructuoso todo los intento de solucién extrajudicial del conflicto (documento 7 de la
demanda), por lo que no habia quedado mas remedio que interponer la demanda para la
defensa de sus derechos. La entidad demandada contesté a la demanda argumentando, en
esencia, en lo que a las cuestiones litigiosas que ahora nos ocupa se refiere, basicamente, las
mismas alegaciones que ha alegado en el recurso de apelacion, alegaciones que mas tarde
concretaremos, en base a las cuales suplicaba la desestimacion de la demanda, por tanto
también la desestimacion de este escrito rector en cuanto a la pretension de declaracion de
nulidad de las clausulas que constituyen el objeto de esta alzada, y efectos que a ello serian
inherentes. Como ya hemos expresado con anterioridad. tras la tramitacion procesal
oportuna, el Juez de Instancia dicté Sentencia en 28 de marzo de 2017, en cuya Resolucion,
y en lo que las cldusulas litigiosas que constituyen el objeto del debate de esta alzada se
refiere, partiendo de la condicién de consumidor del demandante, en ¢l Fundamento de
Derecho Sexto, examina las cuestiones planteadas e¢n relacion con clausulas IRPH Cajas
TAR-CECA, a la vista de la doctrina jurisprudencial 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 doctrina jurisprudencial, que aun cuando con cardcter general las cliusulas
que definen o determina cl 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 incorporacion y en cuanto a su compresibilidad real, de tal modo que se
puede controlar su abusividad siempre que la clausula no sea transparente, entendiendo
sensu contrario lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva; concluye que las clausulas en
cuestion estan redactadas con claridad, y que por ello superan el control de incorporacion al
que se someten las condiciones generales de la contratacion, ya sea la persona que contrata
consumidor o no; a renglén seguido se adentra en el examen del control de transparencia,
referido al control de comprensibilidad real de las cliusulas, control aplicable solamente
cuando la persona adherente tiene la condicion 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 prucba respecto de la
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compresibilidad real incumbe a la parte demandada conforme al articulo 217 de la L.E.C, es
decir, que ¢s a la parte de la demandada a quien incumbe probar que ofrecié a la parte
prestataria consumidora informacion suficiente sobre las consecuencias que implicaria la
inclusion de las clausulas controvertidas, viene a concluir, que concurren todos los requisitos
fijados por la jurisprudencia para que las cldusulas litigiosas puedan ser declaradas no
transparentes y abusivas, dado que la entidad demandada no ha probado que proporcionarse
al prestatario informacién alguna; no se acredita que se realizaran por la prestamista
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente
previsible del tipo de interés de referencia (IRPH Cajas), ni tampoco se ha probado la
existencia de informacion 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 advirtio al
prestatario del verdadero alcance de las clausulas, no habiendo aportado la entidad
demandada prueba alguna al respecto, y teniendo en cuenta que el prestatario es una persona
fisica que tiene la condicion de consumidor, la entidad bancaria debié cumplir con su
obligacion legal de informacidn, asi como con la evaluacién de la situacion econémica del
Scﬁor- de modo tal que éste tuviera conocimiento real de las consecuencias
economicas del préstamo: falta de transparencia que sitia al consumidor, en cuanto su
compresibilidad real. en una situacion de perjuicio comparativo, y de desequilibrio respecto
de la posicion mantenida por la prestamista, concluyendo asi que las clausulas IRPH Cajas y
TAR-CECA no superan los umbrales de transparencia, en la doble vertiente exigida por la
jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo. por lo que procede declararlas nulas,
preservando la vigencia del préstamo hipotecario, de conformidad con la doctrina emanada
de nuestro mas Alto Tribunal sobre las consecuencias dimanante de la declaracion de
nulidad. En ¢l Fundamento de Derecho Noveno aborda la cuestion de la determinaciéon del
indice de referencia sustitutivo a aplicar, decidiendo que, en atencién a lo razonado por la
Audiencia Provincial de Alava, 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, procederia la aplicacion del indice sustitutivo. que en la

escritura se dice que es el TAR, que igualmente ha desaparecido, por lo que considera que no
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procede aplicar indice de referencia alguno, sino Unicamente, en cuanto intereses ordinarios
o remuneratorios, ¢l diferencial convenido. En el Fundamento de Derecho Décimo concluye
que en relacion a la declaracion de nulidad de las clausulas analizadas, resulta de aplicacion
el articulo 1.303 del Cdédigo Civil, y que por ello procede estimar tanto la pretension
principal de declaracién de nulidad de las cléusulas Cuarta B, 2 y 3, que fijan el tipo de
interés de referencia principal y el sustitutivo (IRPH Cajas y TAR-CECA), y la pretension
accesoria de devolucion de cantidades de la parte actora, declarando la nulidad de dichas
clausulas, quedando las mismas eliminadas del contrato, y condenando a la demandada a
restituir al demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicacion de las
mencionadas clausulas litigiosas, desde el inicio de su aplicacion, difiriendo la cuantificacion
del exceso devolver a la fase de ejecucion de Sentencia, mediante la aportacién por la
entidad bancaria del cuadros de amortizacion del préstamo recalculado sin aplicacion de
indice de referencia alguno, sino tnicamente del diferencial pactado del 0,25%, dejando de
aplicar en lo sucesivo el IRPH, cantidad que podria incrementarse en los meses siguientes
hasta la firmeza de cumplimiento de la Sentencia, mas intereses moratorios de conformidad
con los articulos 1.100 , 1.101 v 1.108, todos del Codigo Civil. Pues bien, frente a lo asi
razonado, y frente al Fallo integramente estimatorio de la demanda se alza en apelacion la
entidad crediticia demandada, precisando como ya hemos adelantado, que el recurso de
apelacion se limita a impugnar los pronunciamientos de la Sentencia en virtud de los cuales
se declara la nulidad de las clausulas IRPH Cajas y TAR-CECA, por lo que es a esta
concreta cuestion 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
virtud de los cuales se la declara la nulidad, por falta de transparencia y abusividad, tanto de
la clausula suelo, como de la clausula relativa al interés de demora, asi como con los efectos
inherentes a la declaracion de nulidad de las referidas clausulas 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 estimandose el recurso se proceda a revocar parcialmente la Sentencia dictada

-

por ¢l Juzgado de primera instancia N.7 3 de Marbella en los autos de Juicio Ordinario N.°

de 28 de marzo, desestimando la demanda formulada por_

en realidad, lo que se esta pidiendo, no es una desestimacion

Senten
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integra de la demanda, sino que se mantenga la Sentencia en lo que a los pronunciamientos
relativos a la clausula suelo y a la clausula referida al interés de demora, y efectos inherentes
a su declaracion de nulidad se refiere, porque no se han recurrido, y se revoque ¢n lo relativo
a los pronunciamientos en virtud de los cuales se declara la nulidad de la clausula IRPH
Cajas y TAR-CECA, y efectos inherentes, lo que en definitiva, determinaria en todo caso una
estimacion parcial de la demanda, precision esta que no resulta baladi 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 apelacion
planteado respecto de las pretensiones revocatorias que se deducen por la entidad apelante en
relacion con las cuestiones relativas a la clausula IRPH Cajas y TAR-CECA, en ningiin caso
procederia, como pide, desestimar la demanda ¢ imponer las costas de instancia al
demandante, ya que es evidente, que ante una eventual estimacion del recurso de apelacion.
la estimacion de la demanda, valga la redundancia, en todo caso seria parcial, y ello se
traduciria, en lo que a costas se refiere, en un pronunciamiento en virtud del cual, de
conformidad con el articulo 394.2 de la L.E.C, cada parte asumiria sus propias costas,
abonandose las comunes por mitad, pero nunca en un pronunciamiento en virtud del cual
resulten impuestas las costas al demandante, mas cuando no se alega por la entidad
recurrente que el actor haya litigado con temeridad, y en consecuencia, no obstante la
estimacion parcial de la demanda, haya méritos para imponer al mismo las costas de

devengadas en la instancia.

SEGUNDO.- Frente a lo que se razona en la Sentencia en relacion con las clausulas IRPH
Cajas y TAR-CECA, argumenta la entidad apelante, en esencia y asi le expone en la
alegacion previa, que aunque el Juzgador a quo ha amparado su decision en el TRLGDCU, y
en la Ley 26/1.998, sobre disciplina e intervencion de entidades de crédito, en realidad lo que
hace es someter los tipos de referencia al doble control de transparencia a que se referia el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, dictada en materia de cldusulas
suclo, 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 mas ni

menos que el precio del contrato, por tanto, forma parte del objeto principal del mismo, lo
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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, estd
completamente superado,y por tanto. no nos encontramos ante cliusulas abusivas; aitade que
el Juzgador a quo valora erréneamente la prueba, en relacion a la supuesta falta de
transparencia de los tipos de referencia impugnados toda vez que incide en que no se
suminisiré informacion suficiente al prestatario sobre las condiciones financieras del
préstamo, cuando es lo cierto que antes de la formalizacion de ambas escrituras, se
desarrollaron los correspondientes procesos de negociacion ¢ informacion, en los que la
entidad crediticia cumplié la normativa bancaria de transparencia. la Orden Ministerial de 12
de diciembre de 1.989; ademas, paralelamente, afirma, el Juez de instancia no concede
relevancia alguna al hecho de que las clausulas impugnadas se encontrasen en una escritura
novatoria de otra anterior que contenia exactamente las mismas clausulas controvertidas y
que, sin embargo, se afirman desconocidas (las condiciones modificadas se referian a la
creacion de un periodo de carencia de capital de dos afios y a la ampliacién de duracion del
préstamo, ello con objeto de reducir las cuotas hipotecarias mensuales que debia satisfacer
demanda); el Juzgador a quo tampoco valora que para facilitar la compresién y conocimiento
de la parte prestataria de las clausulas esenciales del negocio juridico celebrado, la escritura
de novacion del préstamo, recogio la totalidad de las mismas en un “anexo de condiciones”,
de una unica pagina de extension, anexo que esta firmado por la parte prestataria; tampoco
valora que en Notario autorizante dio fe publica de haber explicado las condiciones del
préstamo hasta constatar que el actor prestaba su consentimiento suficientemente informado,
dejando constancia también que el indice de referencia pactado era un indice oficial; v,
finalmente, no otorga ninguna importancia al hecho de que ¢l demandante, es abogado en

gjercicio y socio fundador del despacho _contando con una experiencia
profesional de mds de 15 afios, amén de ser Administrador tnico de la mercamil-

_ Sociedad dedicada a la promocion inmobiliaria, lo que tiene su
trascendencia dado que no le resulta modo alguno desconocido el procedimiento de
contratacion hipotecaria en el sector inmobiliario. Igualmente mantiene la entidad recurrente
que ¢l Juzgador a quo ha soslayado que la inmensa mayoria de las Audiencias Provinciales

Espariolas estan desestimando sistemdticamente las demandas en las que se insta la nulidad
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por falta de transparencia y/o abusividad de las distintas modalidades de [IRPH. Argumentos
estos de apelacion, resumidamente expuestos. que desarrolla posteriormente muy
ampliamente en los distintos motivos que articula en ¢l recurso. En la alegacion primera
mamiene-la validez del IRPH Cajas como tipo principal y del TAR-CECA como
tipo sustitutivo pactados por las partes, y considera que es errénea la argumentacion de la
Sentencia que examina la cuestién litigiosa aplicando el control de transparencia establecido
por el Tribunal Supremo en materia de clausulas suelo, al tipo de referencia, ello por las
razones que de forma pormenorizada expone; que en todo caso las cliusulas impugnadas
superan el doble control de transparencia, no solo el de inclusion, sino también el de
compresibilidad real dado que a pesar de no ser exigible por tratarse de una novacion, en
aplicacion de la orden ministerial de 5 de mayo de 1.994, se entrego al prestatario Anexo que
contenia un resumen de las condiciones generales del préstamo, y se facilité al cliente toda la
informacion procedente en derecho, en cumplimiento de la Orden Ministerial de 1,989, lo
que no significa que la entidad no informase al cliente del coste comparativo con otros
productos ofertados, lo que si se hizo. v si no se ha portado prueba al respecto con el escrito
de contestacion, es porque estos extremos no se guardaban en los expedientes, ya que se
trataba de documentos que carecian de efectos vinculantes, y una vez firmada la escritura lo
unico que hacian es cngrosar el volumen de archivos; por lo que es evidente que el
demandante conocia, pues muvo oportunidad de ello. las condiciones del préstamo, y lo que
suponia el IRPH Cajas y TAR-CECA, es decir, conocia las consecuencias economicas del
préstamo, mas cuando el Notario, como resulta del simple examen de la escritura, realizo las
advertencias y manifestaciones oportunas, de las que cabe inferir que la entidad crediticia
cumplié con la normativa de transparencia de oportuna aplicacion, y que el otorgamiento de
la escritura se adecuo 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 si la escritura, seglin manifiesta el Notario, Fedatario este que
ademds senalo expresamente la existencia de dos anexos que, siendo parte integrante de la
escritura, contenian informacion sobre las condiciones financieras contratadas y las formulas
aritméticas empleadas en dicha escritura, leyendo el Fedatario integramente la escritura,

siendo claro por tanto. que no puede desacreditar la parte actora un hecho revestido de fe
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publica como es que el prestatario recibio del Notario las explicaciones oportunas sobre las
condiciones del préstamo, incluido el IRPH Cajas v el TAR-CECA, por haber firmado el
Anexo | en el que dichas condiciones se contenian de forma resumida, cuando ademas tales
cldusulas son de relacion clara y se ubican de forma correcta, pues tanto un indice como otro,
quedaron recogidos en la cldusula Cuarta, reguladora de los intereses ordinarios. en el
apartado B relativo al interés variable del préstamo. en su parrafo segundo y tercero, que
remitian al Anexo 1, a fin de permitir una mejor comprensibilidad por el prestatario; afiade
que es indiscutible que el conocimiento en profundidad del célculo 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 Euribor, y sin embargo estos no
s¢ impugnan, siendo que ademads es incuestionable que estos indices 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 ¢l Juzgador a
quo yerra en sus apreciaciones, pues salvo en aquellos casos en los que el prestatario tenga
conocimientos muy especializados, esto simulaciones en ninglin caso permitirian un
conocimiento profundo de lo que significa el IRPH Cajas, el TAR-CECA, o el Euribor, y es
por ello, que de mantenerse la consideracion del Juzgador a quo, practicamente la totalidad
de las condiciones financieras pactadas en los préstamos hipotecarios, desembocarian en
nulidad, lo que resulta absolutamente ilégico. 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 clausulas de su naturaleza, lo que determina, que incluso por
este motivo las pretensiones deducidas en la demanda, debian y deben resultar desestimadas.
En la alegacién 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 clausulas que establecen el indice de referencia principal y el
sustitutivo aplicables al préstamo, no determinarian la nulidad automatica de las mismas,
sino la mera posibilidad de controlar su abusividad, cuestion esta que no analiza Juzgador a
quo. siendo imposible declarar la abusividad de estas clausulas, por cuanto que no han sido

impuestas, no son contrarias a la buena fe y no suponen desequilibrio juridico importante en
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perjuicio del prestatario, mixime en el caso en el que el actor reconocié que en ningin
momento se interesd por otras modalidades de préstamo que estuvieran referenciadas a otros
indices oficiales, y tampoco acudio a otras entidades, viniendo refrendadas las anteriores
consideraciones por la prictica totalidad de las Audiencias Provinciales de nuestro Pais, lo
cual ha sido ignorado por el Juzgador a quo. Aflade que no puede hablarse de abusividad de
los indices en cuestion, dado que se trata de indices implantados en el mercado desde los
afnos ochenta, son indices oficiales desde 1.994, y ambos indices no fueron suprimidos
porque fueran contrarios a norma alguna, sino porque la Ley 14/2013 vino suponer una
reestructuracion del sistema de indices oficiales por la necesidad de integrar los indices
oficiales en la contratacion de préstamos hipotecarios al mercado comin europeo, alternar
las alternativas existentes en el mercado y adecuar el coste real de obtencién de los
productos ante la progresiva reduccion del nimero de cajas de ahorros que operan en
Espana: resulta juridicamente improcedente equiparar la existencia de una posibilidad menos
onerosa, con desequilibrio, pues éste ha de ser un desequilibrio juridico importante y
tomando en consideracion a totalidad del contrato, es decir no cabe equiparar desequilibrio
o, en general, abusividad, con carestia. ni cabe a aplicar control de precios en nuestro
ordenamiento juridico y mucho menos cabe hablar de desequilibrio por el hecho de que el
IRPH Cajas registre valores mas altos que el Euribor, dado que el primero lleva aparejado en
todos los casos diferenciales muy inferiores a los que acompaiian al Euribor y ¢n el caso el
diferencial es inexistente, 0%, diferencial légicamente inferior al que hubiera llevado
aparejado ¢l Euribor, siendo que ademas el IRPH Cajas es mas estable que el Euribor dado
que al sufrir variaciones mucho menos pronunciadas y tener aparejado un diferencial
minusculo, 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 ¢l
indice que ha registrado valores mas clevados histéricamente; 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 proporcién o semejanza de un indice con relacion al Euribor en términos absolutos, como
asi se expresan numerosas Sentencias dictadas por distintos Tribunales. En la alegacion

tercera del recurso, en cuanto a los efectos que serian inherentes a un eventual
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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 aplicacion de la ley 14/2013. En desarrollo de este motivo de apelacién argumenta
_que el Juzgador a quo establece que la consecuencia de la declaracion de nulidad,
por falta de transparencia, del indice de referencia principal, IRPH Cajas, y de sustitutivo,
TAR-CECA, es la devolucion de cantidades a la parte actora, y respecto del indice a aplicar
el resto de la vida del préstamo, que sera unicamente aplicable el diferencial pactado esto es,
el 0,25%. acordando asi la aplicacion de un tipo de interés tremendamente reducido, lo que
determina, en definitiva, que el préstamo queda configurado como gratuito, debiendo demas
la entidad recurrente devolver al demandante las cantidades que hubiera percibido durante la
vigencia contrato ¢n concepto de interés remuneratorio, y ello. a su juicio, resulta contrario a
derecho, pues en palabras del Tribunal Supremo, el interés remuneratorio constituye la
retribucion que el prestatario paga al prestamista por disponer del capital prestado, por lo que
estd directamente relacionado con la causa del contrato de préstamo retribuido y ello asi, es
evidente que las partes tuvieron conocimiento y voluntad de contratar un préstamo
hipotecario con cardcter oneroso en aplicacion de lo dispuesto en en el articulo 314 del
Codigo de Comercio y el articulo 1.740 del Cédigo 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. Ademas no debe olvidarse que la Ley 14/2013 supuso el
fin de la publicacién del IRPH Cajas y el TAR-CECA, pero esta misma norma establecia en
su Disposicion Adicional 15°, que los anteriores indices serian sustituidos por (i) ¢l indice
sustitutivo previsto en el contrato, de existir, o (ii) en defecto del mismo, por ¢l IRPH
Conjunto de Entidades, indice este que permanece plenamente vigente, aplicindole una
suerte de coeficiente corrector equivalente a la media aritmética de las diferencias entre ¢l
tipo que desaparece (en el caso ¢l IRPH Cajas), y el propio IRPH Conjunto Entidades; en el
caso habiendo desaparecido tanto el indice principal de referencia como sustitutivo, en la
escritura de novacion se pacté como tipo de “interés de cierre™ el tltimo tipo que hubiera
podido aplicarse, que seria plenamente aplicable al ser una estipulacion libre vy
voluntariamente pactada por las partes, sin embargo para mantener el cardcter variable del

préstamo pactado, la recurrente decidio no aplicarlo, en interés exclusivo de la parte
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prestataria, tomando como indice de referencia en su lugar la solucion prevista por la
Disposicion Adicional 15* para el caso de que no se hubiese previsto nada en la escritura, el
IRPH Conjunto de Entidades mas el coeficiente corrector previsto legalmente, solucion esta
que no deriva de una cldusula pactada entre las partes, sino de la solucién legalmente ¥
expresamente prevista en la Disposicion 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 prestacion casi gratuita, y deberd aplicarse lo dispuesto en la ley
anteriormente citada. En cuanto a las costas devengadas en la instancia, se afirma en el
recurso que la estimacion del mismo en cuanto al fondo ha de llevar a la integra
desestimacion de la demanda, y con ello. se impone la condena a la parte actora al pago de
las costas, incluidas las de primera instancia, cuestion esta que sin perjuicio de lo que por
esta Sala pueda resolverse, sobre el resto de las cucstiones planteadas por la entidad
recurrente, ya ha obtenido respuesta por parte de este Tribunal, en las consideraciones

expuestas ¢n el anterior Fundamento de Derecho in fine.

TECERO.- En esta alzada la parte recurrente, no viene ya a cuestionar la intervencion del
demandante en la financiacion hipotecaria en condicion de consumidor, afirmando tan sélo
que debe ser considerado como un consumidor cualificado. ello en orden al eventual analisis
del control de transparencia relativo a la comprensibilidad real, por lo que. necesariamente
hemos de partir en la resolucion del recurso de la condicién de consumidor de la que goza el
demandante, siéndole por tanto, de oportuna aplicacion la legislacion tuitiva de
consumidores y usuarios. Pues bien, respecto de la alegacion relativa a la profesion 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 cuestion, pronunciandose sobre los criterios aplicables, y asi, en Sentencia de 28 de enero
de 2020, nos referiamos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2019,
en cuya Resolucion el Alto Tribunal vino a establecer como criterio que la intervencion de
un profesional conlleva que la cuestion deba ser resuelta entendiendo la comprensién real o
material. Por potra parte también haciamos referencia a la Sentencia del TIUE de 15 de

enero de 2015 (C-537/13), que expresaba que “... el tribunal nacional ha de realizar esa
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apreciacion teniendo en cuenta dicha naturaleza y todas las circunstancias que concurran en
el momento de la celebracion del contrato (véase, en ese sentido, la sentencia Aziz, C415/11,
EU:C:2013:164, apartado 71, y el auto Sebestyén, C-342/13, EU:C:2014:1857, apartado
29)". E igualmente haciamos cita de la Sentencia del TIUE de 3 de septiembre de 2015 (C-
110/14), que matiz6 que un abogado podia considerarse como consumidor cuando actiia con
un proposito ajeno a su actividad, y ademas que "...aunque se considere que un abogado
dispone de un alto nivel de competencias técnicas (véase la sentencia Siba, C537/13,
EU:C:2015: 14, apartado 23), ello no permite presumir que, en relacion con un profesional,
no es una parte debil. En efecto, tal como se ha recordado en el apartado 18 de la presente
sentencia, la situacion de inferioridad del consumidor respecto del profesional, a la que
pretende poner remedio el sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13, afecta
tanto al nivel de informacién del consumidor como a su poder de negociacion ante
condiciones contractuales redactadas de antemano por el profesional y en cuyo contenido
no puede influir dicho consumidor™.Y es el caso, que la entidad recurrente, en puridad no
cuestiona que la clausula controvertida no sea condicién general de la contratacion, sino que
el prestatario contratante en un consumidor cualificado por ser abogado de profesion, con
conocimientos de derecho hipotecario y administrador de un Sociedad dedicada al mundo
inmobiliario, v que por ello, tiene un perfil cualificado, pero a juicio de esta Sala, aunque esa
dedicacion profesional del cliente prestatario, interviniente en la contratacion como
consumidor, facilitaria la comprensién del compromiso que asumia, ello lo seria siempre y
cuando se hubieses probado y acreditado que la entidad crediticia le proporciond la
informacion necesaria, y con ¢l tiempo legalmente exigible, para que el prestatario estuviese
en condicionales de valorar las consecuencias econémicas 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 especificos 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 senalar
que el hecho de que la escritura publica sea novacidn respecto de la inicial subrrogacion-

novacion en el préstamo hipotecario de la que trae causa, no eximia a la entidad crediticia de
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cumplir las exigencias informativas a efectos de transparencia, ni antes, al tiempo de la
subrrogacion-novacion, ni al tiempo de la posterior escritura de novacidn, exigencias
informativas de las que tampoco quedaba eximida la entidad prestamista, como tenemos
reiterado hasta la saciedad. por la circunstancia de que la contratacion quedase documentada
en escritura piblica que requiere de la intervencion 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 referian solamente a un periodo de carencia de capital de dos
afios, y a la ampliacion de duracion del préstamo), como es notorio, era la redaccién de las
escrituras de conformidad con las minutas proporcionadas por la entidad, limitandose el
Fedatario. como es notorio insistimos, a una mera lectura riapida, e incluso por veces parcial
y sesgada, de su contenido. Aclarado lo anterior, hemos de recordar que como primer
motivo de apelacion, en base al cual, pricticamente gira todo el recurso, aduce la entidad
apelante que aunque ¢l Juzgador a quo ha amparado su decision en el TRLGDCU, y en la
Ley 26/1.998. sobre disciplina ¢ intervencién de entidades de crédito, en realidad lo que ha
llevado a cabo es someter los tipos de referencia litigiosos al doble control de transparencia a
que se refirié el Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, dictada en materia
de cliusulas suelo, doctrina que la entidad recurrente estima no aplicable al caso, por cuanto
nos encontramos ante dos supuestos completamente diferentes. Pues bien, ya en ¢sta alzada
ne viene a cuestionase expresamente por la parte apelante que las clausulas referidas al IRPH
Cajas y TAR-CECA, son condiciones generales de la contratacion; ello es asi, y como tal se
reconoce en la Sentencia apelada, por lo que carece de sentido insistir en ello. pues el objeto
del recurso es impugnar ¢l Fallo, en relacion con aquellos Fundamento de Derecho que lo
sustentan, si bicn esta cuestion no ha sido expresamente controvertida en el recurso; ademas
ello, es decir. que las cldusulas litigiosas a las que queda constreiiido el debate litigioso de la
alzada, son condiciones generales de la contratacién. esta avalado por lo que se razoné en su
dia en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre del 2.107, que estudié y
resolvio la naturaleza de las cliausulas relativas al interés remuneratorio variable y a los
indices de referencia en su determinacion, expresamente declaré que la clausula relativa al
inter¢s variable y a su determinacién puede considerarse como una condicién general de la

contratacion. Aclarado todo lo anterior, seguidamente hemos de recodar a las partes que
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sobre la materia litigiosa a la que ha constituido uno de los objetos de este Procedimiento,
mas concretamente, va el objeto de esta alzada, son muchas ya las Resoluciones dictas por
esta Sala, entre la que podemos referimos a la Sentencia N.* 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
resolucion del recurso de apelacién que nos ocupa, asi, expresabamos ¢n la Fundamentacion
Juridica de dicha Resolucién: << PRIMERQO.- En la demanda iniciadora del procedimiento
del que trae causa el recurso que se resuelve, se solicita la nulidad de la clausula tercera bis
2 contenida en la escritura de préstamo hipotecario suscrita el 7 de junio de 2010 en la que
se fija el tipo de interés de referencia aplicable tras los primeros 12 meses: “tipo medio de
los préstamos hipotecarios a mdas de tres aiios de las cajas de ahorro.”, fundamentandose la
nulidad de la misma en la infraccion de las normas imperativas, falta de transparencia y su
cardacter abusivo de conformidad con la normativa de defensa de los consumidores y de
condiciones generales de la comtratacion. La sentencia dictada en la anterior instancia
desestima la demanda pues. acogiendo en su integridad la fundamentacion juridica
contenida en la Sentencia de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Guipiizcoa
de 17 de abril de 2013, reiterada en otras posteriores. concluye en que la normativa que
dice infringida por la parte actora excluyve de su ambito de aplicacion las condiciones
generales que reflejen disposiciones legales o administrativas, en que no ha habido
vulneracion de la normativa que regula la contratacion bancaria y en que tampoco nos
encontramos ante un supuesto de falta de transparencia o de abusividad, sin que la actora
hava acreditado que la demandada haya manipulado el interés de referencia ni que su
determinacion dependa exclusivamente de la entidad de crédito, rarandose de un indice
oficial absolutamente controlade por el Banco de Espaia, cuya aplicacion conocian
perfectamente los prestatarios al estar la clausula redactada con claridad,

SEGUNDO.- Frente a esta sentencia interpone recurso de apelacion la demandante a fin
de que sea estimada la demanda, pretension revocatoria que fundamenta en unos
argumentos que proceden ser desestimados en aplicacién de la doctrina contenida en la
reciente Sentencia Tribunal Supremeo de 14 de diciembre de 2017 dictada en un caso

idéntico al que es objeto de esta litis, y en dicha sentencia se resuelven rodas las cuestiones
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que se plantean en el recurso de apelacion, en el sentido de desestimarlos, siendo sus
conclusiones coincidentes con los fundamentos de derecho contenidos en la sentencia
dictada por el Juzgado Mercantil objeto del presente recurso, y asi, el Alto Tribunal, tras
considerar que la clausula cuya nulidad se pretende debe considerarse que tiene tal
cualidad de condicion general de contratacion, en tanto que reune todos y cada uno de los
requisitos que son necesarios para su calificacion como tal, rechaza su nulidad en base a
las siguientes consideraciones:

L En el mercado bancario y financiero, uno de los sistemas de determinacion del tipo de
interés remuneratorio es el de interés variable, en cuyo calculo se establecen dos elementos
contractuales: a) EIl primer elemento es el temporal, en funcion del cual el tipo de interés
aplicable se revisa cada cierto tiempo; y, b) El segundo elemento establece los parametros
o criterios conforme a los cuales se calcula el interés aplicable, de manera que el tipo de
interés resultante se desglosa en dos componentes: 1. Un tipo de referencia indicativo del
precio del dinero (por ejemplo, por citar la prdctica espaiiola, Mibor, Ceca, Euribor o el
ahora cuestionado IRPH); y, 2. Eventualmente, un margen o diferencial establecido en
términos porcentuales, que se sumard o restard, en su caso, al tipo de referencia. En
consecuencia, cuando se utiliza el sistema de indice de referencia mas diferencial, el precio
del préstamo no es solo el correspondiente al indice, sino el resultante de la suma del valor
del indice en cada periodo contractual mas el margen.

I1. El IRPH-Entidades wtilizado en el contrato litigioso es un indice definido y regulado
legalmente, que se incorpora a un conirato de préstamo a interés variable mediante la
\predisposicion por la entidad financiera prestamista de una condicion general de la
contratacion. No obstante, la parte predisponente no define contractualmente el indice de
referencia, sino que se remite a uno de los indices oficiales regulados mediante
disposiciones legales para este tipo de comratos. Por ello. es a la Administracion Publica a
quien corresponde controlar que esos indices se ajusten a la normativa, lo que hace que ese
control quede fuera del ambito de conocimiento de los iribunales del orden civil la
administracion tiene mecanismos de sancién respecto de aguellas conductas de las
entidades financieras que contravengan las normas sobre iransparencia bancaria. En

consecuencia, el indice como 1al no puede ser ohjeto del control de transparencia desde el
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punto de vista de la Directiva 93/13/CEE. sobre contratos celebrados con consumidores, ni
de la legislacion nacional protectora de consumidores, y asi el art. 4 LCGC excluye de su
ambito de aplicacion las condiciones generales que reflejen disposiciones legales o
administrativas, al igual que hace el articulo 1.2 de la Directiva 93/13 (en cuyo Preambulo
\va se indica). No puede controlarse judicialmente el caracter abusivo de una condicion
general de la contratacion cuando la misma responda a una disposicion administrativa
supletoria, ya que en estos casos el control sobre el equilibrio entre las obligaciones y
derechos de las partes viene garantizade por la intervencion de la administracion publica,
siempre y cuando su contenido no haya side modificado contractualmente, lo que tiene
como consecuencia que, en el marco de una accion individual de nulidad de condiciones
generales de la contratacion, no pueda valorarse el modo en el que se ha fijado un indice de
referencia legalmente predeterminado, ni quepa analizar si ese Indice puede ser manipulado
por las entidades financieras, o si en la configuracion del indice se han podido tener en
cuenta elementos, datos o factores no adecuados. Tampoco cabe ponderar el grado de
incidencia o influencia de las entidades financieras en la concreta determinacion del indice.
Todos estos factores los fiscalizan los drganos reguladores de la administracion publica.
Solamente puede comtrolarse que la condicion general de la conratacion por la que se
inchuaye en un contrato con consumidores esa disposicion o prevision legal esté redactada de
un modo claro y comprensible y sea transparente. Para lo cual, ha de tenerse en cuenta que
el interés remuneratorio es el precio del contrato de préstamo, en consecuencia, las
clausulas que se refieren al modo de determinacion del interés remuneratorio afectan a los
elementos esenciales del contrato que determinan su objeto principal (Sentencia del
Tribunal Supremo 3672017, de 8 de junio).

1. En la clausula cuya nulidad se insta (tercera bis 2 del contrato objeto de este litigio, y
mds concretamente en su apartado b), el interés remuneratorio variable se determina
conforme a la aplicacion de uno de los tipos legales de referencia, en concreto el IRPH-
Entidades. Gramaticalmente, la clausula es clara y comprensible y permite al prestatario
conocer, comprender y aceptar que el interés variable de su préstamo hipotecario se calcula
con referencia a un tipo fijado y controlado por el Banco de Espaiia. De forma que, desde

esta perspectiva, la clausula en cuestion supera el control de inclusion. En cuanto al comtrol
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de transparencia, en las Sentencias del Tribunal Supremo 3672017, de 8 de junio y
393/2017, de 7 de noviembre, se definio el control de transparencia respecto de las
clausulas que afectan a elementos esenciales del contrato, al decir: «4.- [..a]demas del filtro
de incorporacion previsto en los arts. 5y 7 LCGC, a las condiciones generales en
contratos conceriados con consumidores debe aplicarse un control de transparencia, como
parametro abstracto de validez de la clausula predispuesta, cuando la condicion general se
refiere a elementos esenciales del contrato. Este control de transparencia tiene por objeto
que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente le
supone el contrato celebrado. esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion economica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tante en los elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo del mismo.» 3.- A
las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un
plus de informacion que permita que el consumidor pueda adoptar su decision de comratar
con pleno conocimiento de la carga economica y juridica que le supondra concertar el
contrato, sin necesidad de realizar un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato.
Esto excluye que pueda agravarse la carga economica que el contrato supone para el
consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la inclusion de una condicion
general que supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o
economica paso inadvertida al consumidor porque se le dio un inapropiado tratamiento
secundario y no se facilité al consumidor la informacion clara y adecuada sobre las
consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausular. En las Sentencias del Pleno del
Tribunal Supremo 2412013, de 9 de mayo, y 171/2017, de 9 de marzo (esta ultima, ya con
cita de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de enero de 2017),
se hizo referencia a la transparencia de la clausula de interés remuneratorio, que debe
haber sido redactada por el profesional de manera clara y comprensible, y que, en el caso
de intereses variables, ha de quedar claro que el precio del crédito esta constituido por el
tipo de referencia variable mads el diferencial pactados, concluyendo en la segunda de ellas:
«Si partimos de la base de que, incluso en los comratos de adhesion con consumidores, rige

la autonomia de la voluntad de los coniratantes respecto del precio y la contraprestacion,
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esto presupone la plena capacidad de eleccion entre las diferentes ofertas existentes en el
mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal y completo
del precio y de las condiciones de la contraprestacion antes de la celebracion del contrato,
Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio economico del contrato
sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente
conocida por el consumidor. En caso de que por un defecto de transparencia las clausulas
relativas al objeto principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su
celebracion, faltaria la base para la exclusion del control de contenido, que es la existencia
de consentimiento. » Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracion de
como una clausula contractual ha podido afectar al precio y a su relacion con la
contrapresiacion de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de
\prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econdémico que creia haber
alcanzado con el empresario, a partir de la informacion que aquel le proporcionéy». En
consecuencia, para determinar la transparencia de la clausula que incorpora el indice de
referencia (IRPH-Entidades) habra que ver si el consumidor era consciente, porque habia
sido informado, de que esa clausula configuraba un elemento esencial, asi como la manera
en que se calculaba el interés variable. Dado el cardcter esencial de la propia clausula, no
cabe considerar que el consumidor no se apercibiera de su importancia economica y
juridica y que pudiera conocer que el interés resultante en dicho periodo se calculaba
mediante la aplicacion de un indice oficial consistente en una media de los indices
hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espania al que se sumaba un margen o
diferencial. Al tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas entidades financieras
en sus ofertas comerciales, resulta facilmente accesible para un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, conocer que se utilizan
diferentes sistemas de calculo del interés variable y comparar las condiciones utilizadas por
los distintos prestamistas en un elemento tan esencial como el propio precepto del préstamo.
1V. Igualmente, no se puede obligar a una entidad financiera a wtilizar u ofrecer varios de
los indices oficiales, por la misma razon que no se le puede exigir que unicamente ofrezca
tipos fijos o solo tipos variables. Ni era exigible a la entidad prestamista una explicacion

pormenorizada del modo en que se determina el indice de referencia. porgue su elaboracion
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estaba bajo la supervision del Banco de Espaha. Ademas, en este caso, la mencion del
indice no se hacia siquiera mediante una denominacién que pudiera resultar desconocida
para el consumidor, sino mediante su definicion basica, que resultaba ilustrativa: «tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para la adquisicion de vivienda
libre. concedidos por el conjunto de entidades de créditoy. Tampoco era exigible. a efectos
del control de transparencia, que se ofreciera al prestatario la opcion de contratar con otros
indices de referencia, como el Euribor que, ex post facto, en los aiios posteriores a la
celebracion del contrato, se ha obseivado que ha tenido un comportamiento mds econémico
para el consumidor. Los indices de referencia aplicables a los préstamos hipotecarios se
supervisan por el Banco de Espaia y se publican mensualmente en el Boletin Oficial del
Estado, por lo que se wata de una informacion publica y accesible para cualquiera.
Ademas, se publican de forma agrupada, por lo que es posible confrontarlos entre si. La
transparencia en la contratacion mediante condiciones generales no exige que el
predisponente tenga una oferta mdas o menos amplia. Basta con que el adherente pueda
conocer sin especiales esfuerzos cudl era el indice de referencia. de entre los varios
admitidos legalmente, que se utilizaba por el predisponente en el contrato en cuestion, y el
diferencial a aplicar sobre tal indice que utilizaba el predisponente para el calculo del
interés remuneratorio del préstamo ofertado.

V. Si bien el Euribor ha tenido un comportamiento mas favorable para el consumidor que el
IRPH, esa circunstancia se hace desde un sesgo retrospectivo que no puede servir de pauta
\para el control de transparencia y, ademas, ha de tenerse en cuenta que el lipo de interés
no se forma solo con el indice de referencia, sino también con el diferencial, y no consta que
los diferenciales aplicados a préstamos con Euribor fueran también mas beneficiosos para
el prestatario que los aplicados a préstamos con IRPH. Al contrario, estadisticamente, en
los préstamos con este wltimo indice de referencia los diferenciales son mas bajos. Lo que,
logicamente, sirve para hacer competitiva la oferta, puesto que a un indice de referencia
que supone un tipo porcentual mds alto que oftros, como el Euribor. se le aiade un
diferencial menor, habiendo insistido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en que el
momento al que debe referirse el control es el de la celebracion del contrato (Semtencia del

Alto Tribunal Europeo de 20 de septiembre de 2017). Por otra parte, también ha de tenerse
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en cuenta otra circunsiancia, y es que los diferenciales tenian una mayor o menor magnitud
en funcion de otros datos contractuales, como la vinculacion del cliente con la entidad, la
domiciliacion de la nomina, de otros recibos, la contratacion de otros productos, eic. Por lo
que resulta imposible anudar la transparencia del tipo de interés al mero hecho de su
referenciacion a uno u otro indice oficial. También resulta arriesgado afirmar que el IRPH
resulta en todo caso mds caro cuando el préstamo todavia no ha llegado ni a la tercera
parte de su plazo de vigencia, puesto que se pacté en 2010 por un periado de 40 aiios, por
lo que se desconoce qué sucedera en los 32 aiios que todavia quedan para su extincion,
siendo inadmisible que lo que se haga sea un control de precios, finalidad que se persigue
al solicitar la nulidad de una condicien general de la contratacion porque el precio
resultante sea mas o menos elevado.

VI El estandar de validez de este tipo de clausulas referenciadas a un tipo oficial lo
establece, aparte de las normas de transparencia bancaria, el articulo 83.3 del Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores v Usuarios (TRLGCU), al exigir que: (i) se
trate de un indice legal; y (ii) en el comtrato se describa el modo de variacion del tipo.
Circunstancias ambas que se dan en el caso. Con esos datos es facilmente comprensible el
precio del préstamo, puesto que el consumidor puede conocer de manera sencilla que
tendra que pagar el resultado de sumar el indice y el diferencial. 'Y aqui radica
fundamentalmente la diferencia con los préstamos con clausula suelo, en que dicha
comprensibilidad quedaba oscurecida por el hecho de que el coste del préstamo no
funcionaba siempre con esos dos elementos, al establecerse un tope minimo por debajo del
cual el diferencial no fluctuaba. No debe confundirse el hecho de que los datos facilitados
\por las entidades conformanies del indice afecten a su valor resultante, algo consustancial
al procedimiento de su calculo, con la posibilidad de su manipulacion. Tampoco cabe
\presumir que se ofrecio el IRPH porque se sabia que iba a tener un comportamiento mas
favorable para los prestamistas que el Euribor. Los valorves del IRPI vesultaban de la media
de los tipos de interés medios aplicables para la adquisicion de vivienda de precio libre en
Espaiia, lo cual. por definicion, incorporaba en dicha media todas operaciones de
financiacion hipotecaria tanto a interés fijo como variable, entre las que también se

encontraban las operaciones referenciadas al Euribor. Ello es relevante porque, dado que
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hasta ahora el Euribor ha tenido un valor inferior al IRPI, el Euribor también influyé en la
conformacion a la baja de los valores del IRPH. puesto que las operaciones referenciadas a
dicho indice se incluian en el calculo de este tltimo. Lo que pone mds que en entredicho la
conclusion, también de sesgo retrospectivo, segun la cual la prueba de que el IRPH
convenia mas a priori a las entidades financieras es que el Euribor bajo mas.

VIL. Subyace bajo la argumentacion del demandante recurrente que la transparencia habria
exigido que la entidad prestamista hubiera informado al cliente sobre el comportamiento
futuro del IRPH, lo que por definicion es imposible. Y en cuanto al comportamiento anterior
a la firma de la escritura cuya nulidad de clausula se insta, hasta noviembre de 2008, el
valor del IRPH y del Euribor habia sido bastante similar (menos de un punto de diferencia),
aparte de que no cabe olvidar que los diferenciales aplicados eran distintos y
condicionaban el resultado final; y que esos diferenciales eran menores en los préstamos
referenciados al IRPH que en los referenciados al Euribor. pues de otro modo los primeros
no habrian resultado competitivos. En tales condiciones, lo tinico de lo que podria haberse
informado, ademas de lo que se informé (que el indice era el IRPH, que ese indice se
publicaba en el BOE y en qué consistia), era que si el IRPH evolucionaba mas
desfavorablemente que el Euribor, podria ser peor para el demandante, si pese a los
distintos margenes, el resultado era superior. Pero eso era una obviedad, porque resulta
evidente que siempre que existen varios indices oficiales, los prestatarios cuyos préstamos
estén referenciados al indice que en el futuro se comporte mejor (en el sentido de que baje
mas o suba menos) saldran ganando, y los que lo estén al indice que evolucione peor,
saldran perdiendo. Como ocurre con los préstamos fijos: si el indice al que estd
referenciado el préstamo a interés variable mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo,
los prestatarios que hayan optado por éste saldran perdiendo; si ocurre lo contrario,
saldran ganando. Para que en el mercado del crédito fueran competitivos los préstamos
referenciados al IRPH y poder ofertar un TAE similar a los préstamos referenciados al
Euribor, es claro que en aquéllos el diferencial tenia que ser menor. Lo relevante no era,
pues, la diferencia en ese momento entre IRPH v Euribor, sino cudl iba a ser la evolucion
futura, y eso no puede exigirse al banco gue lo conaciera, ni que, por tanto, lo informara,

resultando cuando menos contradiciorio afirmar gque el banco sabia que el IRPH le iba a
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ser mas beneficioso que el Euribor y que, sin embargo, el primero de tales indices solo se
haya utilizado en un numero de préstamos en nuestro pais que no llega al 13%. Salvo que se
presuma que en la inmensa mayoria de préstamos referenciados al Euribor las entidades
estaban dispuestas a perder cuota de beneficios, de forma que por las mismas razones por
las que la demandante recurrente solicita la nulidad de la referencia al IRPH, se podria
solicitar una referenciacion al Euribor, si su evolucion hubiera sido mas desfavorable para
el consumidor>>. En base a estos razonamientos, decidiamos absolver, y absolviamos a la
parte actora recurrente de la imposicién de las costas causadas en la primera instancia, si
bien confirmabamos la Sentencia en cuanto a la desestimacién de las pretensiones deducidas
en la demanda. En similares términos. y sobre la misma materia litigiosa nos
pronunciabamos también en la Sentencia N.° 399/2018. de 3 de mayo, Resolucion esta en la
que veniamos a razonar: << PRIMERQO.- En la demanda rectora de la litis de la que trae
causa el recurso que se resuelve, se solicita la declaracion de nulidad de la clausula tercera
de la escritura piblica de compraventa con subrogacion y novacion de hipoteca de fecha 21
de noviembre de 2006, relativa a los intereses ordinarios y variables, fijados por referencia
al indice IRPH-Cajas y. la declaracion de nulidad del supletorio IRPH Entidades. Basa su
pretension en la infraccion por la entidad demandada de normas imperativas y en la falta de
transparencia y el caracter abusivo de la referida clausula, interesando en el suplico de su
demanda, la declaracion de nulidad de la misma y la condena de la entidad demandada a
eliminarla de la escritura piiblica en que se inserta asi como a volver a calcular las cuotas
del préstamo hipotecario, efectnando una peticion principal y dos subsidiarias respecto de
este ultimo extremo: (i) con carvdcter principal, interesa que el recdlculo de la cuota se
realice sin intereses, de forma que los demandantes queden en lo sucesivo obligados tan
solo a devolver el capital: (ii) con caracter subsidiario, solicita que el referido recalculo se
efectiie por referencia al Euribor; (iii) en caso de desestimacion de las dos peticiones
anteriores, que se recalcule la cuota por refevencia al Euribor mds el 0'10%. Por iltimo,
interesa la condena de la emidad-a devolver a la parte actora las cantidades
resultantes del cobro de intereses, o del exceso en el cobro de los intereses, mas los intereses
legales de dichas sumas desde sus respectivos abonos, de acuerdo con la peticion que

finalmente se acoja de las tres planteadas y descritas anteriormente. La entidad financiera
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demandada interesaba la desestimacion de la demanda, negando el cardcier de condicion
general de la contratacion de la clausula IRPH, y, por ende, su sometimiento al conirol de
abusividad.

La sentencia dictada en la anterior instancia estima la demanda, declara la nulidad de la
clausula controvertida, condena a_. a eliminar los indices de referencia del
\préstamo, a volver a calcular las cuotas del préstamo hipotecario como si la mencionada
clausula nunca se hubiera aplicado, recalculando la cuota sin intereses, dejando de aplicar
en lo sucesive el IRPH Entidades, quedando obligados los demandantes a devolver solo el
capital prestado hasta su cancelacion sin devolucion de intereses remuneratorios, condena a
la demandada a devolver a los actores las cantidades resultantes del cobro de intereses, mas
los intereses legales de dichas sumas desde sus respectivos abonos, incrementados en dos
puntos desde el dictado de esta resolucion, con imposicion de costas a la parte demandada.
Se basa dicha resolucion en sintesis, en considerar que la clausula controvertida es una
condicion general de la comtratacion, que cumple con el primer nivel de transparencia
(conirol de incorporacion), pero que no cumple con el control de transparencia cualificado,
va que de la prueba practicada se desprende que la entidad demandada no informo a los
demandantes del significado real de la clausula litigiosa, esto es, de cual seria el interés
remunerador que tendrian que pagar como contraprestacion por la concesion del préstamo,
no se acredita que la oferta vinculante fuera entregada a los demandantes, ni se aporta ni
alude a la escritura piblica modificativa, se desconoce la informacion previa a la novacion
que pudo darse a los actores, sin que exista prueba alguna de que tal deber de informacion
se cumpliera, pesando sobre la parte demandada la obligacion de informacién, que en la
instancia se estima que no fue cumplida.

SEGUNDO.- Frente a esta sentencia se interpone recurso de apelacion por la parte
demandada que alega en el recurso error en la valoracion de la prueba practicada e
infraccion de los articulos 7 LCGC, 217 LEC, y articulos 1 y concordantes de la Orden de 5
de mayo de 1994 y del art. 24 CE. Discrepa la parte apelante de la fundamentacion de la
sentencia recurrida que considera que la falta de aportacion por la parte demandada de la
oferta vinculame del préstamo acredita la pretendida falta de informacion al cliente,

aduciendo: (i) que la entidad prestamista no estaba obligada a presentar oferta vinculante
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del préstamo, yva que la subrogacion en el préstamo hipotecario litigioso se firma ante
notario el dia 22 de noviembre de 2006, estando por lo tanto en vigor la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios. superando la subrogacion en el préstamo hipotecario, por importe de
360.397,79 €, el importe previsto en dicha norma que habia de ser igual o inferior a
25.000.000 pesetas; (ii) que la clausula impugnada cumple todos los requisitos de
transparencia exigibles por la normativa en vigor, resultando la falta de transparencia
apreciada en instancia contraria a la logica y la sana critica, ya que tanto el indice de
referencia principal (IRPH CAJAS) como el indice sustitutivo (IRPH Entidades), eran en el
momento de la suscripcion del préstamo por los actores, indices oficiales, publicados por el
propio Banco de Espana y, segun la Disposicion transitoria tnica de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios. el indice IRPH CAJAS continué siendo vilido y apto a todos los efectos, hasta la
entrada en vigor de la Ley 142013 de 27 de septiembre y, por tanto, la falta de
transparencia que se atribuye a la parte apelante respecto de la inclusion del citado indice,
basada en la falta de informacion suficiente al consumidor, es contraria a Derecho, ya que
lo que se afirma en la sentencia apelada equivale a decir que la entidad bancaria estaba
obligada vaticinar el futuro y a comunicarle al consumidor antes de firmar el préstamo
cuales iban a ser los tipos de interés variables durante toda la vida del mismo, en el caso
presente. nada menos que 40 aios, so pena de incurrir en causa de nulidad por falta de
Iransparencia. siendo que en el presente caso, la informacion comntenida en la propia
escritura de préstamo sobre los indices de referencia que se aplicaran para el calculo de los
intereses variables, cumple sobradamente las exigencias de informacion al consumidor
acreditado previstas en la normativa aplicable al caso y, ademds. tampoco se indica en la
sentencia apelada si la nulidad apreciada por falta de informacion se ha traducido en una
abusividad de la clausula en cuestion y, en su caso, si se ha producido un desequilibrio
grave de los derechos v obligaciones de las partes contratantes y en qué ha consistido el
mismo y en qué modo se ha perjudicado el consumidor, lo que provoca indefension a la
parte, siendo logico pensar que los demandantes estaban al tanto de los datos publicos y

oficiales. siendo habitual en 2006, que en las hipotecas referenciadas al Euribor. el
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diferencial fijo se situase entre 0.63 y I punto porcentual, mientras que si se referenciaba al
IRPH CAJAS . ese diferencial rara vez superaban los 0,4 puntos porcentuales, o un 0,10
puntos en el caso de los demandantes; por lo que considera la parte apelante en definitiva,
que cuando los actores suscribieron el préstamo objeto del pleito, realmente no existia una
diferencia sustancial entre las condiciones de tipo de interés variable que fueron aceptadas
v las que de contrario se dice que no hubiesen sido abusivas, esto es, Euribor mds
diferencial habitual de 0,65%, siendo cuestion distinta que con el paso de los afios, nada
menos que 10 aiios, el indice IRPH no haya alcanzado los minimos historicos del Euribor.
Se invocan por iiltimo en el recurso, diversas resoluciones de Audiencias Provinciales que
resuelven en sentido contrario a la resolucion de instancia.

TERCEROQ.- Con cardcter previo a la resolucion del recurso hemos de pronunciarnos sobre
la solicitud de la parte actora de suspension del dictado de la sentencia resolviendo el
recurso apelacion, por haber sido planteada una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en torno a la nulidad de la cldusula de IRPH aplicado en los
contratos de préstamo hipotecario. Igual solicitud ha sido resuelta en diversos
procedimientos por esta Sala, siendo la primera resolucion que hemos dictado, el Auto de 7

de febrero de 2018, Rec. 912/2017, en el que no accediamos a la suspensién interesada,

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

coincidente en la fecha con la del STS de 14 de diciembre de 2017-, resolvié en el mismo
sentido, no estimando la accion de nulidad. Se parte en dicho Auto de la incuestionable
\prevalencia del Derecho comunitario (art. 4 bis LOPJ) y de que la decision de plantear la
cuestion prejudicial corresponde imicamente al organo jurisdiccional nacional y, en el caso,
no apreciando duda racional y fundada, respecto a la interpretacion que deba darse al
Derecho Comunitario, dado que se comparte el criterio y doctrina emanada del Tribunal
Supremo, se rechaza plantear la cuestion prejudicial, por lo que no procede acceder a la
suspension del dictado de la Sentencia interesada por la parte actora.

CUARTO.- Para resolver el recurso hemos de estar por tanto a lo resuelto por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 14 de diciembre de 2017, que es el criterio que precisamente
acogio esta Sala en la primera sentencia dictada sobre la nulidad de la clausula con indice

de referencia IRPH, también de 14 de diciembre de 2017, siendo que nuestro Alto Tribunal
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dicta dicha Sentencia en un caso idéntico al que es objeto de esta litis -en el que también el
contrato litigioso es anterior a la entrada en vigor de la Ley de Consumidores y Usuarios
mim. 122007~ y en la que se resuelven todas las cuestiones que se plantean en el recurso.

El Tribunal Supremo en la Sentencia 667/17 de 14 de diciembre, declara en primer lugar,
que puede considerarse como condicion general aquella en la que se establece el interés
remuneratorio de un contrato de préstamo cuando no consta que fuera negociada
individualmente, Tras unas consideraciones previas sobre el origen del IRPH, con cita de la
Orden de 5 de mayo de 1994 (va derogada) que habilité al Banco de Espaiia para definir un
conjunto de indices o tipos de interés de referencia oficiales, susceptibles de ser aplicados a
los préstamos hipotecarios a interés variable, y la regulacion del mismo tras dicha
autorizacion, se pasa a analizar el principio de transparencia en la contratacion en la que
se incluyan indices financieros, argumentando que la parte predisponente no define
contractualmente el indice de referencia, sino que se remite a uno de los oficiales regulados,
siendo a la Administracion Publica a quien corresponde controlarlos, fuera de la
Jurisdiccion civil. Por ello, concluye que el indice "come tal” no puede ser objeto del control
de transparencia desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE. sobre coniratos
celebrados con consumidores (art. 1.2), ni de la legislacion nacional, ya que el art. 4 LCGC
excluye de su ambito de aplicacion las condiciones generales que reflejen disposiciones
legales o administrativas. Para el TS, solo se puede controlar que la condicion general de lu
contratacion (CGC) por la que se incluye en un contrato con consumidores esa disposicion
o prevision legal esté redactada de un modo claro y comprensible y sea transparente. Y en el
caso concreto, se constata que la clausula litigiosa gramaticalmente es clara y comprensible
y supera el control de inclusion (como asi también se establece la sentencia que es recurrida
en apelacion). En cuanto al control de transparencia, declara el Tribunal Supremo que
habra que ver si el consumidor era consciente, porque habia sido informado, de que esa
clausula configuraba un elemento esencial, asi como la manera en que se calculaba el
interés variable, tomando en consideracion que: (i) al tratarse de indices oficiales, resulta
facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente informado; (ii) no se puede
obligar a una entidad financiera a utilizar u ofrecer varios de los indices oficiales: (iii) no

era exigible a la entidad prestamista una explicacion pormenorizada del modo en que se
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determina el indice de referencia, al estar bajo la supervision del Banco de Espaiia; (iv) no
era exigible que se ofreciera al prestatario la opcion de contratar con otros indices de
referencia, como el Euribor que, ex post facto, en los afios posteriores a la celebracion del
contrato, se ha observado que ha tenido un comportamienio mds economico para el
consumidor, ya que el control ha de referirse al momento de celebracion del comrato
(STJUE 20/9/17 C-186/16). Considera ademas arriesgado afirmar que el IRPH resulta en
todo caso mas caro cuando el préstamo todavia no ha llegado ni a la tercera parte de su
plazo de vigencia, siendo lo exigible que, que se trate de un indice legal y que en el
contrato se describa el modo de variacion del tipo, para hacer comprensible el precio del
préstamo (a diferencia de los préstamos con clausula suelo, en que se oscurecia la
comprension al establecerse un tope minimo por debajo del cual el diferencial no
fluctuaba). Anade que no cabe exigir que la entidad prestamista hubiera informado al
cliente sobre el comportamiento futuro del IRPH, lo realmente relevante para el Tribunal
Supremo, sobre todo en un préstamo con un plazo de duracion tan elevado (33 aiios en el
caso resuelto por el Tribunal Supremo y 40 aiios en el caso enjuiciado).

Por ello, de acuerdo con la anterior fundamentacién de nuestro Tribunal Supremo, no
podemos compartir con la resolucion recurrida que la transparencia habria exigido que la
entidad prestamista hubiera informado al cliente sobre el comportamiento futuro del IRPH,
lo que por definicion es imposible. Y en cuanto al comportamiento anterior, hasta noviembre
de 2008, el valor del IRPH y del Euribor habia sido bastante similar (menos de un punto de
diferencia). aparte de que no cabe olvidar que los diferenciales aplicados eran distintos y
condicionaban el resultado final: y que esos diferenciales eran menores en los préstamos
referenciados al IRPH que en los referenciados al Euribor, pues de otro modo los primeros
no habrian resultado competitivos. Por ello, en tales condiciones, lo unico de lo que podria
haberse informado, ademas de lo que se informd (que el indice era el IRPH, que ese indice
se publicaba en el BOE y en qué consistia), era que si el IRPH evolucionaba mds
desfavorablemente que el Euribor, podria ser peor para el demandante, si pese a los
distintos mdrgenes, el resultado era superior. Pero eso era una obviedad. porque resulta
evidente que siempre que existen varios indices oficiales, los prestatarios cuyos préstamos

estén referenciados al indice que en el futuro se comporte mejor (en el sentido de que baje

31

Cia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia




ADMINISTRACION

JUSTICIA

Senten

mas o suba menos) saldran ganando, y los que lo estén al indice que evolucione peor,
saldran perdiendo. Como ocurre con los préstamos fijos: si el indice al que estd
referenciado el préstamo a interés variable mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo,
los prestatarios que hayan optado por éste saldran perdiendo; si ocurre lo contrario,
saldran ganando. Para que en el mercado del crédito fueran competitivos los préstamos
referenciados al IRPH y poder ofertar un TAE similar a los préstamos referenciados al
Euribor, es claro que en aquéllos el diferencial tenia que ser menor. Lo relevante no era,
pues, la diferencia en ese momento entre IRPH y Euribor, sino cudl iba a ser la evolucion
futura, y eso. declara nuestro Alto Tribunal, no puede exigirse al banco que lo conociera, ni
que, por tanto, lo informara, resultando cuando menos contradictorio afirmar que el banco
sabia que el IRPH le iba a ser mas beneficioso que el Euribor y que, sin embargo, el
primero de tales indices solo se haya utilizado en un mimero de préstamos en nuestro pais
que no llega al 15%, salvo que se presuma que en la inmensa mayoria de présiamos
referenciados al Euribor las entidades estaban dispuestas a perder cuota de beneficios, de
forma que por las mismas razones por las que la demandante solicita la nulidad de la
referencia al IRPH, se podria solicitar una referenciacion al Euribor, si su evolucion
hubiera sido mas desfavorable para el consumidor.

Por todo ello, el recurso ha de ser estimado, con la consiguiente desestimacion de la
demanda interpuesta. En cuanto a las costas causadas en la primera instancia,
consideramos que dado que la sentencia apelada fue dictada antes de la STS de 14 de
diciembre de 2017, en dicho momento, concurrian serias dudas de derecho respecto de la
cuestion litigiosa que justifican su no imposicion, debiendo tenerse en cuenta que el articulo
394.1 LEC dispone que en los procesos declaratives, las costas de la primera instancia se
impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el
tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba sevias dudas de hecho o de derecho,
excepcion ésta ultima de aplicacion a la presente litis en la que, si bien la demanda ha sido
integramente desestimada, son contradictorias las sentencias dictadas por distintos organos
judiciales sobre la misma cuestion discutida en la litis, siendo la primera Sentencia del
Tribunal Supremo que resuelve sobre la misma la dictada el 14 de diciembre de 2017

-respecto de la que se ha formulado voto particular-, en la que se fundamenta esta sentencia
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de apelacion, posterior a la iniciacion del procedimiento >>, Todas estas consideraciones
juridicas, que ademas eran acordes a la doctrina del Tribunal Supremo expuesta en la
Sentencia de 14 de diciembre de 2017, aplicadas oportunamente al caso, porque ofrecerian
cumplida respuesta al recurso planteado frente a la Sentencia apelada, habrian conducido sin
necesidad de mayor motivacion y consideraciones, a la estimacion del recurso deducido por
la entidad demandada y, consecuentemente, a la revocacion de la Sentencia apelada en el
sentido suplicado. El problema que se nos suscita, es que, planteada ante el TIUE, por el
Juzgado de Primera Instancia N.° 38 de Barcelona, cuestion prejudicial, en relacion con las
clausulas IRPH, Asunto C- 125/18, el Tribunal Europeo marca doctrina en la Sentencia
dictada por la Gran Sala el dia 3 de marzo de 2020, doctrina la del Tribunal Europeo que sin
duda es vinculante para este Tribunal. y que obliga a examinar la cuestion litigiosa, no desde
los parimetros que exponiamos en las Sentencias anteriormente transcritas, sino desde la
perspectiva de los parametros y consideraciones expuestas por el TIUE 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 doctrina que en la misma
se expone, a juicio de esta Sala, resulta igualmente de oportuna aplicacién al indice IRPH
Entidades. Como precisa el TJ.U.E. en su Sentencia, la peticién de decision prejudicial tiene
por objeto la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1,993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO 1993, L 95,
p. 29), y en particular sus articulos 1, apartado 2, 4, apartado 2, 6, apartado 1, 7, apartado |,
y 8, peticion que se presentd en el contexto de un litigio entre un consumidor y una entidad
crediticia, en relacion con la clausula relativa al tipo de interés variable y remuneratorio
recogida en el contrato de préstamo hipotecario celebrado entre ambas partes. En la
Resolucion en cuestion, el TIUE, sefiala el marco juridico aplicable, Derecho de la Unién,
Directiva 93/13, articulos 1, aparatado 2. 4, 3. 6, apartado 1, 7, apartado 1, 8, y el Anexo de
la Directiva; y Derecho Espaiiol, articulo 1.303 del Cddigo Civil, Disposicion Adicional
segunda de la O.M de 5 de mayo de 1.994, articulos 8, 60, 80 y 82 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; el articulo 27 de la Orden

EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de Transparencia y Proteccion del Cliente de Servicios
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Bancarios; la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su
Internacionalizacion, que establece, en su Disposicion Adicional Décimoquinta, que las
referencias a los tipos previstos en el apartado 1 de dicha disposicién y que desaparecen,
entre los que esta el indice 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»), seran sustituidas por el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el
contrato; en defecto del tipo o indice de referencia previsto en ¢l contrato, la sustitucion se
realizard por el «tipo de interés oficial denominado “tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afos, para la adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en Espaiia”, aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética
de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los
datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del contrato y la fecha en la que
efectivamente se produce la sustitucién del tipo. Seguidamente, tras centrar el litigio
principal, en el pardgrafo 22, concreta que el juzgado remitente expone en primer lugar que.
como referencia para la revision de los intereses variables de los préstamos hipotecarios, ¢l
IRPH de las cajas de ahorros es menos ventajoso que el tipo medio del mercado
interbancario europeo (en lo sucesivo, «euribor»), que, segun indica, se utiliza en el 90 % de
los préstamos hipotecarios suscritos en Espafia; a su juicio, la utilizacion del [RPH de las
cajas de ahorro representa un coste adicional de entre 18.000 y 21.000 euros por préstamo;
en el paragrafo 23, que ¢l juzgado remitente se pregunta, a continuacién, si el hecho de que
el IRPH de las cajas de ahorro sea un indice regulado tiene como consecuencia que deba
aplicarse la excepcion prevista en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13, aun cuando
la sujecién de las partes del contrato de préstamo al mencionado indice resulte de la
aplicacién de una cliusula del propio contrato: en ¢l 24 que el juzgado remitente se pregunta
también si debe informarse al consumidor del método de calculo del indice de referencia y
de su evolucién en el pasado para que el propio consumidor pueda valorar la carga
econdmica del préstamo contratado y que a este respecto, el juzgado remitente observa que,
con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion que el establecido por la
Directiva 93/13, la excepcion que se deriva del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva no

ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espaiiol; en el pardagrafo 25 que, por otra parte,
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el juzgado remitente pide que se dilucide si, en el caso de que la clausula controvertida no
sea conforme con el Derecho de la Unidn, la sustitucion del IRPH de las cajas de ahorros por
¢l euribor o la devolucion del capital prestado sin el abono de intereses serian conformes con
la Directiva 93/13 la sustitucion del IRPH de las cajas de ahorros por el euribor o la
devolucion del capital prestado sin el abono de intereses. Y, en el paragrafo 26, concreta
como cuestiones prejudiciales planteadas las siguientes:

«1) [E1 IRPH de las cajas de ahorro] ;debe ser objeto de tutela por el juzgador, en el sentido
de examinar que sea comprensible para el consumidor, sin que sea obice ¢l que esté regulado
por disposiciones reglamentarias o administrativas, al no ser este un supuesto previsto en el
articulo |, apartado 2, de la Directiva 93/13, ya que no se trata de una disposicion 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 93/13, no traspuesto[o] en nuestro
ordenamiento, ;resulta contrario a la Directiva 93/13 y a su articulo 8 que un érgano
jurisdiccional espaiiol invoque y aplique el articulo 4, apartado 2, de la misma cuando tal
disposicion no ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por voluntad del legislador, que
pretendi6 un nivel de proteccion completo respecto de todas las clausulas 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, jes necesario transmitir informacion o publicidad sobre los siguientes
hechos o datos, o alguno de ellos, para la comprension de la cldusula esencial, en concreto
del IRPH [de las cajas de ahorros]?

i) Explicar como se configura [...] el tipo de referencia, es decir, informar que este indice
incluye las comisiones y demds gastos sobre el interés nominal, que se trata de una media
simple no ponderada, que el profesional [debe] conocer y transmitir que [debe] aplicar un
diferencial negativo y que los datos proporcionados no son piiblicos, en comparacion con el
otro habitual, el euribor.

ii) Explicar como evolucioné en el pasado y podria evolucionar en el futuro, informando y

publicitando aquellas graficas que expliquen de manera clara y comprensible al consumidor
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la evolucion de este tipo especifico en relacion con el euribor, tipo habitual de los préstamos
con garantia hipotecaria.

¢) Y de concluir el TIUE que incumbe al érgano judicial remitente [examinar] el cardcter
abusivo de las cldusulas contractuales y deducir todas las consecuencias conforme a su
Derecho nacional, se pregunta al Tribunal si la falta de informacién de todos ellos, ;no
supondria la falta de comprension de la clausula al no ser clara para ¢l consumidor medio,
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, o que su omisién conllevaria 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], ;cudl de las dos consecuencias
siguientes, en defecto de pacto o si este resultase mas perjudicial para el consumidor, seria
conforme a los articulos 6, apartado 1,y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13?

i) La integracion del contrato, aplicando un indice sustitutorio habitual, el euribor, al tratarse
de un contrato esencialmente vinculado a un interés productivo a favor de la entidad, [quien
tiene la condicion de] profesional.

ii) Dejar de aplicar el interés, con la tnica obligacién de devolver el 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
cuestion litigiosa que nos ha sido sometida. pasamos a transcribir literalmente, aunque ello
implique mayor extensiéon argumentativa de la Sentencia de esta Sala; asi dice el Tribunal
Europeo a partir del paragrafo 38: << Sobre la segunda cuestion prejudicial, letra a)

38 Mediante su segunda cuestion prejudicial, letra a), el juzgado remitente pide que se
dilucide si la Directiva 93/13, y en particular su articulo 8, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que los tribunales de un Estado miembro apliquen el articulo 4, apartado
2, de dicha Directiva con el fin de no examinar el caracter eventualmente abusivo de una
clausula contractual redactada de forma clara y comprensible y que se refiere al objeto
principal del contrato cuando la segunda de las disposiciones citadas no ha sido

transpuesta al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.
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39 No obstante, de las explicaciones incluidas en el auto de remision sobre la segunda
cuestion prejudicial se desprende que mediante la primera parte de esta cuestion el juzgado
remitente se interroga mds concretamente sobre la posibilidad de que un drgano judicial
nacional pueda examinar, aun cuando ne se haya transpuesto el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 al Derecho interno, si clausulas como la controvertida cumplen la
exigencia de transparencia preceptuado por dicha Directiva.

40 Procede observar con caracter preliminar que en el caso de autos el juzgado remitente
ha planteado la segunda cuestion prejudicial, letra a), partiendo de la premisa de que no se
ha transpuesto el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico
espariol,

41 Por su parte. Bankia y el Gobierno espariol sostienen que. en las sentencias 406/2012,
de I8 de jumio de 2012 (ES:TS:2012:3966), y 2412013, de 9 de mayo de 2013
(ES:TS:2013:1916), el Tribunal Supremo declaré que el legislador espaiiol habia
transpuesto el articulo 4, apartade 2, de la Directiva 93/13 al Derecho nacional mediante la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (BOE n.° 89, de
I4 de abril de 1998, p. 12304). Esas mismas parles afirman que, segun las citadas
sentencias: en primer lugar, la expresion «justo equilibrio de las comtraprestaciones», que
figuraba en la legislacién espaiiola antes de la adopcion de la Directiva 93/13, fue
sustituida por «desequilibrio importante de los derechos y obligaciones» para limitar el
control de contenido del posible cardcter abusivo de la clausula contractual: en segundo
lugar, que no puede darse un comrol propiamente dicho de precios ni del equilibrio de las
prestaciones, y, en fercer lugar, que los elementos esenciales del contrato, si bien estan
excluidos del control de contenido, pueden ser objeto de control por la via de la inclusion y
de la ransparencia.

42 No obstante, habida cuenta de lo precisado en el apartado 39 de la presente sentencia
sobre el alcance de la segunda cuestion prejudicial, letra a), no es necesario pronunciarse
sobre la transposicion efectiva del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 al
ordenamiento juridico espaiol.

43 Resulta oportuno recordar a tal efecto que, segiin reiterada jurisprudencia, el sistema de

proteccion establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se
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halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad
de negociacion como al nivel de informacion, sitwacion que le leva a adherirse a las
condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de
las mismas (véanse, en particular, las sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 27 y jurisprudencia
citada, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-
179/17, EU:C:2019:250, apartado 49).

44 Habida cuenta de tal situacion de inferioridad, la Directiva 93/13 obliga a los Estados
miembros a establecer un mecanismo que asegure que toda clausula comractual no
negociada individualmente pueda ser controlada para apreciar su eventual cardcler
abusivo. En este contexto incumbe al juez nacional, atendiendo a los criterios enunciados en
el articulo 3, apartado 1, y en el articulo 5 de la Directiva 93/13, determinar si, dadas la
circunstancias propias del caso concreto, la clausula en cuestion cumple las exigencias de
buena fe, equilibrio y transparencia que impone dicha Directiva (véanse, en este sentido, las
sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb. C-92/11, EU:C:2013:180. apartados 42
a 48; de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado
40, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-
179/17, EU:C:2019:250, apartado 50).

45 Sin embargo, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, puesto en relacién con su
articulo 8, permite a los Estados miembros prever en la legislacion de transposicion de esta
Directiva que «la apreciacion del caracter abusivo» no abarca las cldausulas previstas en
aquella disposicion, siempre que tales clausulas se hayan redactado de forma clara y
comprensible (véanse, en este seniido, las sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros
v Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 32, y de 30 de abril de
2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 41).

46 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que esa misma exigencia de
redaccion clara y comprensible figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13, que prevé que
las clausulas contractuales deben respetarla «siempre» (véanse, en este sentido, las
sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rdbai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartados 67 y 68, y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y ofros, C-186/16,
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EU:C:2017:703, apartado 43). De ello se deduce que la referida exigencia se aplica en
cualquier caso, incluso cuando una cléusula esta comprendida en el ambito de aplicacion
del articulo 4, apartado 2, de la Directiva y aun cuando el Estado miembro de que se trate
no haya transpuesto esta disposicion. Tal exigencia no puede reducirse unicamente al
cardacter comprensible de la clausula contractual en un plano formal y gramatical
(sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartado 71).

47 Procede pues responder a la segunda cuestion prejudicial, letra a), que la Directiva
93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 8, debe imterpretarse en el sentido de
que los tribunales de un Estado miembro estan obligados a examinar el cardcter claro y
comprensible de una cliausula contractual que se refiere al objeto principal del contrato, con
independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2. de dicha Directiva al
ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Sobre la segunda cuestion prejudicial, letras b) y ¢)

48 Mediante su segunda cuestion prejudicial, letras b) y ¢), el juzgado remitente pide
sustancialmente que se dilucide si la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4,
apartado 2, y 3, debe interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que, en el marco de un conirato de préstamo
hipotecario, fija un tipo de interés variable cuyo modo de calculo se considera que resulia
complejo para el consumidor medio. el profesional debe comunicar al consumidor de que se
trate informacién sobre el método de calculo del indice en que se basa el calculo del
mencionado tipo de interés y sobre la evolucion de tal indice en el pasado y como podria
evolucionar en un futuro.

49 A ese respecto, como observo el Abogado General en los puntos 106 a 109 de sus
conclusiones, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la exigencia
de transparencia, tiene una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de
la celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de la celebracién del contrato. En funcion, principalmente, de esa
informacion el consumidor decide si desea quedar vinculado contractualmente adhiriéndose

a las condiciones redactadas de antemano por el profesional (sentencias de 21 de marzo de
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2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado 44; de 30 de abril de 2014, Kasler
v Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 70; de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/13, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980, apartade 50, y
de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16. EU:C:2017:703, apartado 48).
50 De ello se deduce que, como ya se ha senalado en el apartado 46 de la presente
sentencia, la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales, tal como resulta de
los articulos 4, apartado 2, y 5 de la Directiva 93/13, no puede reducirse exclusivamente a
su caracter comprensible en un plano formal y gramatical. Toda vez que el sistema de
proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla
en situacion de inferioridad respecto al profesional en lo relativo, en particular, al nivel de
informacion, la mencionada exigencia de redaccion clara y comprensible de las clausulas
contractuales y, por tanto, de transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe
interpretarse de manera extensiva (sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 71 y 72, y de 20 de septiembre de 2017,
Andriciue y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 44).

51 Asi pues, por lo que se refiere a una clausula que, en el marco de un contrato de
préstamo hipotecario, estipule la reiribucion del correspondiente préstamo mediante
intereses que se calculan segin un tipo variable, la referida exigencia se ha de entender
como la obligacion no solo de que la clausula considerada sea comprensible para el
consumidor en un plano formal y gramatical, sino también de que posibilite que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de caleulo de dicho tipo de
interés y de valorar asi, basandose en crilerios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de tal clausula sobre sus obligaciones
financieras (véanse en este sentido, por analogia, las sentencias de 30 de abril de 2014,
Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 75, y de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otras, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 31).

52 Dado que la competencia del Tribunal de Justicia comprende exclusivamente la
interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Union, en este caso de la Directiva

93/13 (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11,
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EU:C:2013:180, apartade 48 y jurisprudencia citada), corresponde solo al oérgano judicial
remitente llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto, a la vista de todos
los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran la publicidad y la informacion
proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacion de un contrato de
préstamo (sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 74; de 26 de febrero de 2013, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127,
apartado 73, y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703,
apartado 46). Mds concretamente, incumbe al juez nacional, al tener en cuenta el conjunto
de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, verificar que, en el asunto de
que se trate, se hubieran 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. Desempeiian un papel decisivo en tal apreciacion, por una parte, la cuestion de si
las clausulas estan redactadas de forma clara y comprensible, de manera que permitan a un
consumidor medio, segiin se ha descrito a este en el apartado 51 de la presente sentencia,
evaluar tal coste y, por otra parte, la falta de mencion en el contrato de préstamo de la
informacion que se considere esencial a la vista de la naturaleza de los bienes o de los
servicios que son objeto de dicho contrato (sentencia de 20 de septiembre de 2017,
Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 47 y jurisprudencia citada).

53 Por lo que respecta a una clausula como la mencionada en el apartado 31 de la presente
sentencia, que incluye una referencia a un tipo de interés variable cuyo valor exacto no
puede determinarse en un contrato de préstamo para loda la vigencia del conirato, procede
hacer constar, como observe el Abogado General en los pumtos 122 y 123 de sus
conclusiones, que es pertinente a efectos de tal andlisis la circunstancia de que los
elementos principales relativos al cdleulo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban
facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencion de contratar un préstamo
hipotecario, puesio que figuraban en la Circular 81990, publicada a su vez en el Boletin
Oficial del Estado. Esta circunstancia permitia a un consumidor razonablemente atento y
perspicaz comprender que el referido indice se calculaba segin el tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres aios para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los

diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo
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hipotecario en cuestion, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto
porcentual, incrementado en el 0,25 %.

34 También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la clausula controvertida la
circunstancia de que, segun la normativa nacional vigente en la fecha de celebracion del
contrato sobre el que versa el litigio principal. las entidades de crédito estuvieran obligadas
a informar a los consumidores de cual habia sido la evolucion del IRPH de las cajas de
ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion de los contratos de
préstamo y del ultimo valor disponible. Tal informacion también puede dar al consumidor
una indicacion objetiva sobre las consecuencias economicas que se derivan de la aplicacion
de dicho indice y constituyen un término wtil de comparacién entre el calculo del tipo de
interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras formulas de calculo del
tipo de interés.

55 Por consiguiente, el juzgado remitente deberd comprobar si en el contexto de la
celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal Bankia cumplio efectivamente
con todas las obligaciones de informacion establecidas por la normativa nacional,

356 Habida cuema de las consideraciones anteriores, procede respender a la segunda
cuestion prejudicial, letras b) y ¢), que la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4,
apartado 2, y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de interés variable en un contrato
de préstamo hipotecario, dicha clausula no solo debe ser comprensible en un plano formal y
gramatical, sino también permitir que el consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento
concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente
significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras. Constituyen elementos
especialmente pertinentes para la valoracion que el juez nacional debe efectuar a este
respecto, por un lado, la circunstancia de que los elementos principales relativos al calculo
del mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a cualguier persona que tenga

intencion de contratar un préstame hipotecario, dada la publicacion del modo de calculo de
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dicho tipo de interes, y. por otro lado, el suministro de informacion sobre la evolucion en el
pasado del indice en que se basa el calculo de ese mismo tipo de interés.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

37 Mediante su tercera cuestion prejudicial, el juzgado remitente pide sustancialmente que
se dilucide si los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de declaracion de nulidad de
una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia para el cdlculo de los
intereses variables de un préstamo, y en defecto de pacto en contrario entre las partes, el
Juez nacional sustituya tal indice por un indice legal o imponga al prestatario la obligacién
de devolver el capital prestado en los plazos estipulados sin el abono de intereses.

38 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al articulo 6, apartado |, de la
Directiva 93/13, incumbe al juez nacional abstenerse de aplicar las clausulas abusivas con
el fin de que no produzcan efectos vinculantes para el consumidor, salvo si el consumidor se
opone a ello (véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-
243/08, EU:C:2009:330, apartado 35; de 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito,
C-618/10. EU:C:2012:349, apartado 65. y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 52).

39 En segundo lugar, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando el juez
nacional declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, el articulo 6, apartado I, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional que permite al
juez nacional integrar dicho contrato modificando el contenido de esa clausula (sentencias
de 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédite, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado
73: de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado
77, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-
179717, EU:C:2019:250, apartado 33).

60 De este modo, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
clausulas abusivas que figuran en tal contrato, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En

efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre
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los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian verse
tentados a wtilizar tales clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad
de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales (sentencias de 14 de
junio de 2012, Banco Espanol de Crédito, C-618/10. EU:C:2012:349, apartado 69; de 30
de abril de 2014, Kasler y Kaslerne Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 79, y de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EU:C:2019:230, apartado 34).

61 No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en una situacion en la que un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la
supresion de una clausula abusiva, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se
opone a que el juez nacional, en aplicacion de principios del Derecho de los contratos,
suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria de Derecho
nacional en aquellos casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligue
al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este una penalizacion
fvéanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdslerné Rabai, C-
26/13, EU:C:2014:282, apartados 80 a 84; de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartados 56 y 64, y de 3 de
octubre de 2019, Dziubak, C-260/18, EU-C:2019:819, apartado 48).

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que tal sustitucion de una clausula
abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional queda plenamente justificada a
la luz de la finalidad de la Directiva 93/13. En efecto, se ajusta al objetivo del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, ya que esta disposicion pretende reemplazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda

restablecer la igualdad entre estas, y no anular todos los contratos que contengan clausulas
abusivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rébai, C-26/13, EU-C:2014:282, apartados 81 y 82 y jurisprudencia citada, y de 26 de
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marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EU:C:2019:250, apartado 37).

63 Si, en una situacion como la descrita en el apartado 38 de la presente sentencia, no se
\permitiera sustituir una cldusula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho
nacional y se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria
\quedar expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter
disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse. En efecto, en el caso de
un contrato de préstamo, tal anulacion tendria en principio el efecto de hacer
inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una
cuantia que puede exceder de la capacidad economica del consumidor, y, por esa razon,
penalizaria a este mds que al prestamista, a guien, como consecuencia, no se disuadiria de
insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca (véanse, en este sentido, las
sentencias de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartados 83 y 84, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria y Bankia, C-
70017 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 38).

64 Por consiguiente, procede considerar que, en una situacion en la que un contrato de
préstamo hipotecario celebrado entre un profesional y un consumidor no puede subsistir
tras la supresion de una clausula abusiva que se refiere a un indice legal de cdleulo del tipo
de interés variable aplicable al présiamo, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no
puede interpretarse en el sentido de que se opone a que el juez nacional, con el fin de evitar
la nulidad del contrato, sustituya esa clausula por un indice establecido como supletorio por
el Derecho nacional, en la medida en que la anulacion del contrato exponga al consumidor
a consecuencias especialmente perjudiciales (véase, por analogia, la sentencia de 26 de
marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EUC:2019:250, apartado 39).

65 En el caso de autos la clausula controvertida establece que el calculo del tipo de interés
variable se basard en el IRPH de las cajas de ahorros. No obsiante, de la documentacion de
que dispone el Tribunal de Justicia resulta que este indice legal, previsto por la Circular
81990, fue reemplazado, en virtud de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre de 2013, por un indice sustitutivo que el Gobierno espanol
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califica de «supletorior. En efecto, sin perjuicio de la comprobacion que lleve a cabo el
juzgado remitente, la disposicion adicional citada establece que se aplicara dicho indice
sustitutorio en defecto de otro acuerdo diferente entre las partes del contrato.

66 En este contexto, en el supuesto de que el juzgado remitente constatara, en primer, lugar,
el caracter abusivo de la clausula conmtroveriida; en segundo lugar, que el contrato de
préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no podria sobrevivir sin tal
clausula, y, en tercer lugar, que debido a la anulacion del contrato el demandante en el
litigio principal quedaria expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, podria
reemplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en la Ley
14/2013, siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido
indice tiene cardcter supletorio.

67 Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion prejudicial que los articulos 6,
apartado 1, y 7, apartado 1, de la Divectiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a que, en caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva
que fija un indice de referencia para el edleulo de los intereses variables de un préstamo, el
jues nacional lo sustituva por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de
las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera
subsistir tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacion del contrato en su
totalidad dejara al consumidor expuesio a consecuencias especialmente perjudiciales.

Sobre la solicitud de limitacion temporal de los efectos de la presente sentencia

68 Dado que la tercera cuestion prejudicial se formulaba para el supuesto de que se
declarara la «nulidad del IRPH de las cajas de ahorrosy, el Gobierno espaiiol solicité al
Tribunal de Justicia en sus observaciones escritas y orales que limitara los efectos
temporales de la sentencia. Ha de precisarse que la peticion del Gobierno espanol se basa
en la premisa de que, en caso de declaracion de nulidad de clausulas contractuales como la
controvertida, el contrato de préstamo subsistiria sin el abono de intereses.

69 Tal como se ha recordado en el apartade 32 de la presente sentencia, la competencia del
Tribunal de Justicia comprende exclusivamente la interpretacion de las disposiciones del

Derecho de la Union, en este caso la Directiva 93/13.
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70 Pues bien, de la respuesta a la tercera cuestion prejudicial resulta que, en caso de
declaracion de nulidad de clausulas como la controvertida, el juez nacional quedara
facultado, en las condiciones que se han recordado en el apartado 67 de la presente
sentencia, para sustituir el indice adoptado en la clausula en cuestion por un indice legal
que sea aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato.

71 En estas circunstancias, las consecuencias financieras de la eventual declaracion de
nulidad de una clausula de estas caracteristicas para las entidades bancarias en particular
y para el sistema bancario en general no pueden determinarse tinicamente sobre la base de
la interpretacién del Derecho de la Union que hace el Tribunal de Justicia en el marco del
presente asunto (véase, por analogia, la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,
C-92/11, EU:C:2013:180, apartados 60y 61).

72 De lo anterior resulta que no procede limitar temporalmente los efectos de la presente

sentencia.

Costas

73 Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un
incidente promovido ante el drgano jurisdiccional remitente, corresponde a este resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cliusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que st estd comprendida en el ambito de aplicacion de esa
misma Directiva la cldusula 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 aplicacion imperativa del indice en cuestion con
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independencia de la eleccién de las partes en el contrato ni su aplicacién supletoria en el
supuesto de que las partes ne hayan pactado otra cosa.

2) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 8, debe interpretarse
en el sentide de que los tribunales de un Estado miembro estin obligados a examinar el
cardcter claro y comprensible de una cliusula contractual que se refiere al objeto
principal del contrate, con independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de
dicha Directiva al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartade 2, y 3, debe interpretarse
en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de transparencia de una cliusula
contractual que fija un tipo de interés variable en un contrato de préstamo hipotecario,
dicha cldusula no solo debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino
también permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basdndose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente significativas, de
dicha clausula sobre sus obligaciones financieras. Constituyen elementos especialmente
pertinentes para la valoracion que el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un
lado, la circunstancia de que los elementos principales relativos al cdlculo del
mencionado tipo de interés resulten fdcilmente asequibles a cualquier persona que tenga
intencidn de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacion del modo de cdlculo
de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de informacién sobre la evolucion
en el pasado del indice en que se basa el cdlculo de ese mismo tipo de interés.

4) Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracién de nulidad de una cldausula
contractual abusiva que fija un indice de referencia para el cdlculo de los intereses
variables de un préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta
de acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo
hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la cldusula abusiva y que la
anulacion del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias

especialmente perjudiciales > >.
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CUARTO.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017, venia en
sefialar que el IRPH, (refiriéndosc al de Entidades), como indice, no podia ser objeto de
control de transparencia, control de inclusion y claridad, mds concretamente al control
reforzado de transparencia. La reciente Sentencia del TIUE, a la que nos hemos referido con
anterioridad y parte de cuya fundamentacion hemos transcrito literalmente (Asunto C-125),
se pronuncia respecto al planteamiento de la interpretacion de una clausula que fija el interés
referenciado al IRPH Cajas, que fue sustituido con posterioridad por normas de derecho
interno, por otro indice, con caracter imperativo, IRPH Entidades, Resolucion en la que
seiala el Tribunal Europeo como una de sus primeras conclusiones, cual cabe colegir del
estudio de la misma, la aplicabilidad del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, a efectos de
incorporacién y transparencia en elementos esenciales del contrato, expresando textualmente
que “El articulo 1, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1.993,
sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que si estd comprendida en el ambito de la aplicacion de esa
misma Directiva la clausula 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 aplicacion imperativa del indice en cuestion con independencia de la
eleccion de las partes en el contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las
partes no hayan pactado otra cosa™; la primera conclusién por tanto, parte de que la
normativa interna no establezca ni la aplicacion imperativa del indice en cuestion, ni su
aplicacion supletoria en el caso de que las partes no hayan pactado otra cosa; si no es asi, en
palabras del TJUE “....los Tribunales de un Estado miembro estan obligados a examinar el
cardcter claro y comprensible de una cldusula contractual que se refiere al objeto principal
del contrato con independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha
Directiva al ordenamiento juridico de ese Estado miembro™, y, por lo tanto deben comprobar
los requisitos de incorporacién y transparencia, para lo cual, “...no solo debe ser compresible

en un plano formal y gramatical, sino también permitir que el consumidor medio,

49

Sentenc[‘,ia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia




ADMINISTRACION
DF.
JUSTICIA

normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de
comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y de
valorar asi, basandose en criterios precisos ¥ comprensibles, las consecuencias economicas,
potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras”. Segin
el TIUE, constituyen elementos especialmente relevantes para la valoracion que el Juez debe
realizar en relacion con la transparencia, por un lado, la circunstancia de que los elementos
principales relativos al calculo del referido tipo de interés resulten facilmente asequibles a
cualquier persona que tenga interés de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacion
oficial el modo de calculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de
informacién sobre la evolucion en el pasado del indice en que se basa el célculo de ese
mismo tipo de interés, v, 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
calculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban ficilmente asequibles a cualquier
persona que tuviera intencion de contratar un préstamo hipotecario, puesto que figuraban en
la Circular 8/1990. publicada a su vez en ¢l Boletin Oficial del Estado. Esta circunstancia
permitia a un consumidor razonablemente atento v perspicaz comprender que el referido
indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aios para
adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales
entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en cuestion, 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 clausula controvertida
la circunstancia de que, segin la normativa nacional vigente en la fecha de celebracion del
contrato sobre el que versa el litigio principal, las entidades de crédito estuvieran obligadas a
informar a los consumidores de cual habia sido la evolucion del IRPH de las cajas de ahorros
durante los dos afos naturales anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del
ultimo valor disponible. Tal informacién también puede dar al consumidor una indicacion
objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la aplicacion de dicho indice
v constituyen un término util de comparacion entre el cilculo del tipo de interés variable
basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras formulas de calculo del tipo de interés >>.

Ciertamente el TJIUE, en la Sentencia que examinamos, no viene a expresar que las clausula
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relativas al IRPH sean nulas ¢ ineficaces per se, sino que lo que viene a clarificar es que esa
eventual nulidad vendra determinada en atencion a la falta de transparencia a la hora de
contratar con ¢l consumidor, en los términos a que se refiere la Sentencia, y que los
Tribunales de un Estado miembro estan obligados a examinar el caracter claro y
comprensible de una clausula contractual que se refiere al objeto principal del contrato, con
independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2. de dicha Directiva al
ordenamiento juridico de ese Estado miembro, y ello, por consiguiente, exigird 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 informacion proporcionada por la entidad prestamista en el marco de la
negociacion del contrato de préstamo, es decir, tener en cuenta, como expresamente dice el
TJUE, *el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracién 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 ¢l contexto de la celebracion del contrato, la
entidad prestamista cumplio efectivamente con todas las obligaciones de informacién
establecidas por la normativa nacional. Pues bien, aplicadas al concreto caso que nos ocupa
las anteriores consideraciones, v una vez examinada la actividad probatoria desplegada en la
litis, en funcion propia de esta alzada, hemos de convenir que la clausula controvertida no
supera los umbrales de transparencia en los términos expresados. y por tanto, resulta
procedente la declaracién 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 evolucion que experiment6 ¢l IRPH en relacién con el Euribor,
no obstante, si ha de serlo por adolecer de la necesaria transparencia en la contratacion, tanto
en la inicial subrrogacion-novacién, como en la novacién que trae causa de aquella,
recordemos. limitada a un periodo de carencia de capital de dos aiios, y a la ampliacién de
duracién del préstamo. En efecto, las clausulas litigiosas son perfectamente comprensibles
en un plano formal y gramatical, pues, estan ubicadas alli donde la l6gica impone,
CLAUSULA CUARTA.- INTERESES ORDINARIOS. (...). B 2) INDICE DE
REFERENCIA ADOPTADO (Tipo medio de Cajas de Ahorros de los préstamos hipotecarios
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a mas de tres afos para adquisicion de vivienda libre, IRPH CAJAS), y CLAUSULA
CUARTA.- INTERESES ORDINARIOS (...) B. 3) INDICE DE REFERENCIA
SUSTITUTIVO (Tipo Activo de referencia de las Cajas de Ahorro, elaborado por la
Confederacion Espaiola de Cajas de Ahorro. TAR). y son de redaccion gramaticalmente
clara, dado que vienen a concretar que una vez transcurrido el periodo inicial a tipo fijo.
Clausula Cuarta A, el tipo de interés se convertird en variable, como también concretan cudl
es el tipo de interés nominal que se tomara como referencia, Tipo medio de Cajas de Ahorros
de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios para adquisicién de vivienda libre, IRPH
CAJAS, y el sustitutivo, Tipo Activo de referencia de las Cajas de Ahorro, elaborado por la
Confederacion Espaiola de Cajas de Ahorro, TAR, indices oficiales, que se publican en el
BOE. por lo que estaban a disposicion del cliente si queria consultarlos, lo que implica que
los elementos principales para ¢l calculo del mencionado tipo de interés era asequibles para
la parte demandante que tenia intencion de contratar el préstamo hipotecario; por lo que, a
nuestro juicio, las clausulas litigiosas, superarian, a priori, el primer nivel de transparencia,
comprensibilidad en plano formal y gramatical, en los términos a que se refiere el TIUE en
la Sentencia de 20 de marzo de 2020, y del articulo 80.1 TRLGDCU, conforme al cual “En
los contratos con consumidores vy usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion,
claridad y sencillez en la redaccion. con posibilidad de comprension directa [...]-:b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido™, lo que no implica que
no lleguen a superarlo en la practica en el siguiente parametro, ya que, como seguidamente
expondremos, dada la ausencia de informacion alguna por parte de la entidad, tanto en la
inicial subrrogacion-novacion, como en la posterior novacién, por mucho que el prestatario
consumidor, fuese abogado de profesion, estuviera interesado en la modificacion del
préstamo que venia concertado con anterioridad, por mucho que las clausulas sean
comprensibles en un plano formal y gramatical, por mucho que la parte prestataria
consumidora estuviera atenta y fuese perspicaz, y por mucho que los indices fuesen objeto
de publicacion, y por tanto de asequible consulta para el consumidor, carecia la parte

prestataria de la informacion necesaria sobre los elementos que podian incidir en el alcance
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del compromiso, para permitirle evaluar, en particular, el coste de su préstamo. Ello asi,
seguidamente se hace exigible, en orden al examen de la transparencia, analizar, como dice
el TJUE, el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion el contrato”, “verificar
que, en ¢l asunto de que se trate, se hubieren comunicado al consumidor todos los elementos
que pueden incidir en ¢l 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 celebracién del contrato, la entidad prestamista cumplié efectivamente
con todas las obligaciones de informacion 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 cumplié con la diligencia que legalmente le era exigible,
ni en la inicial subrogacion en la cual no estaba eximida del cumplimiento del deber de
informar al prestatario de las condiciones financieras del préstamo en el que se subrogaba,
particularmente de las que tendrian incidencia en la comprension por parte del mismo, de las
consecuencias economicas potencialmente significativas de las clausulas litigiosas sobre sus
obligaciones financieras, respecto de lo cual nada se acredita, como tampoco en la posterior
novacion que trae causa de aquella, es decir, ni en una ni en otra, la entidad crediticia, en el
contexto de la celebracion del contrato cumplié con las obligaciones informativas que le
venia legalmente impuestas; nada se prueba al respecto mas la existencia de un mero Anexo
que se limita a hacer referencia al IRPH, pero sin mayor especificacion e informacién
concreta sobre la evolucion del indice en los dos afos anteriores a la inicial subrogacion y
posterior novacién, y menos ain que ese deber informativo se cumpliese con la antelacion
exigible, para que el prestatario pudiese suscribir, con pleno conocimiento, la contratacion a
la que quedé vinculado, no obrando prueba alguna al respecto; no consta entrega de oferta
vinculante, con la debida antelacion, si habria constituido un indicio relevante para poder
inferir la existencia de informacion a la parte prestataria; tampoco se ha acreditado,
reiteramos, que la parte prestataria fuese informada de cual habia sido la evolucién del IRPH
Cajas (tampoco del TAR-CECA), en los dos aios naturales anteriores a la celebracion del
contrato, ni al tiempo de la inicial subrogacion. ni en la posterior novacién, como tampoco
del Gltimo valor disponible, particularmente no se ha probado que le fue suministrada

informacion sobre la evolucion en el pasado no solo del IRPH Cajas (tampoco del TAR-
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CECA), tampoco del Euribor, ni de otros indices oficiales que la entidades crediticias podian
ofertar, entre los cuales estaba el citado Euribor, por lo que no existe constancia probatoria
alguna de informacion sobre los datos necesarios para que un consumidor medio, atento y
perspicaz, como dice el TIUE, contase con la informacion necesaria para que estuviese en
condiciones de conocer su forma de cilculo, v fuese consciente asi, y valorase, las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas de dichas cldusulas, sobre sus
obligaciones financieras. No se ha probado la existencia de informacién 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 acreditacion de haber suministrado al cliente la informacién que afirma
prestada, en la alegacion 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
I6gica y a una buena praxis bancaria, y ello evidencia que la entidad prestamista, realmente
no advirtio al prestatario del verdadero alcance de las clausulas, no habiendo aportado la
entidad demandada prueba alguna al respecto, y teniendo en cuenta que el prestatario es una
persona fisica que tiene la condicién de consumidor, la entidad bancaria debié cumplir con
su obligacion legal de informacion, de modo tal que éste, consumidor atento y perspicaz,
pudiera tener conocimiento real y posibilidad de evaluar las consecuencias econémicas del
préstamo; falta de transparencia que sitiia al consumidor, en cuanto su compresibilidad real,
en una situacién de perjuicio comparativo, y de desequilibrio respecto de la posicion
mantenida por la prestamista, debiéndose concluir asi que las clausulas IRPH Cajas y TAR-
CECA no superan los umbrales de transparencia. No consta que se proporcionase al
prestatario informacion alguna sobre la posibilidad de referenciar el préstamo a otros indices,
ni consta prestada informacion alguna sobre las comisiones aplicables, con las tarifas de
comisiones, condiciones de valoracion y gastos repercutibles a clientes segin O.M de 12 de
diciembre de 1.989 y Circular del Banco de Espaia 8/1.990, de 7 de septiembre, ni
simulacion informativa del cuadro de amortizacion tedrico del préstamo hipotecario, con la
debida antelacién a la firma de escritura publica, todo lo cual permite inferir que la parte
demandante no fue informado debidamente por la entidad. y con la antelacion exigible, de

las caracteristicas del préstamo, en particular de que tratandose de un préstamo a interés
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variable, la determinacion del importe de las cuotas mensuales se haria, de conformidad con
lo pactado en la escritura, en funcion del tipo de interés de referencia, IRHP Cajas, vigente
en cada periodo, todo lo cual determina la falta de transparencia exigible en la contratacion,
que finalmente culmind con el otorgamiento de las escrituras publicas, que se suscribieron
sin haber recibido la parte prestataria la informacion necesaria como para conocer realmente
lo que estaba contratando. En definitiva, en atencion a los razonamientos expuestos,
insistimos, aGn a fuer de resultar reiterativos, no podemos sino concluir que, en el caso
concreto que enjuiciamos, la cldusula relativa IRPH Cajas, y la referida al sustitutivo y TAR-
CECA, controvertidas, son clausulas abusivas por fata de la transparencia exigible, y como
tales nulas: insistimos, en ¢l caso concreto examinado, y en atencion a las circunstancias
expuestas sobre la ausencia de informacién por parte de la entidad a la parte prestataria en el
marco de la concertacion del préstamo hipotecario. Procede, a la postre, y sin necesidad de
mayores consideraciones, desestimar esta primera cuestion litigiosa planteada en el recurso
de apelacion v. consecuentemente, confirmar la Sentencia en cuanto a la estimacion de la
pretension de declaracion de nulidad de las clausulas litigiosas, por las razones expuestas en

la presente Resolucion.

QUINTO.- En cuanto a las consecuencias inherentes a la declaracion de nulidad de las
cldusulas IRPH CAJA y TAR-CECA, no podemos compartir la decision de instancia, y. en
este sentido, si procede estimar en parte el recurso de apelacion, en ¢l sentido que se dird. A
tales efectos no resulta ocioso recordar lo que expresa el TIUE, en relacion con la tercera
cuestion prejudicial: << 37 Mediante su tercera cuestion prejudicial, el juzgado remitente
pide sustancialmente que se dilucide si los articulos 6, apartado 1. y 7, apartado |, de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en caso de
declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia
para el cdlculo de los intereses variables de un préstamo. y en defecto de pacto en contrario
entre las partes, el juez nacional sustituya tal indice por un indice legal o imponga al
prestatario la obligacion de devolver el capital prestado en los plazos estipulados sin el

abono de intereses.
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38 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13, incumbe al juez nacional abstenerse de aplicar las clausulas abusivas con
el fin de que no produzcan efectos vinculantes para el consumidor, salvo si el consumidor se
opone a ello (véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-
243/08, EU-C:2009:350, apartado 33; de 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito,
C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 63, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 52).

39 En segundo lugar, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando el juez
nacional declara la nulidad de una clausula abusiva contenida en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor. el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional que permite al
juez nacional integrar dicho contrato modificando el contenido de esa clausula (sentencias
de 14 de junio de 2012, Banco Espanol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado
73; de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado
77, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria v Bankia, C-70/17 y C-
179/17, EU:€:2019:250, apartado 53).

60 De este modo, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las
clausulas abusivas que figuran en tal contrate, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En
efecto, la mencionada facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre
los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian verse
tentados a utilizar tales clausulas al saber que. aun cuando llegara a declararse la nulidad
de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profesionales (sentencias de 14 de
junio de 2012, Banco Espanol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 69; de 30
de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 79, y de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,

EU:C:2019:250, apartado 54).
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61 No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en una situacion en la que un
contrato celebrado emre un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la
supresion de una clausula abusiva, el articulo 6, apartado |, de la Directiva 93/13 no se
opone a que el juez nacional, en aplicacion de principios del Derecho de los contratos,
suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria de Derecho
nacional en aquellos casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligue
al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este una penalizacion
(véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-
26/13, EU:C:2014:282, apartados 80 a 84; de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU.C:2019:250, apartados 56 y 64, y de 3 de
octubre de 2019, Dziubak, C-260/18, EU:C:2019:819, apartado 48).

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que tal sustitucion de una clausula
abusiva por una disposicion supletoria de Derecho nacional queda plenamente justificada a
la luz de la finalidad de la Directiva 93/13. En efecto, se ajusta al objetivo del articulo 6,
apartado |, de la Directiva 93/13, ya que esta disposicion pretende reemplazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un
equilibrio real que pueda restablecer la igualdad enire estas, y no anular todos los contratos
que contengan clausulas abusivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de
2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 81 y 82 y
jurisprudencia citada, v de 26 de mar=o de 2019, Abanca Corporacién Bancaria y Bankia,
C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 57).

63 Si, en una situacion como la descrita en el apartado 38 de la presente sentencia, no se
permitiera sustituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho
nacional y se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria
quedar expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter
disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse. En efecto, en el caso de
un contrato de préstamo, tal anulacion tendria en principio el efecto de hacer
inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una

cuantia que puede exceder de la capacidad economica del consumidor. y. por esa razon,
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penalizaria a este mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de
insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca (véanse, en este sentido, las
sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartados 83 y 84, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-
70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 58).

64 Por consiguiente, procede considerar que, en una situacion en la gue un contrato de
\préstamo hipotecario celebrado entre un profesional y un consumidor no puede subsistir
tras la supresion de una clausula abusiva que se refiere a un indice legal de cdlculo del tipo
de interés variable aplicable al préstamo, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no
puede interpretarse en el sentido de que se apone a que el juez nacional, con el fin de evitar
la nulidad del contrato, sustituya esa clausula por un indice establecido como supletorio por
el Derecho nacional, en la medida en que la anulacion del contrato exponga al consumidor
a consecuencias especialmente perjudiciales (véase, por analogia, la sentencia de 26 de
marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17,
EUC:2019:250, apartado 59).

65 En el caso de autos la clausula controvertida establece que el calculo del tipo de interés
variable se basara en el IRPH de las cajas de ahorros. No obstante, de la documentacion de
que dispone el Tribunal de Justicia resulta que este indice legal, previsto por la Circular
8/1990, fue reemplazade, en virtud de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley
1472013, de 27 de septiembre de 2013, por un indice sustitutivo que el Gobierno espajiol
califica de «supletorion. En efecto. sin perjuicio de la comprobacion que lleve a cabo el
juzgado remitente, la disposicién adicional citada establece que se aplicara dicho indice
sustitutorio en defecto de otro acuerdo diferente entre las partes del contrato.

66 En este contexto, en el supuesto de que el juzgado remitente constatara, en primer, lugar,
el cardcter abusivo de la clausula controvertida; en segundo lugar, que el contrato de
préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no podria sobrevivir sin tal
clausula, v, en tercer lugar, que debido a la anulacion del contrato el demandante en el
litigio principal quedaria expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, podria

reemplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en la Ley
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14/2013, siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido
indice tiene cardcter supletorio.

67 Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion prejudicial que los articulos 6,
apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a que. en caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva
que fija un indice de referencia para el calculo de los intereses variables de un préstamo, el
jue= nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falla de acuerdo en contrario de
las partes del contrato, siempre que el comtrato de préstamo hipotecario no pudiera
subsistir tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacion del contrato en su
totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales.

Sobre la solicitud de limitacién temporal de los efectos de la presente sentencia

68 Dado que la tercera cuestion prejudicial se formulaba para el supuesto de que se
declarara la «nulidad del IRPH de las cajas de ahorrosy, el Gobierno espaiiol solicité al
Tribunal de Justicia en sus observaciones escritas vy orales que limitara los efectos
temporales de la sentencia. Ha de precisarse que la peticion del Gobierno espaiiol se basa
en la premisa de que, en caso de declaracion de nulidad de clausulas contractuales como la
controvertida, el contrato de préstamo subsistiria sin el abono de intereses.

69 Tal como se ha recordado en el apartado 32 de la presente sentencia, la competencia del
Tribunal de Justicia comprende exclusivamente la interpretacion de las disposiciones del
Derecho de la Union, en este caso la Directiva 93/13.

70 Pues bien, de la respuesta a la tercera cuestion prejudicial resulta que, en caso de
declaracion de nulidad de clausulas como la controvertida, el juez nacional quedara
facultado, en las condiciones que se han recordado en el apartado 67 de la presente
sentencia, para sustitnir el indice adoptado en la clausula en cuestion por un indice legal
que sea aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrafo,

71 En estas circunstancias, las consecuencias financieras de la eventual declaracion de
nulidad de una clausula de estas caracteristicas para las entidades bancarias en particular
v para el sistema bancario en general no pueden determinarse tnicamente sobre la base de

la interpretacion del Derecho de la Union que hace el Tribunal de Justicia en el marco del

59

F,ia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

Senten

presente asunto (véase, por analogia, la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,
C-92/11, EU:C:2013: 180, apartados 60 y 61).

72 De lo anterior resulta que no procede limitar temporalmente los efectos de la presente
sentencia>>,

En base a todo lo cual, y en relacién con la cuestion que ahora nos ocupa, el TIUE declara:
<< 4) Los articulos 6, apartade I, y 7, apartade 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracion de nulidad
de una cliusula contractual abusiva que fija un indice de referencia para el cilculo de los
intereses variables de un préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal
aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el
contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la cldusula
abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto a
consecuencias especialmente

perjudiciales>>.

Conforme a la doctrina del TJUE, y a la Directiva 93/13, en relacién con la LGCGC y
TRLGDCU, es obvio que debe dejarse de aplicar las clausulas abusivas, con la finalidad de
que no produzcan cfectos vinculantes para el consumidor, siendo que en el caso, la parte
demandante y consumidora, no se opone a ello porque expresamente asi viene a interesarlo
en la demanda al suplicar la declaracion de nulidad de las cldusula litigiosas, y lo reitera en
esta alzada. El problema que seguidamente se nos plantea es ¢l de determinar los efectos
inherentes a esa declaracién de nulidad e inaplicacién de la cldusula declarada nula. A tales
efectos, resulta necesario recordar que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
Transparencia y Proteccion del Cliente de Servicios Bancarios (BOE de 29 de octubre de
2011), recogia la desaparicion de determinados indices oficiales si bien con régimen
transitorio hasta la aprobacién de una norma legal que asi lo recogiera. En la nota
informativa de 30 de abril de 2013 sobre la publicacién de determinados tipos de interés de
referencia de los préstamos hipotecarios a tipo variable, se explicaba dicha situacion. Dicha
orden fue modificada por el apartado 1.d), con efectos de 1 de julio de 2020, por la
disposicion final 3.1 de la Orden ECE/1263/2019, de 26 de diciembre. Ref. BOE-A-2019-

18677. La norma regula los que seran tipos de interés oficiales conforme a la habilitacion
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incluida en el articulo 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito (hoy recogido en la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacion,
Supervision y Solvencia de entidades de Crédito). La modificacion responde en este punto a
la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una integracion de los mercados a escala
europea y nacional cada vez mayor y a la necesidad de aumentar las alternativas de eleccion
de tipos, al tiempo que se ajustan estos al coste real de obtencion de recursos por las
entidades de crédito. En el articulo 26 se recoge que “en el caso de préstamos concedidos a
tipo de interés variable, las entidades de crédito tinicamente podran wtilizar como indices o
tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que se hayan
calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia entidad en
virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades. b) Y que los
datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento
matemdtico objetivo.” Y en el articulo 27 se hace referencia a los tipos oficiales: “a) Tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aios, para adquisicion de vivienda libre,
concedidos por las entidades de crédito en Espaiia. b) Tipo medio de los préstamos
hipotecarios entre uno y cinco anos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en la zona ewro. ¢) Tipo de rendimiento interno en el mercado
secundario de la deuda publica de plazo entre dos y seis aios. d) Euribor a un aio. e)
Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco aiios. f) El Mibor,
exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con anterioridad al 1 de enero
de 2000 conforme a lo previsto en el articulo 32 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre,
sobre introduccion del euro”, Por su parte la Ley 14/2013 de 27 de septiembre, de Apoyo a
los Emprendedores y su Internacionalizacion, recogia en su Disposicion Adicional
Decimogquinta el régimen de transicion para la desaparicion de determinados indices o tipos
de interés de referencia. Asi y conforme a ello establecia lo siguiente: “ /. Con efectos desde
el | de noviembre de 2013 el Banco de Espaiia dejard de publicar en su sede electronica y
se producira la desaparicion completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los
préstamos o créditos hipotecarios de conformidad con la legislacion vigente: a) Tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mds de tres aios, para adquisicion de vivienda libre,

concedidos por los bancos. b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres aros,
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para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros. ¢) Tipo activo de
referencia de las cajas de ahorros. 2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado
anterior seran sustituidas, con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por
el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato. 3. En defecto del tipo o
indice de referencia previsio en el contrato o en caso de que este fuera alguno de los indices
o tipos que desaparecen, la sustitucion se realizara por el tipo de interés oficial denominado
«tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aios, para adquisicion de vivienda
libre, concedidos por las entidades de crédito en Espaiia», aplicandole un diferencial
equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado
anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del
contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo. La sustitucion
de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado implicara la novacicn
automadtica del contrato sin suponer una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca
inscrita. 4. Las partes careceran de accion para reclamar la modificacion, alteracion
unilateral o extincion del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo
dispuesto en esta Disposicion™. Es preciso igualmente traer a colacion la Ley 5/2019, de 15
de marzo, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, que viene a recoger ¢n su
articulo 21 que el tipo de interés del préstamo no podra ser modificado en perjuicio del
prestatario durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo mutuo de las partes formalizado
por escrito. De existir acuerdo, la variacién del coste del préstamo se debera ajustar, al alza o
a la baja, a la de un indice 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 1/2007, de 16 de
noviembre. 2. En caso de que el contrato de préstamo tenga un tipo de interés variable, los
prestamistas podrédn utilizar como indice 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 ¢l 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 virtud de acuerdos con otros prestamistas o practicas conscientemente paralelas. c) Los

datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento
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matematico objetivo. 3. En las operaciones con tipo de interés variable no se podra fijar un
limite a la baja del tipo de interés. 4. El interés remuneratorio en dichas operaciones no podra
ser negativo. Es por ello que el articulo 5 de la citada Ley 10/2014 recoge que *Sin perjuicio
de la libertad conrractual, el Ministerio de Economia y Competitividad podra efectuar, por
si 0 a través del Banco de Espaiia, la publicacion regular, con cardcter oficial, de
determinados indices o tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados por las
entidades de crédito a los préstamos a interés variable, especialmente en el caso de créditos
o préstamos hipotecarios™. Es un limite a todo lo anterior lo recogido en los articulos 86 y
siguientes del TRLGCU 1/2007 y concordantes sobre las clausulas abusivas en perjuicio del
consumidor. La Sentencia del TIUE, tantas veces citada, de 3 de marzo de 2020 (Asunto C-
125/18), al interpretar la aplicacién del indice sustitutivo en caso de declaracién de nulidad
se hace eco de la DA 15 antes citada. A tal efecto sefiala: “...en el supuesto de que el
juzgado remitente constatara, en primer lugar, el cardcter abusivo de la clausula
controvertida; en segundo lugar. que el contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa
el litigio principal no podria sobrevivir sin tal clausula, y. en tercer lugar, que debido a la
anulacion del comtrato el demandante en el litigio principal quedaria expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales, podria reemplazar la clausula controvertida por
el indice sustitutivo contemplado en la Ley 142013, siempre que pueda considerarse que
con arreglo al Derecho nacional el referido indice tiene caracter 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), sefalaba:
“Bajo la consideracion del contrato de préstamo hipotecario como un negocio juridico
unitario o complejo, a la Iuz del apartado 32 de la STJUE Perenicova, del apartado 68 de
las conclusiones de la Abogada General en ese asunto, y de las SSTICE de 1 de abril de
2004, 14 de marzo de 2013 y 26 de enero de 2017, el fundamento de la celebracion del
contrato para ambas partes fue la obtencion de un crédito mas barato (consumidor) a
cambio de una garantia eficaz en caso de impago (banco). De ser asi, no puede subsistir un
contralo de préstamo hipotecario de larga duracion si la ejecucion de la garantia resulta
ilusoria o extremadamente dificultosa. Parece claro que, si el contrato solo fuera un

préstamo, la eliminacion de la clausula de vencimiento anticipado no impediria la

Cia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

Senten

subsistencia del contrato. Pero si es un negocio juridico complejo de préstamo con una
garantia hipotecaria, la supresion de la clausula afecta a la garantia y, por tanto, a la
economia del contrato y a su subsistencia. El negocio juridico tiene sentido si es posible
resolver anticipadamente el préstamo y ejecutar la garantia para reintegrarse la totalidad
del capital debido y los intereses devengados. en caso de que se haya producido un impago
relevante del prestatario”. Al configurar los préstamos mercantiles, el Cédigo de Comercio
viene a recoger (articulo 314), que los mismos no devengardn interés si no se hubiere
pactado por escrito. Pero como esta Sala tiene ya expresado, la practica 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 limites a efectos de proteger al consumidor tal y como lo hemos
definido anteriormente. En consecuencia y a partir de ello la eliminacion del interés afectaria
(1.261 del Cédigo Civil). a la nulidad de dicho contrato, y por tanto a que el mismo no
pudiera subsistir (con efecto ex tunc), sin ese elemento. Ello nos lleva a aplicar los articulos
65 TRLGDCU 1/2007. 57 del Cédigo de Comercio, y 1.258 del Cédigo Civil, y por tanto los
usos y la buena fe. De conformidad a lo anterior tendremos por tanto que considerar que ese
clemento que las partes inicialmente tenian determinado en el contrato y que se hemos
declarado nulo como consecuencia del analisis necesario que hemos llevado a cabo, debe
conllevar (también por lo interpretado por la citada STJIUE), la sustitucién del mismo una
vez declarado nulo. Para ello deberemos atender entonces a: 1°) la existencia de acuerdo
entre las partes; 2°) en defecto de lo anterior a fijar un precio conforme a los criterios de las
normas internas que hemos sefialado. El anterior punto nos lleva a analizar si el indice
sustitutivo a aplicar sera siempre en estos casos el IRPH Entidades, o es posible su
sustitucién por otro, en defecto de acuerdo entre las partes, en funcion de lo pedido en la
demanda o por ser mas favorecedor al consumidor v equilibrado entre las partes por las
circunstancias que lo rodean. Y en este punto debemos distinguir nuevamente: A) Por un
lado, aquellos prestamos que nacieron inicialmente con un concreto indice IRPH entidades.

En estos supuestos debemos entender que opera la valoracion realizada por ¢l TIUE y el
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resto de nuestra normativa de igual forma. Es decir, habra que analizar si es comprensible en
un plano formal y gramatical, y si permite que el consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, esta en condiciones de comprender el
funcionamiento concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi,
basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
potencialmente significativas. de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.
Valorando las mismas circunstancias sefialadas se llegara a igual o diferente conclusién y por
tanto de no cumplirse las mismas deberd 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 interpretacion puede ser en principio distinta: Por un lado,
entender que como ha sido sustituido por imperativo legal resultard por ello que esa inicial
remuneracion 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 conforme a la
misma valoracion que para el anterior supuesto. En este segundo supuesto debemos indagar
mas en la norma. La Ley 14/2013 recoge en su exposicion de motivos el porqué de dicha
sustitucion: “Por wltimo, se regula el régimen de transicion para la completa desaparicion
de determinados indices o tipos de referencia privados de caracter oficial por la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente bancario™. La
citada orden lo justifico también conforme a lo siguiente: “*La modificacion responde en este
punio a la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una integracion de los mercados a
escala europea y nacional cada vez mayor y a la necesidad de aumentar las alternativas de
eleccion de tipos, al tiempo que se ajustan estos al coste real de obtencion de recursos por
las entidades de crédito.” De entre las razones dadas las dos ultimas 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 crédito. En este sentido el articulo 29.1.5° de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, motivadora de todo ello, vino a recoger que “lgualmente, de
acuerdo con lo previsto en la legislacion vigente, las entidades facilitaran a los
consumidores, de manera accesible y, en especial, a wravés de la oportuna informacion

precontractual, las explicaciones adecuadas para que puedan evaluar si todos los productos
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bancarios que les ofrecen, en particular los depésitos a plazo y los créditos o préstamos
hipotecarios o personales, se ajustan a sus intereses, necesidades y a su situacion
financiera, haciendo especial referencia a las caracteristicas esenciales de dichos productos
v los efectos especificos que puedan tener sobre el consumidor. en especial las
consecuencias en caso de impago”. Al recoger la Disposicion Adicional Decimoquinta la
sustitucion de los anteriores a la misma por los nuevos referentes recoge, tal y como ya
hemos sefalado, lo siguicnte: “En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el
contrato o en caso de que este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la
sustitucion se realizard por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mds de tres aios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos
por las entidades de crédito en Espaiiar, aplicandole un diferencial equivalente a la media
aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente,
calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del contrato y la fecha
en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo™. Por lo tanto nos remite en primer
lugar a lo pactado. De esta forma si lo pactado no lo fue porque ha sido declarado nulo
precisamente por tratarse de una condicion general de la contratacion y tras ello abusiva, no
es posible atender a lo que alli se establezca. La consecuencia no puede ser la aplicacion
sustitutiva necesariamente, sino aguella que pudiera el Tribunal establecer a peticion de
parte. en defecto de pacto, y en proteccién del consumidor. Evidentemente entre ellas podria
situarse ¢l que se ha previsto como sustitutivo atendiendo a dicha proteccidn, 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 TIUE: "...deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
que, en caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un

indice de referencia para el calculo de los intereses variables de un préstamo, jues

partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir

tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad
dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales.” Por tanto en

caso de nulidad declarada primara, en primer lugar el acuerdo de las partes, y, en segundo
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lugar el indice legal a falta de acuerdo de las partes. Lo anteriormente expuesto, por tanto,
nos lleva a esos efectos que han de determinarse v cn concreto al interés aplicable por un
lado, al diferencial por otro, y a la devolucion posible de cantidades que pudiera determinar
su nueva remuneracion. Al evaluar la bondad o no de los indices de referencia aplicable
debemos estar al ya citado articulo 27 de la Orden de 2011 en donde se recogen diferentes.
El Banco de Espaia ya recoge y reconoce (ver por todas la Nota de prensa de | de julio de
2019 al respecto y los estudios que asi lo avalan) que “El principal indice
dereferenciadelospréstamoshipotecarioseseleuribor( hitps://www.bde es/f/webbde/GAP/Secci
ones/SalaPrensa/NotasInformativas/19/presbe2019_41.pdf). El euribor 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 deposito de euros a plazo de un
aio y no a tres o a cinco como pueden recogerse otros y que ponderan mas una situacion que
mezcla posibles subidas y bajadas mas a largo plazo. Si atendemos al objetivo de dicha
Orden, que ya hemos citado, se trata de armonizar lo mas posible (era la primera razon para
la eliminacidn) el mercado europeo de este tipo de productos. Por lo tanto, el que determina
¢l tipo medio en Espaiia seria directamente excluido. Esa armonizacion, tratindose de una
valoracién a un afo, supone un mejor acercamiento y protecciéon para el consumidor.
Respecto del diferencial las partes podrian haber recogido alguno, pero en cualquier caso
ocurre igual que con el anterior principal y es que al ser declarado nulo partimos de una
condicion general de la contratacién que seria abusiva, en su caso, lo que nos lleva a que
tampoco el consumidor tuvo nada que decir aqui. No es posible por tanto aplicar el mismo
en tanto no suponga, conforme hemos sefialado, adecuar el mercado al coste efectivo y real
del producto. La norma sustitutiva recogeria en esle caso que el mismo seria conforme a lo
siguiente: aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias
entre el tipo que desaparece y el nuevo, calculadas con los datos disponibles entre la fecha
de otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del
tipo. El indice aplicado en la revision de la cuota del préstamo sera el resultado de sumar el
diferencial obtenido con dicho calculo al tipo medio de los préstamos hipotecarios asi
referenciados, al que se debera afiadir el diferencial que tuviese en su escritura de préstamo

hipotecario.(Para su calculo el Bde pone a disposicion un simulador ¢n
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). Pero, en principio,
pareceria contradictorio establecer que la suma a la que se refiere es la correcta, porque por
un lado toma 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 sefialado que una de las posibilidades previstas legalmente, en
interpretacion del TJUE es también la aplicacion del indice IRPH Entidades, por ser
legalmente establecido. Ello dependera, como hemos sefialado, 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 asi calculado, del que las partes tuvieran en dicho
contrato pues el mismo ha quedado inutilizado por dicha declaracion de nulidad. Por lo
tanto. esa media del nuevo pondera bien sin mas. Lo que ha querido la norma es ponderar el
desaparecido por el nuevo con la media aritmética de las diferencias, pero partiendo de la
validez de los mismos. Una opcién seria aplicar la media del diferencial en supuestos de
Euribor y otra ¢l célculo del diferencial conforme a dichos criterios y considerando el tipo
existente en el contrato. En estos supuestos es mas conveniente atender al tipo fijado en
sustitucion de forma exclusiva pues la media del diferencial se adecia mas al coste real a
este tipo para las entidades financieras y por tanto al precio que debid fijarse por el producto.
De otra forma al ser superior el interés fijado el diferencial resultaria en ocasiones incluso
negativo, algo que proscriben nuestras normas tras la regulacion seialada de la LCCI. El
nuevo indice aplicable (referencial), al que se le suma el diferencial que hemos seiialado en
¢l punto anterior nos dara el interés que debi6 ser aplicable en cualquier caso desde que se
aplicaba el anulado. Por tanto, la diferencia de cantidades pagadas entre el anterior y el
nuevo nos dara la cuantia que se ha cobrado, en su caso, de mas al consumidor y por lo tanto
determina la condena al pago de la misma que deberd en cualquier caso calcularse en
¢jecucion de Sentencia. En la Sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2019 dijimos: Que a
cllo se le apliquen los intereses en la forma prevista en la sentencia obedece al criterio que
hemos seialado: quien impone y predispone una cliusula de este tipo estd desplazando el
pago ilicitamente 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 tanto vendra igualmente responsable quien debi6 pagarlos y no lo hizo en
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la forma y cuantia en que debid hacerlo. Se trata de una aplicacion de la doctrina general de
las obligaciones que ademds va ha sido resuelta 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 Directiva, en lo que respecta a los intereses que han de devengar
las cantidades que debe percibir el consumidor. resulta aplicable analégicamente ¢l art. 1896
CC, puesto que la calificacién de la clausula como abusiva es equiparable a la mala fe del
predisponente. Conforme a dicho precepto, cuando haya de restituirse una cantidad de dinero
debera abonarse el interés legal desde el momento en que se recibio el pago indebido -en este
caso, se produjo ¢l beneficio indebido- (sentencia 727/1991, de 22 de octubre). A su vez, la
sentencia 331/1959, de 20 de mayo. declard, 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 recepcion,
asi como que la regla especifica de intereses del art. 1896 CC excluye, «por su especialidad e
incompatibilidad», la general de los arts. 1101 y 1108 CC (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 sefiala: “El art, 83 TRLCU prohibe la denominada reduccion
conservadora de la validez, o integracion del contrato. Ahora bien, seglin su propio tenor, el
contrato seguird subsistente si puede sobrevivir sin la cldusula declarada abusiva. Como ya
hemos indicado antes, cuando hablamos de gastos de la operacién no se trata de cantidades
que ¢l consumidor haya de abonar al prestamista, como intereses 0 comisiones, sino de
pagos que han de hacerse a terceros, bien en concepto de honorarios por su intervencién
profesional en la gestacién, documentacion o inscripcion del contrato, bien porque el mismo
esta sujeto al devengo de determinados tributos. Y la declaracion de abusividad no puede
conllevar que esos terceros dejen de percibir lo que por ley les corresponde. Al atribuir a una
u otra parte el pago de los gastos, tras la declaracién de abusividad de la cliusula que se los
impone en todo caso al consumidor, no se modera la estipulacion contractual con infraccion
del efecto disuasorio de la Directiva 93/13 y en ¢l art. 83 TRLGCU, sino que, por el
contrario, decretada la nulidad de la clausula y su expulsién del contrato, habrd de actuarse
como si nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno de los
gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segin nuestro ordenamiento juridico. El

efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el art. 1303 CC no es
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directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el consumidor al banco que
éste deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la
propiedad, gestoria, etc.), en virtud de la imposicion contenida en la clausula abusiva. No
obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13 exige ¢l restablecimiento de la situacion de
hecho v de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula, debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las cantidades,
o parte de cllas, que le hubieran correspondido abonar a ella de no haber mediado la
estipulacion abusiva. En palabras de las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la
condicion general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor por las
cantidades indebidamente abonadas. Como dice la STIUE de 31 de mayo de 2018, C-
483/2016: "34. [...]la declaracién del cardcter abusivo de la cldusula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido tal clausula abusiva. concretamente mediante la constitucion de un derecho a
la restitucién de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del
consumidor en virtud de la clausula abusiva". Hemos dicho en la sentencia de pleno
725/2018, de 19 de diciembre, que aunque en nuestro Derecho nacional no existe una
prevision especifica que se ajuste a esta obligacion de restablecimiento de la situacién
juridica y econdmica del consumidor, se trataria de una situacion asimilable a la del
enriquecimiento injusto, en tanto que el banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse
unos costes que legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la clausula
abusiva, desplazé al consumidor. Y también tiene similitudes analdgicas con el pago de lo
indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago indebido y la entidad prestamista,
aunque no hubiera recibido directamente dicho pago, se habria beneficiado del mismo,
puesto que, al haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorré el pago de todo o
parte de lo que le correspondia”. En resumen, declarada la nulidad del indice, del sustitutivo,
y diferencial aplicables por ser condiciones generales de la contratacion, el indice legal que
debe y debid ser aplicado desde el principio en lugar del mismo, serd el Euribor por ser el
mayormente utilizado en el mercado europeo. A este se le sumara el diferencial calculado
conforme scitala la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 14/2013, si bien a este no

se le podra sumar el diferencial que las partes tuvieran en el contrato. Todo cllo debera
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adecuarse a los efectos de las cantidades pagadas de mds desde el principio del contrato en
cuanto a las diferencias entre uno y otro y conllevaran los intereses aplicables conforme al
articulo 1303 del Cédigo Civil, desde que efectivamente se abond por haberlo establecido asi
el Tribunal Supremo, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 576 de la L.E.C. Ello, no
obstante, en el bien entendido, como dice el TIUE en la Sentencia analizada, de que lo sera,
en defecto de acuerdo entre las partes, lo que obliga necesariamente a considerar esa
posibilidad, y, solo en el caso de que las partes no alcancen acuerdo alguno en otro sentido,
serd aplicable, el indice que hemos sefialado en la forma expresada, porque expresamente asi
lo contempla el TIUE, al expresar en la Declaracion 4: << Los articulos 6, apartado 1, y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
que, en caso de declaracién de nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un
indice de referencia para el calculo de los intereses variables de un préstamo, el juez
nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en comrario de las
partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir
tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacién del contrato en su totalidad

dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales >>.

SEXTO.- No obstante ser estimado en parte el recurso de apelacion, debemos confirmar la
Sentencia en lo que al pronunciamiento de costas devengadas en la instancia se refiere,
porque lo que no cabe olvidar es que en la demanda rectora de esta litis, y en relacion con la
escritura otorgada el dia 21 de abril de 2009, por la que se modificé parcialmente la escritura
de subrogacién en préstamo hipotecario otorgada el dia 3 de noviembre de 2006, se
suplicaba la declaracion de nulidad de la clausula que establece como indice de referencia
principal ¢l “Tipo medio de Cajas de Ahorro de los préstamos hipotecarios a mas de tres
aflos para adquisicion de vivienda libre” (en adelante IRPH Cajas); de la cldusula que
establece como indice de referencia sustitutivo el “Tipo Activo de Referencia de la
Confederacion Espariola de Cajas de Ahorros de los dos meses anteriores (en adelante, TAR-
CECA); de la clausula que establece un limite minimo a la variacion del tipo de interés del
4,90% (clausula suelo); y de la clausula que establece un interés de demora del 22,50% en

caso de impago (cldusula interés de demora); y efectos inherentes a todo ello; la Sentencia
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estima las pretensiones de declaracion de nulidad de las referidas clausulas, y condena a la
entidad crediticia demandada, a eliminar dichas clausulas del préstamo hipotecario, teniendo
las mismas por no puestas ni incorporadas al contrato, absteniéndose de aplicarlas en el
futuro; igualmente, a la devolucién al prestatario demandante de las cantidades que han sido
abonadas de mds por el mismo en cumplimiento del contrato, como consecuencia de la
aplicacion de las clausulas declaradas nulas desde el inicio de su aplicacion, sin limitacién
temporal, es decir, desde el principio del contrato, asi como todas aquellas cantidades que en
aplicacion de dichas clausulas vaya cobrando la demandada durante la tramitacion del
procedimiento y hasta la resolucion definitiva del litigio y eventual ejecucion, cantidad que,
en lo referido al IRPH, vendra constituida por la diferencia entre el interés que hubiera
procedido abonar segun ¢l contrato si no hubiera existido el indice de referencia de la
Clausula Cuarta B, 2 y 3, sin aplicar indice de referencia alguno, sino tinicamente, en cuanto
a los intereses ordinarios o remuneratorios, el diferencial convenido, ni la citada "clausula
suelo" (Cuarta B. 6), y el interés efectivamente abonado, y ello conforme al cuadro de
amortizacion del préstamo recalculado al tipo del 0,25% menos la cuota de bonificacién que
pudiera corresponder, sin aplicacién de las clausulas declaradas nulas, que habra de presentar
la demandada y condenada en el plazo que se le seiiale 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 amortizacién de intereses y capital del préstamo; quedando fijado como
interés de demora el interés ordinario o remuneratorio ya sefialado en esta sentencia; mas el
interés legal de la cantidad resultante de la anterior liquidacion desde la fecha de cada cobro
indebido: con aplicacion 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 cldusulas de IRPH Cajas y del sustitutivo TAR-
CECA se refiere, declara su nulidad, condena a la demandada a su eliminacién del contrato,
asi 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
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 576 de la L.E.C; por lo que se refiere a la clausula
suelo condena a la demandada a su eliminacion del contrato asi como a devolver al
demandante las cantidades indebidamente cobradas por aplicacion de la misma: y por lo que

se refiere a la clausula relativa al interés de demora, decide tenerla por no puesta y condenar
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a la demandada en los términos que sefiala. De lo expuesto se colige que, no obstante la
estimacion en parte del recurso, que se limita a revocar en parte la Sentencia, Gnicamente en
cuanto al indice de referencia aplicable al préstamo (y diferencial), salvo que las partes otra
cosa puedan acordar, confirmandose la Sentencia en todo lo demds. la estimacion de la
demanda, es total, o, cuando menos sustancial, lo que a efectos de costas, como la
jurisprudencia equipara estimacién sustancial a estimacién integra, se traduce en la

aplicacion del vencimiento objetivo que como regla general consagra el articulo 394 de la
LEE:

SEPTIMO.- Estimado en parte el recurso de apelacion, de conformidad con el articulo
398.2de la L.E.C, no procede hacer especial imposicion, a ninguno de los litigantes, de las
costas procesales devengadas en la alzada

Vistos los articulos citados y los demas de legal y oportuna aplicacion al caso,

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso de apelacién formulado por la representacion procesal de
h frente a la Sentencia dictada el dia fecha 28 de marzo de 2017, por el
[lmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia Numero 3 de Marbella, en los
autos de Juicio Ordinario N."- a que este Rollo de Apclacion se refiere, y, en su
virtud, debemos revocar y revocamos en parte dicha Resolucién, en el Unico sentido de
disponer como indice aplicable al préstamo, en defecto de acuerdo entre las partes. el
Euribor mas el diferencial conforme a lo expresado en la fundamentacion juridica de esta
Sentencia, diferencial medio Euribor a la fecha de la Sentencia, y, por tanto afectando a la
liquidacién a presentar, conforme a la Sentencia, considerando la diferencia entre el
aplicable y el que resulta anulado, mas intereses en la forma expuesta en ¢l Fundamento de
Derecho Quinto, condenamos a la entidad demandada a restituir al actor la cantidad

resultante, que se determinara en ejecucion de Sentencia conforme a las bases expuestas en
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el Fundamento de Derecho Quinto de esta Sentencia; confirmandose la Sentencia en todo lo
demds, no haciéndose especial imposicion, a ninguno de los litigantes, de las costas

procesales devengadas en esta alzada.

Contra la presente Sentencia no cabe recurso ordinario alguno y cabrian los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal conforme al Acuerdo sobre criterios de
admision 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 certificacion de esta Sentencia, al Juzgado del

que dimanan para su ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando. lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.

E/
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