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En Madrid, a 12 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 XXX,
representada por la procuradora D.? Alicia Miguez Parada, bajo la direccion
letrada de D.? Maria Victoria Castillo Moreno, contra la sentencia n.°
282716, dictada por la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Badajoz,
en el recurso de apelacién n.° 383/2016, dimanante de las actuaciones de

juicio ordinario n.° 90/2016, del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de



Badajoz. Ha sido parte recurrida Caixabank, S.A., representada por la
procuradora D.2 Elena Medina Cuadros y bajo la direccion letrada de D.?

Elisa Espada Imedio.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- La procuradora D.? Maria Andrino Delgado, en nombre y representacion
de D.? XXX, interpuso demanda de juicio ordinario contra La Caixa, en la

que solicitaba se dictara sentencia:

«[...] por la que:

A) Declare la nulidad del pacto tercero bis de la escritura de préstamo hipotecario
de 6 de abril de 1999. Tipo de interés variable. Segunda Fase. Punto B) indice de
referencia adoptado y punto C) indice de referencia sustitutivo, por infraccién de normas

imperativas, de trasparencia y por tener caracter abusivo.

B) Condene a la demanda a pasar por la anterior declaracion y a dejar de aplicar

en el futuro las clausulas citadas.

C) Condene a la demanda a abonar a la actora el importe recibido en concepto

de interés derivado de la aplicacion de estas clausulas por el préstamo de fecha 6 de abril
de 1999 con sus correspondientes intereses».
2.- La demanda fue presentada el 30 de diciembre de 2015, y repartida al
Juzgado de primera Instancia n.° 7 de Badajoz, se registré con el n.°
3/2006. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de
la parte demandada.

3.- La procuradora D.? Elena Medina Cuadros, en representacion de
Caixabank, S.A., contest6 a la demanda mediante escrito en el que
solicitaba al juzgado:

«[...] dicte sentencia por la que desestime integramente la demanda de contrario,

con imposicion de costas a la parte actora».



4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza del Juzgado de
Primera Instancia n.° 7 de Badajoz dicté sentencia de fecha 10 de mayo
de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

«Que desestimo integramente la demanda interpuesta por Dha. XXX,
representada por la Procuradora Sra. Andrino Delgado y defendida por el Letrado Sr.
Fernandez De Soria frente a La Caixa, S.A., representada por la Procuradora Sra. Medina
Cuadros vy asistida de la Letrada Sra. Espada Imedio y, en consecuencia, absuelvo a la

demandada de todas las pretensiones formuladas en su contra, declarando la validez de

la clausula impugnada.

Se imponen las costas a Dia. XXX».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la

representacion de D.2 XXX.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 2.2 de la
Audiencia Provincial de Badajoz, que lo tramité con el numero de rollo
383/16, y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en fecha
26 de septiembre de 2016, cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién formulado contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Badajoz, con fecha
de 10 de mayo de 2016, a que se contrae el presente rollo, debemos confirmar y

confirmamos integramente el fallo de dicha resolucién, con imposicion a la recurrente de

las costas causadas en la alzada».

TERCERO.- Interposicion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Rosa Andrino Delgado, en representacién de D.?

XXX, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«PRIMERO.- Infraccion del articulo 10 bis de la Ley 26/1984, 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, modificada por la disposicion adicional
3 delaLey 7/1998 de 13 de abril, de Condiciones Generales de Contratacion: al declarar
la vigencia clausula IRPH no habiendo sido negociada individualmente con la recurrente,
tratandose de una condicion general de contratacién impuesta al cliente sin posibilidad de

intervenir en su contenido y, por tanto, su aplicacion es abusiva y nula.



SEGUNDO.- Infraccion del articulo 5 de la Ley General de Contratacion 7/1998
de 13 de abril de Condiciones Generales de Contratacion: al aplicar la clausula IRPH que
no pasa el control de trasparencia y es abusiva, por tanto, nula».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a
esta Sala, y las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una
vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento,
se dicto auto de fecha 27 de mayo de 2020, cuya parte dispositiva es como
sigue:

«1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal
de D.2 XXX presenté contra la sentencia dictada, el dia 26 de septiembre de 2016, por la
Audiencia Provincial de Badajoz (Seccién 2.2), en el rollo de apelacién 383/2016

dimanante del juicio ordinario n.° 3/2016 del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de

Badajoz.

2°) Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para
que la parte recurrida formalice por escrito su oposicion al recurso. Durante este plazo las
actuaciones estaran de manifiesto en la Secretaria y ambas partes podran, ademas, hacer
alegaciones sobre la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020 (C-125/18).

Frente a esta resolucion no cabe interponer recurso alguno».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion,

lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 10 de julio de 2020 se nombro ponente al que lo es
en este tramite y se acordd que el asunto pasara a conocimiento del Pleno
de la Sala, y por resolucion de 7 de octubre del presente se senal6 para
votacion y fallo el 21 de octubre de 2020, fecha en que ha tenido lugar con
la asistencia presencial de ocho magistrados y mediante el sistema de
videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia del Excmo. Sr. D.

Antonio Salas Carceller y del Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes relevantes



A los efectos decisorios del presente recurso hemos de partir de los

siguientes hechos relevantes.

1.- La relacién contractual que vincula a las partes y la condicion general
litigiosa

La demandante suscribi6 con la entidad financiera La Caixa, con fecha 6
de abril de 1999, un crédito abierto con garantia hipotecaria,

instrumentalizado en escritura publica de tal fecha, por importe de

36.060,73 €, con un periodo de amortizacion de 364 mensualidades.

Para la determinacion de los tipos de interés aplicables se dividio el
plazo total del préstamo en dos fases. Una primera, con interés fijo del
4,75% durante los tres trimestres naturales siguientes a la suscripcion del
contrato; y, a partir de tal data, un interés variable definido en la condicién

tercera bis del siguiente tenor literal:
«A) Tipo de Interés Nominal.

El tipo de interés nominal aplicable en cada uno de los periodos de revision de esta fase
sera igual a la suma del indice de Referencia y del Diferencial, redondeada, si es

necesario, en la cifra mas préoxima multiplo superior de 0,25.
B) indice de Referencia Adoptado.

Es el "Tipo medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres afios de cajas de
ahorros" que se publica por el Banco de Espaia con periodicidad mensual, en el Boletin
Oficial del Estado.

Este indice se define por el Anexo VII, apartado 2 de la circular 8/90 del Banco
de Espafa, como la media simple de los tipos de interés medios ponderados de las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria, a plazo igual o superior a tres afios,
para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o renovadas por el conjunto
de Cajas de Ahorros en el mes al que se refiere el indice, declarados al Banco de Espafia
de acuerdo con la norma segunda de la expresada circular. El referido indice se tomara

directamente, es decir, como si estuviera expresado en términos de interés nominal anual.

El indice de Referencia que se tendra en cuenta, sera el ultimo publicado en el
Boletin Oficial del Estado, al ultimo dia del tercer mes anterior al del inicio de cada periodo
de revisién de la segunda fase, aunque en su publicacién no se haya respetado la

periodicidad prevista en la Resolucion que lo define.

C) Indice de Referencia Sustitutivo.



No obstante, en el supuesto de que en la fecha establecida para el calculo del
tipo de interés nominal anual correspondiente a cada periodo de interés de la segunda
fase, hubiese trascurrido mas de dos meses sin que el indice de referencia Adoptado se
hubiese publicado en el BO, se adoptara como indice de Referencia el "Tipo activo de
referencia de las Cajas de Ahorro" que se define en el Anexo VIII, apartado 4 de la Circular
8/90 del Banco de Espafia, indice que se publica por el dicho Banco con periodicidad

mensual en el Boletin Oficial del Estado.

El referido indice se tomara directamente, es decir, como si estuviera expresado

en términos de interés nominal anual.

La interrupcion a su vez, durante un lapso de tiempo superior a dos meses de la
publicacion del indice de Referencia Sustitutivo, implicara la perduracién de la
aplicabilidad al préstamo del ultimo tipo de interés nominal anual que haya sido posible

calcular.

Si se reemprendiese la publicacién en el BOE del indice de Referencia Adoptado
o del Sustitutivo, volveran a utilizarse, con preferencia del primero sobre el segundo, para
el calculo del tipo de interés nominal anual correspondiente al siguiente periodo de

revision, determinado con arreglo al epigrafe B) del pacto anterior.
D) Diferencial.

Es una magnitud porcentual invariable durante toda la vigencia del préstamo. El
Diferencial es de CERO COMA VEINTICINCO puntos, para el indice de Referencia
Adoptado y de CERO COMA VEINTICINCO puntos, para el sustitutivo.

E) Comunicaciones.

La comunicacion a los interesados del indice de Referencia se efectuara
mediante anuncio a publicar en el Boletin Oficial del Estado y en el diario LA
VANGUARDIA” dentro de la primera quincena del mes natural siguiente al de la fecha
establecida en el epigrafe B) anterior de este pacto, lo que podra acreditarse por cualquier

medio admitido en Derecho.

Los indices de referencia quedaran acreditados por su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado o bien por su justificacion mediante certificacion de la Direccion General
del Tesoro y Politica Financiera o del Banco de Espafia, asi como también por cualquier

otro medio admitido en Derecho.

De no convenirle el nuevo tipo de interés aplicable en el siguiente periodo de
revision, la PARTE DEUDORA debera comunicarlo a "La Caixa" con, por lo menos, quince
dias naturales de anticipacion sobre el del inicio del siguiente periodo de revision,
quedando obligada, en tal caso, a cancelar anticipadamente el préstamo en el plazo de
seis meses, contados partir de la fecha de entrada en vigor del nuevo tipo, durante cuyo

plazo los intereses se satisfaran al tipo nominal anual anterior. Transcurrido dicho plazo



sin haberse cancelado el préstamo “La Caixa” podra darlo por vencido y reclamar
judicialmente tanto el préstamo como las demas responsabilidades accesorias a él

inherentes.
F) Limite a la variacién del tipo de interés aplicable.

A efectos hipotecarios, tanto respecto de la parte deudora como de terceros, el
tipo maximo que puede alcanzar el interés nominal anual aplicable al préstamo, durante
la fase sujeta a intereses variables, sera del NUEVE COMO SETENTA Y CINCO por

ciento.

A efectos obligacionales tal limitacién del tipo de interés no existira respecto de

la PARTE DEUDORA, cuya responsabilidad, conforme a la Ley, sera por tanto ilimitada».

2.- Sobre la demanda

Por la actora se presenté demanda contra La Caixa, en la que se postulo
se declararse la nulidad del referido pacto tercero bis de la escritura de
préstamo hipotecario de 6 de abril de 1999, relativo al tipo de interés
variable IRPH, asi como el indice de referencia sustitutivo, con condena a
la entidad financiera a abonar el importe recibido en concepto de intereses
derivados de su aplicacion, todo ello ademas con sus correspondientes

intereses legales.

Y, subsidiariamente, se solicité la condena de la demandada a la
aplicacion del punto tercero de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, concretamente en
su Disposicion Adicional Decimoquinta, relativa al régimen de transicion
para la desaparicion de indices o tipos de interés de referencia, y a
devolver a la actora el cobro de lo indebidamente percibido con los
correspondientes intereses legales, asi como se proclamase la obligacion
de volver a calcular las cuotas del préstamo hipotecario con la aplicacion

de lo dispuesto en la precitada disposicion.

La demanda se fundamentdé en la nulidad por abusiva, con
infraccion de la Directiva CE 93/13, de la precitada condicion contractual
tercera bis, dado que el IRPH fue impuesto a los prestatarios
consumidores, sin ser objeto de una negociacion individual, asi como por

su falta de transparencia.



Se senald igualmente que son las propias Cajas las que influyen en
la elaboracién del tal indice, al facilitar los datos para su determinacion y
ser ademas cada vez menos las entidades de tal clase que concurren en
su fijacion, con lo que se vulnera lo dispuesto en los arts. 1256 del Codigo
Civil, 6.2 a) de la Orden de 5 de mayo de 1994, en tanto en cuanto
condiciona la validez de los indices oficiales de referencia a la
circunstancia de «[...] que no dependan exclusivamente de la propia entidad
de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos
o practicas conscientemente paralelas con otras Entidades», asi como lo

dispuesto en el art. 2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Se reprocha a la demandada que no explicase, al menos, el modo
en que se determina la cuantia del IRPH; pues tal circunstancia pudo haber
pesado en la decision de los actores de elegir otro tipo oficial al tiempo de

contratar el préstamo con garantia hipotecaria (existian 7 tipos oficiales).

Se considerd igualmente infringido el principio de transparencia,
desde el momento en que el predisponente se aparta del indice de
referencia mas utilizado en el trafico juridico y econémico como es el
Euribor, mas aun si la Caja de Ahorros conoce que, con aplicacién del
IRPH, obtendra mayor rentabilidad del préstamo, con el consiguiente
sacrificio patrimonial del consumidor, al haberse situado siempre este

ultimo por encima de aquél.

La circunstancia de que el tipo de interés se fije en dos fases
también dificulta la comprension del consumidor. Existe, ademas, otro dato
relevante en la determinacion del IRPH, pues las entidades declaraban el
tipo con la tasa anual equivalente, es decir, incluyendo comisiones, lo que
provoca, en caso de que cada Caja decidiera aumentar o reforzar el coste

por comisiones, un aumento correlativo del resultado del referido indice.

Por ultimo, se estim6é que la demandada no estaba haciendo
aplicacion de lo establecido en ley 14/2013, de 27 de septiembre, al haber
desparecido también el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el

contrato y no aplicar el determinado en dicha norma general.

3.- Sobre los argumentos de la contestacion a la demanda



En su contestacién a la demanda, La Caixa, en sintesis, sostuvo, con
caracter previo, que el tipo de referencia Euribor no existia en la fecha de
la constitucion del préstamo con garantia hipotecaria objeto del proceso,
dado que fue reconocido, como nuevo tipo de referencia oficial en el
mercado hipotecario espanol, mediante Circular del Banco de Espanfa
7/1999, de 29 de junio, posterior a la suscripcion del contrato, por lo que
las referencias efectuadas relativas al analisis comparativo de costes entre

IRPH y Euribor eran imposibles de considerar.

La demandada continué su oposicion con el argumento de que el
indice de referencia pactado era un indice legal acorde a las exigencias de
la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, la Circular del Banco de Espana
8/1990 y la Orden Ministerial de 28 de octubre de 2011, que no ha sido
manipulado por la demandada, que tampoco tenia posibilidad de hacerlo.
El hecho de que el calculo del indice empleara datos facilitados por las
Cajas de Ahorro venia impuesto por imperativo legal. Incluso el Euribor se
determina a través de una media de los tipos de interés a partir de los datos
ofrecidos por varias entidades de crédito. El propio Banco de Espafia ha
afirmado que el IRPH nunca ha sido manipulado y no existe ninguna

investigacion abierta sobre esta cuestion.

Con relacion a la falta de transparencia se alegoé que el IRPH es un
indice de referencia similar al Euribor, que no requiere mayor control que
éste. Tampoco se acredita que sea un indice mas rentable para la entidad
financiera, puesto que es necesario tener en cuenta también el diferencial

aplicado que es mas bajo.

La clausula que determina el indice de referencia es la que fija el
tipo de interés aplicable; es decir, el precio que la entidad financiera cobra
por sus servicios, por lo que se trata de un elemento esencial del contrato
y, por tanto, no cabe el control de abusividad del mismo. En el supuesto
de considerarse condicion general de la contratacion es una clausula clara
y comprensible, ademas la actora contd con la correspondiente oferta
vinculante. Circunstancias que determinan que quedase superado el

control de incorporacion y transparencia.



El canon valorativo a tener en cuenta, se sigui6 alegando, segun la
jurisprudencia comunitaria, es la del consumidor «normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz», que cuenta con el derecho-deber
de actuar con la diligencia a su alcance y no con una completa pasividad
o falta de interés. En este sentido, no es creible que la parte actora
acudiera directamente a la notaria a ciegas, sin saber las condiciones
esenciales del préstamo, entre ellas, qué capital le iban a prestar, cual era
el plazo de amortizacibn y qué precio tenia que pagar como
contraprestacion, el cual se calcularia a partir de un indice de referencia
mas un diferencial. Los acreditados ademas fueron puntualmente
informados en la oficina gestora del préstamo de todas y cada una de las
condiciones del crédito que firmaron en una negociacién individualmente

dirigida a ellos.

Finalmente se sefiala que el apartado c) de la clausula tercera bis
se limita a establecer un indice de referencia sustitutivo para el supuesto
de que se dejase de publicar el indice adoptado en el contrato, por lo que
la actuacion del Banco es conforme con lo dispuesto en la Ley 14/2013, de

27 de septiembre.

En definitiva, con base en el conjunto argumental expuesto, se

solicité la desestimacion de la demanda.
4.- | a sentencia del Juzgado

Seguido el procedimiento, en todos sus tramites, se dictd sentencia por
parte del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Badajoz, que desestimo la

demanda.

En sintesis, se razond, que la clausula, por la que se fija el tipo de
interés de referencia, es una condicién general de la contratacién que, por
afectar a un elemento esencial del contrato, el precio, en principio, no

puede someterse al control de abusividad, siempre que sea transparente.

A continuacién, se procedié a determinar si el contrato litigioso
superaba el control de transparencia en la contratacién con consumidores,
razonando al respecto, que la actora conocia que el tipo de interés variable

pactado era el «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres



afnos de cajas de ahorros». No puede pretenderse que los consumidores
entendieran, de forma cabal y completa, la manera de determinarse el
IRPH, como tampoco resulta facilmente comprensible para el ciudadano
medio la manera de calcularse el Euribor. La primera pregunta que se hace
cualquier cliente es cual es el tipo de referencia aplicable y cual el margen
diferencial que se suma al objeto de valorar el coste del préstamo. El hecho
de que la Caja impusiera el tipo de interés no puede ser valorado como

abusivo al amparo del art. 4.2 de la Directiva 93/13.

La obligacion de la entidad financiera en cuanto al precio es que
éste sea claro. Y dicha claridad y transparencia no requiere que se
ofrezcan otros indices. Si se aceptara este argumento los contratos, en los
que se ha utilizado el Euribor, también podrian declararse nulos por el
hecho de no haber ofertado o informado de la existencia de otra clase de
tipos variables. En cualquier caso, la actora pudo haber acudido a otra

entidad en busca de un interés inferior.

Igualmente se consideré que debe rechazarse la alegacion de la
capacidad de influencia que en la fijacion del IRPH tiene la entidad
demandada, tratandose de un indice oficial fijado por el Consejo de

Ministros y publicado en el BOE.

Por ultimo, con respecto a la Disposicion Adicional 15de la Ley
14/2013, se razond que el contrato establecid un indice de referencia
sustitutivo, por lo que debe, en consecuencia, aplicarse la prevision

contractual, al ser la establecida, para tales casos, en dicha ley.
5.- El recurso de apelacion y la decision de la Audiencia Provincial

Contra la precitada sentencia se interpuso por la demandante recurso de
apelacion, cuyo conocimiento correspondié a la seccion segunda de la
Audiencia Provincial de Badajoz, que lo desestimd, en funcion de que la
sentencia apelada no habia incurrido en un error en la apreciacion de la
prueba y que la actora conocia perfectamente los términos del compromiso
contractual asumido. Se estim6é que la clausula era gramaticalmente
comprensible, que no se incorporé enmascarada y que venia precedida

por una oferta vinculante en la que se describio detalladamente el pago de



intereses. Ademas, se razon6 que la condicidon contractual litigiosa era
fruto del consentimiento informado de las partes y, por ultimo, que la
escritura fue leida por el notario, En virtud de los argumentos expuestos,
llegd a la conclusion de que no podia reputarse como abusiva la condicion

contractual cuestionada con lo que se confirmo la sentencia del Juzgado.

Contra dicha resolucion se interpuso por la demandante el recurso

de casacion cuya decision nos compete.

SEGUNDO.- Pronunciamientos previos sobre el indice IRPH en la jurisprudencia
de esta Sala y del TIUE

1.- Esta Sala se ha pronunciado sobre el indice IRPH en una unica
sentencia, de pleno, 669/2017 de 14 de diciembre. En ella hicimos,

resumidamente, los siguientes pronunciamientos:

(i) La clausula del contrato de préstamo hipotecario en la que se
establece el IRPH como indice de referencia del interés remuneratorio es
una condicién general de la contratacion si no se ha negociado

individualmente.

(i) No hay inconveniente en que un indice de referencia legal
(aprobado por la autoridad bancaria) se incorpore al contrato como tal

condicion general de la contratacion.

(i) En cuanto que condicion general de la contratacion
predispuesta y utilizada en un contrato celebrado con consumidores,

puede ser objeto de control de transparencia.

(iv) Por el contrario, los tribunales civiles no pueden controlar el

procedimiento bancario-administrativo por el que se configura el indice.

2.- Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala), en
respuesta a una peticién de decision prejudicial de un juzgado de primera
instancia de Barcelona, ha dictado la sentencia de 3 de marzo de 2020 (C-

125/18). En dicha resolucion, el Tribunal concluye:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos

celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que si



estd comprendida en el ambito de aplicacién 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.

2) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y
8, debe interpretarse en el sentido de 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.

3) 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 vy
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 cualquier persona que tenga intencion de contratar
un préstamo hipotecario, dada la publicacion del modo de calculo de dicho

tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de informaciéon sobre la



evolucion en el pasado del indice en que se basa el célculo 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 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 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 anulacién del contrato en su totalidad dejara al

consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales.

3.- En los apartados siguientes analizaremos la repercusion de esta
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en nuestra propia
jurisprudencia, las pautas que ofrece para el examen de la transparencia

de las clausulas de intereses IRPH y su eventual abusividad.

TERCERO.- La posibilidad del control de transparencia sobre la clausula

que establece el indice de referencia

1.- La cuestion prejudicial antes mencionada trasladdé errbneamente al
Tribunal de Justicia de la Union Europea el sentido de la jurisprudencia de
la Sala. En primer lugar, en el apartado 28 del auto de planteamiento,
argumenté que nuestra sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, negaba
la contractualidad de la clausula. No fue asi: en el fundamento juridico
segundo, apartado 4, declaramos:

«En consecuencia, como conceptualmente no es imposible que una clausula en
la que se establece el interés remuneratorio de un contrato de préstamo sea una condicién
general de la contratacién, y como no consta que la que aqui nos ocupa fuera negociada
individualmente, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicién general, en tanto
que reune todos y cada uno de los requisitos que hemos visto que son necesarios para
su calificacion como tal».

En segundo lugar, en el mismo apartado, afirmé que la misma
sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, habia concluido que no era
posible realizar un control de transparencia de la clausula que establecia

el indice de referencia del interés variable del préstamo. Nada mas lejos



de la realidad: la sentencia se referia expresamente al control de
transparencia de la clausula de intereses variables y declaraba:

«Para limitar los efectos de la asimetria informativa que los consumidores pueden
padecer respecto a la determinacién de los indices, la normativa establece un principio
de transparencia en la contratacion en la que se incluyan indices financieros. Este
principio de transparencia se traduce en un especial deber a cargo de las entidades
financieras de informar tanto con caracter previo como durante la ejecucion del contrato
de financiacién de manera clara, inteligible y comprensible sobre la definicion legal del
indice financiero elegido por las partes; los momentos contractuales en los que se deba
producir la variacion del tipo de interés aplicable y términos en los que se producira tal
variacion en atencion al valor de los indices de referencia adoptados; y la publicidad de
los valores del indice de referencia adoptado para la adaptacion del tipo de interés

remuneratorio».

«[...] puede controlarse que la condicién general de la contratacién 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».

2.- Es mas, de hecho, la sentencia realiz6 el examen de la transparencia
material de la clausula (véanse los apartados 6 a 14 del fundamento
juridico sexto). Lo que excluyo fue que pudiera examinarse el indice «como
tal», es decir que pudiera juzgarse el indice en si (su definicion y formula
de calculo), dado que venia determinado por la normativa administrativa
bancaria. Lo que ha sido confirmado por la sentencia del Tribunal de

Justicia de la Unién Europea de 3 de marzo.

Asimismo, mantuvimos que, dado que la Ley no configura este indice como
imperativo o supletorio, sino que su utilizacidon es de caracter contractual,
no resulta aplicable el art. 1.2 de la Directiva 93/13, lo que también ha

confirmado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3.- Por tanto, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea afirme que la
clausula no esta excluida de la Directiva, no supone que debamos
modificar nuestra jurisprudencia al respecto, que era concorde con dicho

pronunciamiento.

CUARTO.- E/ control de transparencia segun la Sentencia del Tribunal de

Justicia de la Unién Europea de 3 de marzo de 2020



1.- Los pronunciamientos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 3 de marzo de 2020 sobre el control de transparencia
se contienen en los paragrafos 52 a 56, cuyas ideas basicas son las

siguientes:

a) Los elementos principales relativos al calculo del IRPH eran facilmente
asequibles para cualquier persona que tuviera intencion de contratar un
préstamo hipotecario, puesto que el indice estaba publicado en el BOE. Lo
que permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz (es decir,
el consumidor medio y no necesariamente el concreto consumidor del
caso) comprender que el referido indice se calculaba segun el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de
vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales

entidades, y que, en su caso, se le aplicaba un diferencial porcentual.

Cuando la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
afirma (apartado 53 de los razonamientos juridicos y apartado 3 del fallo)
que «[...] los elementos principales relativos al calculo del IRPH de las cajas
de ahorros resultaban facilmente asequibles a cualquier persona que
tuviera la intencion de contratar un préstamo hipotecario, puesto que
figuraban en la Circular 8/1990, publicada a su vez en el Boletin Oficial del
Estado», concluye que esa publicacion salva, para todos los casos, las
exigencias de transparencia en cuanto a la composicion y calculo del
IRPH.

En particular, el Tribunal de Justicia de la Union Europea niega
implicitamente el argumento del auto de planteamiento (vid. apartado 22),
segun el cual, como el IRPH era menos ventajoso que el Euribor, el banco
debia informar del método de calculo para cumplir el deber de
transparencia. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
afirma en ese apartado 53, que la publicacion del IRPH «[...] permitia a un
consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que el referido
indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mas de tres afos para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los

diferenciales y gastos aplicados por tales entidades [...]».



La sentencia hace una referencia expresa a las conclusiones del
AG en sus puntos 122 y 123, que descartan que el consumidor, en el caso
analizado, no estuviera en condiciones de valorar las consecuencias
econdmicas a su cargo, porque sabia que debia pagar el resultado de
sumar el indice y el diferencial y podia comprender tanto la ecuacion como
el funcionamiento del IRPH, en cuanto formaba parte de la informacion
publicamente accesible, en el sentido de que se componia con la media
no solo de los indices, sino también de los diferenciales, comisiones y
gastos afadidos. A juicio del Abogado General, la publicacién en el BOE
permite presumir que a un consumidor medio le resulta relativamente facil
acceder a los sistemas de calculo de los diferentes indices oficiales y
comparar las diferentes opciones que ofrecen las entidades bancarias. De
hecho, concluia en el punto 124 que [...] la entidad bancaria cumplio la
exigencia de transparencia impuesta por la Directiva 93/13», no obstante
lo cual correspondia al 6rgano jurisdiccional remitente «[...] efectuar las
comprobaciones que considere necesarias a este respecto, verificando en
particular que Bankia haya comunicado al demandante en el litigio
principal, antes de la celebracion del contrato de préstamo, informacion
suficiente para que este pudiera tomar una decision prudente y con pleno

conocimiento de causan.

Por ello, se pueden considerar excluidos de los parametros de
transparencia tanto la  comprensibilidad del funcionamiento
matematico/financiero del indice IRPH (ningun indice, tampoco el Euribor,
resistiria dicha prueba) como la informacién comparativa con otros indices
oficiales. En este punto, llama la atencién que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea reformule la cuestion prejudicial planteada (parrafo 28), en
el sentido de que, aunque esta se refiera al IRPH, el mismo método de
analisis seria aplicable a todos los casos en que el tipo de interés aplicable
se basara en cualquiera de los indices de referencia oficiales, es decir,

también al Euribor.

Por tanto, este primer requisito puede darse por cumplido en todos

los casos.



b) Los tribunales deberan comprobar también que se facilitd
informacién sobre la evolucion en el pasado del indice en que se basa el
calculo de ese mismo tipo de interés. El parrafo 55 de la sentencia exhorta
al érgano remitente a comprobar si en el contexto de la celebraciéon del
contrato sobre el que versa el litigio principal la entidad prestamista cumplié
efectivamente con todas las obligaciones de informacion establecidas por
la normativa nacional, y esas obligaciones incluian la entrega del folleto

con el dato de la evolucién pasada.

Respecto a este requisito de la informacion de la evolucion previa
del IRPH, habiamos declarado en la sentencia 669/2017, de 14 de

diciembre:

«Y en cuanto al comportamiento anterior, hasta noviembre de 2008, el valor del
IRPH vy 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 Unico de lo que podria haberse informado, ademas de
lo que se informo (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 esta 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».

Esta referencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la
normativa nacional esta relacionada con los apartados 124 y 125 de las
conclusiones del Abogado General, que incluian una nota final (93) con el
siguiente contenido:

«[...] a este respecto, de las observaciones del Gobierno espanol se deduce que
el anexo VIl de la Circular 8/1990 precisaba, como elementos minimos que debian figurar

en los folletos sobre los préstamos hipotecarios, con relacion al tipo de interés variable,

el indice de referencia, en particular su «ultimo valor disponible y evolucién durante, al



menos, los dos ultimos afios naturales». En cambio, teniendo en cuenta el hecho de que
las previsiones econémicas son siempre inciertas y que determinadas variables, como los
indices de referencia, son dificiles de prever, no me parece razonable exigir a la entidad
bancaria que facilite al consumidor previsiones futuras relativas al indice de referencia
propuesto».

Parece que, si el indice IRPH consiste en una media de los tipos de
las operaciones de financiacion con garantia hipotecaria para la
adquisicion de inmuebles con la finalidad de vivienda a un plazo superior
a tres anos, el consumidor medio puede comprender que este indice
constituye una media del precio de operaciones homologas a las
contratadas por él y que, a diferencia de las operaciones que conforman

otros indices diferentes, han sido previa y efectivamente realizadas.

2.- La normativa bancaria sobre el particular, en la fecha de la contratacion

del préstamo hipotecario, era la siguiente:

(i) La Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito, modificada por Ley 2/1994, de 30 de marzo,
en su art. 48, apartado segundo e), establecia que con el fin de proteger
los legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades de
crédito y sin perjuicio de la libertad de contratacion, se facultaba al Ministro
de Economia y Hacienda para efectuar, por si o a través del Banco de
Espafa, la publicacion regular, con caracter 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 préstamos hipotecarios.

(i) En el ejercicio de dicha facultad, se dicté la Orden de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios, en su disposicion adicional segunda establecia
que «el Banco de Espanfia, previo informe de la Direccidon General del
Tesoro y Politica Financiera, definira mediante Circular un conjunto de
indices o tipos de interés de referencia oficiales, susceptibles de ser
aplicados por las entidades de crédito a los préstamos hipotecarios a

interés variable, y hara publicos sus valores regularmente».



(iii) El art. 3 de la Orden 5 de mayo de 1994 afadia que: «Las
entidades de crédito deberan obligatoriamente informar a quienes soliciten
préstamos hipotecarios sujetos a esta Orden mediante la entrega de un
folleto cuyo contenido minimo sera el establecido en el anexo | de esta

normay.

(iv) Elart. 1 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que entrd en vigor
el 9 de diciembre de 2007, modifico el art. 48.2.a) de la Ley 26/1988, de 29
de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las entidades de crédito, cuyo
inciso final quedo asi: «La informacion relativa a la transparencia de los
créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre
una vivienda, se suministrara con independencia de la cuantia de los
mismos». En consonancia con esta norma, esta sala ya ha considerado
que el limite cuantitativo habia sido suprimido por la Ley 41/2007 para
todos los préstamos posteriores al 9 de diciembre de 2007 (por ejemplo,

sentencia 346/2020, de 23 de junio, entre las mas recientes).

(v) En cumplimiento de lo previsto en la disposicion adicional
segunda de la referida Orden ministerial, se dicto la Circular 5/1994, de 22
de julio, del Banco de Espafa a entidades de crédito, sobre modificaciéon
de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion
de la clientela. Esta circular establecia que:

«3. A efectos de lo previsto en la Disposicién Adicional Segunda de la Orden

sobre préstamos hipotecarios, se consideran oficiales los siguientes indices o tipos de

referencia, cuya definicién y forma de calculo se recoge en el anexo VIII:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion

de vivienda libre concedidos por los bancos. (IRPH Bancos)

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion

de vivienda libre concedidos por las cajas de ahorro. (IRPH Cajas)

c) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion

de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de crédito. (IRPH Entidades)
d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro.

e) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de

plazo entre 2 y 6 afos.

f) Tipo interbancario a 1 afio (Mibor)».



A continuacion, afiadia que «El Banco de Espafia dara una difusion
adecuada a estos indices que, en todo caso, se publicaran, mensualmente,

en el “Boletin Oficial del Estado”».

El Euribor se incorporé como indice oficial de referencia en la
Circular del Banco de Espafia 7/1999, de 29 de junio, sobre modificacién
de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las

operaciones de proteccion a la clientela (BOE de 9 de julio).

(vi) La misma Circular del Banco de Espafia establecia en su Anexo
VIl los elementos minimos que debian contener los folletos sobre los
préstamos hipotecarios a que se refiere el articulo 1 de la Orden de 5 de
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios. Entre tales elementos, la Circular disponia que el
folleto debia contener el «[...] indice o tipo de referencia, en préstamos a
interés variable (identificacion del indice o tipo, especificando si se trata o
no de un indice de referencia oficial; ultimo valor disponible y evolucion

durante, al menos, los dos ultimos afios naturales)».

Con posterioridad a estas normas, la Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios
bancarios, que regul6 las llamadas Ficha de Informacion Precontractual
(FIPRE) y Ficha de Informacion Personalizada (FIPER), no incluyé la
obligatoriedad de ofrecer informacion sobre la evolucion del tipo de interés
de referencia. Como, por cierto, tampoco lo ha hecho la Ley 5/2019, de 15

de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

3.- En todo caso, ni el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
mantenido, ni resulta razonable considerarlo, que el juicio de transparencia
implique la comprensibilidad del funcionamiento matematico/financiero del
indice IRPH. Ningun indice, incluido el Euribor, resistiria dicha prueba. Es
por ello, que afirmabamos en nuestra sentencia 669/2017, de 14 de
diciembre, que lo que se juzga es la clausula, no el indice. Ya dijo el
Abogado General, en el apartado 103 de su Informe, parafraseando al

Gobierno espaiiol, que:



«[e]l requisito de informar al consumidor sobre el funcionamiento concreto del
indice de referencia, es decir, su método exacto de calculo, no es util en la medida en que
la férmula matematica aplicable haria que la informacién resultase menos comprensible
Y, en consecuencia, menos transparente para el consumidor».

4.- Conforme a lo expuesto, a fin de cumplir con las exigencias de
transparencia establecidas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
para que se entienda que la suscripcion de un contrato de préstamo
hipotecario con un tipo de interés variable referenciado al indice IRPH
supera el control de transparencia (apartados 52 a 54 de la sentencia de 3

de marzo de 2020), debe tenerse en cuenta, fundamentalmente:

(i) la publicacion, a través del BOE, de los elementos principales
relativos al calculo del IRPH de las cajas de ahorros, por lo que «[...]
resultan facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencion
de contratar un préstamo hipotecario»; en concreto afirma el Tribunal de
Justicia de la Union Europea que «[...] esta circunstancia permitia a un
consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que el referido
indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mas de tres afos 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 %».

(i) el cumplimiento por la entidad de crédito de la obligacién de
informar a los consumidores, conforme a la normativa nacional antes
resefiada, de «cual habia sido la evoluciéon 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».

Afirma el Tribunal de Justicia de la Union Europea que «tal
informacioén también puede dar al consumidor una indicacién objetiva
sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la aplicacion de
dicho indice y constituyen un término util 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».



Por el contrario, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, como veremos en el siguiente fundamento, descarta que las
entidades bancarias tuvieran obligacion de facilitar informacion
comparativa sobre los distintos indices oficiales, sobre su evolucién futura
o de asesorar a sus clientes sobre el mejor préstamo posible. La
herramienta mas adecuada para la comparacion entre el coste global de
unas y otras modalidades de financiacion seria, en todo caso, la TAE.

QUINTO.- E/ control de contenido o abusividad: que la clausula,
eventualmente, no sea transparente, no quiere decir que siempre y

automaticamente sea abusiva

1.- En todo caso, que la clausula no sea transparente no implica
necesariamente que sea abusiva. Respecto de los elementos esenciales
del contrato (precio y prestacion) se desprende del art. 4.2 de la Directiva
93/13, de 5 de abril, sobre clausulas abusivas en contratos con
consumidores, que los controles de transparencia y abusividad son

diferentes y el primero es presupuesto o antecedente del segundo.

La redaccion actual del art. 83 TRLCU no es dbice para ello, pues
no estaba en vigor cuando se concerto el contrato de préstamo hipotecario,
ya que se introdujo por la Ley 5/2019, de 5 de marzo, y por tanto no es
aplicable para resolver el presente recurso, por lo que no procede ahora
su interpretacion, aunque si conviene puntualizar que en la nueva
redaccion del precepto el «perjuicio de los consumidores» aparece
expresamente contemplado al tratar de la nulidad de las clausulas no

transparentes.

A tal efecto, resulta aplicable la jurisprudencia del TJUE que
establece que, respecto de los elementos esenciales del contrato (precio y
prestacién), una vez apreciada la falta de transparencia es cuando debe
hacerse el juicio de abusividad (por todas, sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 30 de abril de 2014, C-26/13, Kasler; de
26 febrero de 2015, C-143/13, Matei; de 20 de septiembre de 2017, C-
186/16, Andriciuc; de 14 de marzo de 2019, C-118/17, Dunai; y de 5 de
junio de 2019, C-38/17, GT).



Es decir, en tales casos, la declaracion de falta de transparencia
seria condicion necesaria, pero no suficiente, para la apreciaciéon de la
abusividad (sentencias de esta sala 171/2017, de 9 de marzo; 538/2019,
de 11 de octubre; 121/2020, de 24 de febrero; y 408/2020, de 7 de julio).

Como advertimos en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo: «la falta
de transparencia no supone necesariamente que [las condiciones
generales] sean desequilibradas». En este mismo sentido, la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de 2017, asunto
C-421/14, caso Banco Primus, declaré que la falta de transparencia no
eximia de realizar el juicio de abusividad, sino que simplemente permitia
proyectarlo a los elementos esenciales del contrato:

«64. Por lo que se refiere, por una parte, a la clausula 3 del contrato controvertido
en el litigio principal, relativa al calculo de intereses ordinarios, el érgano jurisdiccional
remitente ha sefialado que, pese a estar comprendida en el ambito de aplicacién del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, esa clausula no estaba redactada de manera
clara y comprensible en el sentido de dicha disposicién. En estas circunstancias, como
sefialé el Abogado General en el punto 61 de sus conclusiones, incumbe al érgano
jurisdiccional remitente examinar el caracter abusivo de dicha clausula y, en particular, si
ésta causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz de las
consideraciones expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia. [...]»

Unicamente hemos asimilado falta de transparencia a abusividad en
supuestos muy concretos, como las denominadas clausulas suelo, porque
como advertimos en las sentencias 241/2013, de 9 de mayo, 138/2015, de
24 de marzo, 222/2015, de 29 de abril, 334/2017, de 25 de mayo, o
367/2017, de 8 de junio, tales condiciones generales entrafian un elemento
enganoso, cual es que aparentan un interés variable cuando realmente
establecen un interés fijo solo variable al alza y «provocan
subrepticiamente una alteracién no del equilibrio objetivo entre precio y
prestacion, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del
equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes

en la contratacion».



2.- El art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en
contratos con consumidores, establece:

«Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del

consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes

que se derivan del contrato».
De manera concorde, el art. 82.1 TRLGCU dispone:

«Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato».

3.- Como advirtieron las SSTJUE de 26 de enero de 2017, C-421/14,
Banco Primus, y de 3 de octubre de 2019, C-621/17, Gyula Kiss, a efectos
del juicio de abusividad, para determinar si una clausula causa en
detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los
derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho
nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido, para
analizar si el contrato deja al consumidor en una situacion juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Y respecto a en
qué circunstancias se causa ese desequilibrio «contrariamente a las
exigencias de la buena fe», habra que comprobar si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una

negociacion individual.

4.- En cuanto a la buena fe, parece dificil que se pueda vulnerar por ofrecer
un indice oficial, aprobado por la autoridad bancaria, salvo que se pudiera
afirmar que se podia conocer su evolucion futura y ésta fuera
necesariamente perjudicial para el prestatario y beneficiosa para la entidad
prestamista. Lo que como hemos visto, no es el caso, ya que tal evolucién

futura no depende de la voluntad del predisponente.



La referencia IRPH fue recomendada por el Banco de Espana a
finales de 1993 como uno de los tipos que podian ser utilizados para las
operaciones de crédito hipotecario a tipo de interés variable. En la Circular
5/1994, de 22 de julio, se incluyé como indice de referencia oficial, de forma
que el Banco de Espana se comprometio a publicarlo regularmente, con

las ventajas desde el punto de vista de la oficialidad que implicaba su uso.

Las razones por las que el Banco de Espana hizo tal
recomendacion sobre el indice IRPH se recogieron en el Boletin
Econdmico de diciembre de 1993 y fueron, resumidamente, las siguientes:
(i) era un indice que no dependia exclusivamente de la propia entidad que
concedia el crédito, ni era susceptible de influencia por ella en virtud de
acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades; (ii)
era un indicador de la evolucion del mercado hipotecario que ya gozaba
de amplia difusion y que, al incluirse con otros como tipo de referencia
oficial (entre ellos el MIBOR y el de la Deuda Publica a plazos residuales
de 2 a 6 afnos), permitiria a las entidades de crédito espanolas disponer de
una gama suficiente de referencias para atender sus diversas

necesidades.

Junto a ello, a estos efectos del juicio de buena fe, no es
desdefiable que el Gobierno central y varios Gobiernos autonémicos, en la
fecha de suscripcidon del contrato y en la actualidad, a través de diversas
disposiciones reglamentarias, tengan establecido el indice IRPH como
referencia para la financiacién (obtencion de préstamos) de la adquisicidon
de viviendas de proteccion oficial -VPO- (véase la respuesta negativa de
la Secretaria de Estado de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, de
junio de 2020, a la recomendacion del Defensor del Pueblo de sustituir el
indice IRPH por el Euribor u otro indice oficial en viviendas de proteccion

oficial).

Es decir, tanto la Administraciéon General del Estado como diversas
Administraciones autonémicas han venido considerando, a través de
normas reglamentarias, que el indice IRPH era el mas adecuado para
utilizarlo como indice de referencia en el ambito de la financiacion

protegida destinada a la adquisicién de viviendas de proteccién oficial, en



el que el grado de intensidad de proteccion del consumidor se incrementa
en atencion al ambito subjetivo de los beneficiarios que pueden acceder a
dicha financiacion. Por lo que resulta ilégico considerar como una
actuacion contraria a la buena fe la incorporacién de ese mismo indice a
contratos de préstamo hipotecario concertados fuera de ese ambito de

financiacion oficial.

Como afirmé el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
sentencia de 14 de marzo de 2013, C-415/11, Aziz, (apartado 69), «[...] en
lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese
desequilibrio "pese a las exigencias de la buena fe", debe senalarse que,
en atencién al decimosexto considerando de la Directiva y tal como indico
en esencia la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, el juez
nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacion individual». No resulta coherente estimar que la adaptacion
del comportamiento del profesional predisponente a una pauta (utilizacién
del indice IRPH cajas en una clausula de interés variable) que es la
adoptada por diversas normas reglamentarias por las administraciones
publicas competentes para la financiacion de actuaciones protegibles en
materia de vivienda, pueda infringir ese estandar de proteccion de la buena

fe, en el sentido indicado.

5.- Respecto al otro parametro -desequilibrio importante-, debe ser
valorado en el momento de suscripcion del contrato (art. 4.1 de la Directiva
93/13), por lo que la evolucion mas o menos favorable del indice durante
el tiempo de vida del contrato, no puede ser determinante. Maxime cuando
no consta que el prestamista tenga influencia razonable en esa evolucion.
Las clausulas de determinacion del tipo de interés variable por referencia
a un indice buscan la actualizacién a valores de mercado del precio del
préstamo, sin que dicha actualizacién pueda depender directamente de la
voluntad de una de las partes. Asi lo establece taxativamente la STJUE de
9 de julio de 2020, C-452/18, Ibercaja Banco, al declarar en su apartado
52:



«[n]o cabe exigir a un profesional que facilite informacion precisa acerca de las
consecuencias econdmicas asociadas a las variaciones del tipo de interés durante la
vigencia del contrato, ya que esas variaciones dependen de acontecimientos futuros no
previsibles y ajenos a la voluntad del profesional».

Por otro lado, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 3 de marzo de 2020 descarta que las entidades bancarias
tuvieran obligacion de facilitar informacién comparativa sobre los distintos
indices oficiales, sobre su evolucién futura o de asesorar a sus clientes
sobre el mejor préstamo posible. La herramienta mas adecuada para la
comparacion entre el coste global de unas y otras modalidades de

financiacion seria, en todo caso, la TAE.

6.- En todo caso, como ya indicamos en la sentencia 669/2017, de 14 de
diciembre, que en un determinado momento de la vida del préstamo el
IRPH se separe desfavorablemente de otros indices (especificamente, el
Euribor) no quiere decir que se vaya a comportar siempre asi durante el

resto de vigencia del contrato, y ello por dos razones fundamentales:

(i) para el célculo del IRPH se toman como elemento de calculo no
solo los préstamos con Euribor, sino también los préstamos referenciados

a otros tipos variables y los préstamos a interés fijo; y
(i) también se toman en cuenta los diferenciales.

Es decir, para apreciar que hay desequilibrio no basta con comparar
el IRPH con otro indice de referencia (basicamente, el Euribor), porque —
como minimo y aparte de las consideraciones ya expuestas- hay que tener
en cuenta el diferencial que, segun los casos, puede aminorar o acercar la
diferencia aplicativa entre ambos indices. De forma que el tipo nominal
resultante de la aplicacién del indice mas el margen o diferencial puede
ser superior, inferior o igual, en el momento de la contratacion, utilizando
el IRPH con un diferencial menor que utilizando el Euribor con un
diferencial mayor. El diferencial aplicado en uno u otro caso junto con el
indice, a cada operacion concreta, vendra determinado por la valoracién
del riesgo y demas caracteristicas de la operacién (solvencia del deudor,
calidad de las garantias concurrentes - fiadores -, plazo y cuantia del

préstamo, contratacion de otros productos o servicios, etc).



La evolucion posterior no puede determinar el desequilibrio, que
debe valorarse en la fecha de celebracion del contrato (art. 4.1 de la
Directiva 93/13). Que en su desenvolvimiento posterior el préstamo resulte
ser mas caro que otros, no supone desequilibrio determinante abusividad,
puesto que el control de contenido no puede derivar en un control de

precios.

Ademas, no cabe obviar que, de sustituirse el IRPH por el indice
que el TJUE propone como sustitutivo en caso de abusividad y falta de
pacto en los apartados 65 y 66 de la sentencia -«tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda
libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia»-, la diferencia
entre indices seguiria siendo practicamente la misma: el Euribor estaba en
-042%, en septiembre de 2020, y este indice sustitutivo en 1,74%, en
agosto de 2020.

SEXTO.- El recurso de casacion y las causas de inadmisibilidad opuestas

por la parte recurrida

El recurso de casacion se formuld, por interés casacional, el cual se

fundamentoé de la manera siguiente:

Infraccion del articulo 10 bis de la Ley 26/1984, 19 julio, general
para la defensa de los consumidores y usuarios, modificada por la
disposicion adicional 3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones
generales de contratacion, al declarar la vigencia de la clausula IRPH no
habiendo sido negociada individualmente con la recurrente, tratdndose de
una condicion general de contratacion impuesta al cliente, sin posibilidad

de intervenir en su contenido y, por tanto, su aplicacion es abusiva y nula.

El segundo, motivo se fundamenta en la infraccién del articulo 5 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de contratacion, al
aplicar la clausula de IRPH, que no pasa el control de transparencia y es

abusiva, por tanto, nula.

Para apoyar este ultimo motivo se cita como contraste las
sentencias de la Audiencia Provincial de Alava, de fecha 31 de mayo de

2016, que considera que las clausulas referidas al IRPH no pasan el control



de transparencia y se incorporan al contrato sin que la entidad bancaria se
asegurase de que el cliente comprendia su contenido, en tanto en cuanto
razona:

«[...] En el caso de autos la clausula ni siquiera aparece destacada en la escritura
publica, se trata de una de las condiciones mas importantes del contrato, la que afecta a
su patrimonio, la suma de dinero que debera devolver mensualmente al banco por el
dinero prestado y si bien no podemos declarar la abusividad de la clausula en relacion al
precio del contrato, sin embargo, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia,
se incorpord al contrato sin que la entidad bancaria se asegurase que el cliente
comprendia su contenido, sin explicarle la forma de determinar este indice por el Banco
de Espaia ni las diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento
en los ultimos afos. Y lo que es mas importante, sin poder elegir entre este indice y otros
como el euribor que eran mas ventajosos para el cliente y precisamente por esta razén
se omitieron. Falta de transparencia que la Sala considera suficiente para declarar la
nulidad de la clausula tercera bis del contrato».

Y, en el mismo sentido, se cita también la sentencia de 10 de marzo
de 2016 de dicho tribunal provincial que, en este punto, razona:

«[...] Ahora bien, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia, se
incorporod al contrato sin que la entidad bancaria se asegurase que el cliente comprendia
su contenido, sin explicarle la forma de determinar este indice por el banco de Espafia ni
las diferencias entre el IRPH y el resto de los indices, y su comportamiento en los ultimos
afos. Y lo que es mas importante, sin poder elegir entre este indice y otros como el euribor
que eran mas ventajosos para el cliente y precisamente por esta razén se omitieron».

La entidad financiera recurrida se opuso a la admisibilidad del

recurso de casacion interpuesto.

Los dbices de inadmisibilidad esgrimidos no podemos acogerlos.
En el recurso interpuesto se respetan los hechos probados de la instancia,
planteandose un problema juridico que, por su indiscutible interés, fue
abordado por sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, del Pleno de la
Sala, posterior a la fecha de la sentencia recurrida, y que alcanza una
nueva dimensién, con respecto al alcance del control de transparencia
cuestionado, tras la sentencia de 3 de marzo de 2020 (C-125/18) del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), en respuesta a una
peticion de decisidén prejudicial formulada por un juzgado de primera

instancia de Barcelona.



En el contexto expuesto como sefala la sentencia 2/2017, de 17 de
enero.

«[...] tampoco debera ser inadmitido un recurso que, al margen de elementos
formales irrelevantes, o en todo caso secundarios, plantee con la suficiente claridad un
problema juridico sustantivo que presente, desde un analisis razonable y objetivo, interés
casacional. Como declara la sentencia de esta Sala num. 439/2013, de 25 de junio, puede
ser suficiente para pasar el test de admisibilidad y permitir el examen de fondo de la
cuestion, la correcta identificacion de determinados problemas juridicos, la exposicién aun
indiciaria de como ve la parte recurrente el interés casacional y una exposicién adecuada
que deje de manifiesto la consistencia de las razones de fondo. En tales casos, una
interpretacion rigurosa de los requisitos de admisibilidad que impidan el acceso a los
recursos extraordinarios no es adecuada a las exigencias del derecho de tutela efectiva
juridica de la sentencia».

En el mismo sentido, las sentencias 351/2015, de 15 de junio;
550/2015, de 13 de octubre; 577/2015, de 5 de noviembre; 188/2016, de
18 de marzo; 331/2016, de 19 de mayo; 667/2016, de 14 de noviembre;
579/2016, de 30 de septiembre; 727/2016, de 19 de diciembre; 2/2017, de
10 de enero; 243/2019, de 24 de abril; 146/2020, de 2 de marzo y

420/2020, de 14 de julio, entre otras.

SEPTIMO.- Anélisis del primero de los motivos de casacién

El primero de los motivos del recurso de casacion no puede ser acogido.
De su contenido resulta que la parte recurrente entiende que la
contratacién seriada a través de condiciones generales de contratacion
impuestas por la parte predisponente determina, por la circunstancia de no
haber sido negociadas individualmente, la condicion de abusivas y como

tales nulas.

Una condicion general de contratacion ha de reunir los requisitos
establecidos en el art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, que reputa como
tal a las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de |la autoria material
de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser

incorporadas a una pluralidad de contratos.



Son manifestacion, en definitiva, de lo que las sentencias 406/2012,
de 18 de junio; 241/2013, de 9 de mayo; 649/2017, de 29 de noviembre o
205/2018, de 11 de abril, denominan «contratacion seriada» y califican
como «un auténtico modo de contratar, diferenciable de la contratacion por

negociacion, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico».

Es posible que una clausula que recae sobre el objeto principal del
contrato no haya sido objeto de negociacion individual (sentencias
166/2014, de 7 de abril y 669/2017, de 14 de diciembre), puesto que ésta
exige que las partes puedan tener capacidad de influir en la configuracion
del contenido convencional, lo que tiene dificil encaje en los contratos de
consumo, pues en ellos el consumidor de ordinario carece de posibilidades
efectivas de modificar el clausulado predispuesto, con lo que quedan
limitadas sus facultades a adherirse a las estipulaciones contractuales

ofertadas o, en otro caso. rechazarlas, negandose a firmar el contrato.

Por otra parte, es al empresario a quien compete la carga de la
prueba de la negociacion individual (sentencias 241/2013, de 9 de mayo y
265/2015, de 22 de abril o STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12,
Constructora Principado), y asi lo establece tanto el art. 3 de la Directiva
93/13 como el art. 82.2.11 del TRLGDCU.

En la sentencia del pleno de esta Sala 669/2017, de 14 de
diciembre, se consider6 que una condicion que fije el interés
remuneratorio, aunque constituya objeto principal del contrato, cabe que
sea reputada como condicion general, si no consta fuera negociada
individualmente y siempre que reuna los requisitos necesarios para su
calificacion como tal (contractualidad, predisposicion, imposicion y

generalidad) en los términos que son exigidos por el art. 1 de la LCGC.

Asi lo ha considerado ademas el TJUE, en diversas sentencias
relacionadas con intereses remuneratorios de préstamos a consumidores,
por ejemplo en materia de clausula suelo (sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15) o de hipoteca multidivisa
(STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16).



Ahora bien, atribuida la naturaleza juridica de condicion general de
contratacién a una clausula que establece el interés retributivo mediante
un indice IRPH, no significa, por esa unica circunstancia, que podamos
reputarla como abusiva en irremediable consecuencia juridica, salvo que
concurran los requisitos legales condicionantes de su declaracién de
abusividad, al haber sido impuesta con infraccion de las exigencias de
transparencia y vulneraciéon de los requisitos de la buena fe y justo
equilibrio de los derechos y obligaciones de ambas partes (arts. 3.1y 4.2
de la Directiva 93/13 y 10 bis. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general
para la defensa de los consumidores y usuarios, vigente al celebrarse el

contrato litigioso), lo que se analiza en el siguiente motivo de casacion.

En definitiva, la oportunidad de conocer una clausula para emitir un
consentimiento contractual no significa negociacion individual, de la misma
manera que no podemos identificar contrataciéon seriada con abusividad.
La sentencia recurrida no niega que estemos ante una condicion general

de contratacion susceptible de un control de tal naturaleza.

El recurso debe ser, en consecuencia, desestimado.

OCTAVO.- Examen del segundo de los motivos de casacion

En este motivo de casacion, se alega como infringido el art. 5 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de contratacion, y se
considera que la clausula de IRPF no pasa el control de transparencia y es

abusiva.
1.- Planteamiento del recurso

A pesar de que el art. 5 de la precitada ley se refiere al control de
incorporacion, la cita de las sentencias, en las que se fundamenta el interés
casacional alegado, permiten deducir, en beneficio del recurrente, que sus
fundamentos consisten en que la condicion general impugnada se
incorpord al contrato sin que la entidad bancaria se asegurase de que el
cliente comprendia su contenido, sin explicarle la forma de determinar este
indice por el Banco de Espafia, ni las diferencias entre el IRPH y el resto
de los indices, y su comportamiento en los ultimos afios, sin poder elegir

entre el mismo y otros existentes como el Euribor, que eran mas ventajosos



para el cliente y precisamente por esta razén se omitieron; es decir que
impedian el conocimiento de la carga econdmica y juridica real del contrato
de préstamo suscrito y que ademas le causaba un desequilibrio contrario

a la buena fe.

2.- Analisis de las circunstancias concurrentes a la fecha de celebracion

del contrato litigioso

Para apreciar si una clausula contractual debe considerarse abusiva, el
juez nacional debera tener en cuenta, como indica el articulo 4 de la
Directiva 93/13, la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato, considerando «en el momento de la celebracion del mismo» todas
las circunstancias que concurran (véase, en este sentido, la sentencia de
9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14, no publicada, EU:C:2015:447,
apartado 48 y jurisprudencia citada).

A tales efectos, ademas de lo que hemos razonado anteriormente,
ponderamos las circunstancias siguientes concurrentes en el contrato
litigioso:

(i) En primer lugar, que el contrato objeto del proceso se celebra el
6 de abril de 1999, mientras que el Euribor se incorpora como indice oficial
de referencia en la Circular del Banco de Espafia 7/1999, de 29 de junio,
sobre modificaciéon de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre
transparencia de las operaciones de proteccion a la clientela (BOE de 9 de
julio), con el objeto ajustar el cuadro de tipos oficiales de referencia para
préstamos hipotecarios tras la introduccion del euro, creando una nueva

referencia interbancaria a un afio ligada al comportamiento de dicho indice.

Con ello, queremos destacar que dificilmente cabria que la entidad
bancaria informase sobre la evolucién del indice Euribor a la fecha de
contratacion, es decir, en el mes de abril de 1999, como se reprocha en el
recurso, independientemente de lo manifestado con anterioridad sobre la
inexistencia de la obligacion de las entidades financieras de facilitar
informacién comparativa sobre los distintos indices oficiales, sobre su
evolucién futura o de asesorar a los clientes sobre el mejor préstamo

posible.



(i) En segundo lugar, que, en las condiciones del préstamo, se
hacia concreta alusién a que el interés variable pactado se determinaba
con base a un concreto indice oficial, que se especificaba debidamente,
cual era el «tipo medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres anos
de cajas de ahorros», explicandose, en el texto del propio contrato, que se
trataba de la «[...] media simple de los tipos de interés medios ponderados
de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria, a plazo igual o
superior a tres afios, para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido
iniciadas o renovadas por el conjunto de Cajas de Ahorros en el mes al
que se refiere el indice, declarados al Banco de Espafia de acuerdo con la

norma segunda de la expresada circular».

Se indicé ademas que se publicaba, por el Banco de Espafia, con

periodicidad mensual, en el Boletin Oficial del Estado.

Todo ello, consta expresamente informado en la condicion general

tercera bis apartado B) del contrato litigioso antes transcrito.

En consecuencia, el tipo de indice pactado y su variabilidad no sélo
fue expresamente especificado en el clausulado contractual, sino que era
facilmente asequible para un consumidor normalmente informado y

razonablemente atento y perspicaz.

(iii) Con la remision al IRPH no se esta imponiendo, por parte de la
entidad financiera, una forma manifiestamente desequilibrada de
determinacion de la prestacion o la contraprestacién de las partes, ni es
contrario a la buena fe fijar el interés variable con remision a un indice

oficial fijado por el Banco de Espafia.

(iv) En momento alguno se alega, lo que tampoco es creible,
maxime cuando se recibié informacion por parte de un empleado del
banco, que se desconociera cual era el IRPH vigente a la firma del
contrato. Su evolucién ulterior no podia conocerse en ese momento,
puesto que, como declaré la STJUE 3 de marzo de 2020, tal y como
hicimos anterior referencia, «esas variaciones dependen de
acontecimientos futuros no previsibles y ajenos a la voluntad del

profesional».



(v) Realmente la demanda no fundamenta el supuesto desequilibrio
sufrido por el consumidor, en una previsible y silenciada evolucion
desfavorable experimentada por el IRPH, sino en su comparacion con la
mas positiva del Euribor, lo que, desde luego, no constituye argumento
susceptible de fundamentar un recurso como el interpuesto, cuando consta
como la parte demandante tuvo perfecto conocimiento del indice aplicable
al interés variable de su préstamo, cuyo diferencial del 0,25% adicional, es
manifiestamente inferior, ademas, a los predispuestos en los casos en que

se toma el Euribor como indice de referencia.

(vi) Por ultimo, el contrato litigioso contempla, en el apartado E) de
la condicion general tercera bis, la posibilidad de que el prestatario, en el
supuesto de no convenirle el nuevo tipo de interés aplicable en el siguiente
periodo de revision, se lo comunique a La Caixa, abriéndosele en tal caso
la posibilidad de desligarse del contrato cancelando anticipadamente el
préstamo en el plazo de seis meses, durante el cual los intereses se
satisfaran al tipo nominal anual anterior. Con lo que se le esta confiriendo
al consumidor una facultad de desvincularse del contrato en el supuesto
de que la revisién del interés variable le resultase econdmicamente

gravosa a sus intereses.
3.- Desestimacion del recurso

En definitiva, el juez nacional debe verificar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacion individual (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de marzo
de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartados 68 y 69 y 20 de
septiembre de 2017, C-186-16, Andriciuc, apartado 57).

Pues bien, no vemos razones objetivas para que la actora no
aceptase una clausula contractual relativa a los tipos medios de los
préstamos hipotecarios de las Cajas de Ahorros, a pesar de no ser
informada sobre la evolucién del IRPH en los dos afios anteriores, dado el

conjunto argumental anteriormente expuesto.



Por todo lo razonado, el segundo motivo del recurso de casacion

debe ser también desestimado.

NOVENO.- Costas y deposito

De conformidad con lo previsto en art. 398.1 LEC, al haberse desestimado
el recurso de casacion interpuesto, deben imponerse a la parte recurrente
las costas causadas y decretarse la pérdida del depdsito constituido para

recurrir (disposicion adicional 15.2, apartado 9 de la LOPJ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de
26 de septiembre de 2016, dictada por la seccidon segunda de la Audiencia

Provincial de Badajoz, en el recurso de apelacion n.° 383/2016.

2.°- Imponer a la recurrente las costas de dicho recurso, con pérdida del

depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con

devolucién de los autos y del rollo de Sala.

El Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller voté en sala pero no pudo
firmar por jubilacion, haciéndolo en su lugar el Excmo. Sr. Presidente de la

Sala D. Francisco Marin Castan.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.



VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO D.
FRANCISCO JAVIER ARROYO FIESTAS, EN RELACION CON LA
SENTENCIA DICTADA POR LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN EL RECURSO DE CASACION 12/2017.

ANTECEDENTES DE HECHO.
Se aceptan los antecedentes de hecho de la sentencia referida.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.
PRIMERO.- Control de transparencia.

Se comparte la decision de la Sala, en cuanto reconoce que la clausula en

virtud de la cual se impone el IRPH no es transparente.

No en vano la sentencia, de 3 de marzo de 2020, del TJUE declara:

«54. También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la clausula
controvertida la circunstancia de que, segun la normativa nacional vigente en la fecha de
celebracién 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 evolucién del
IRPH de las cajas de ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion
de los contratos de préstamo y del Gltimo valor disponible. Tal informacion también puede
dar al consumidor una indicacion objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se
derivan de la aplicacion de dicho indice y constituyen un término util de comparacion 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 interésy.

Por tanto, la ausencia de esa informacion previa privé de la

necesaria transparencia a la clausula cuestionada.

SEGUNDO.- Control de abusividad. Existencia de perjuicio.

El art. 4.2 de la Directiva 13/1993 no establece que la falta de transparencia
acarree, en todo caso, la abusividad, sino que debe ponerse en relacion
con un perjuicio material para el consumidor, consistente, en este caso, en
la alteracion sorpresiva del acuerdo econdmico que se creia haber
alcanzado, a partir de la informacion precontractual, que resulté
incompleta, privandole de la posibilidad de comparar las ofertas del

mercado.



En el mismo sentido esta sala declar6 en sentencia 54/2020, de 23
de enero:

«En cuanto a las consecuencias de la falta de transparencia, hemos dicho en
diversas resoluciones que es posible que una condicién general inserta en un contrato
celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta
de transparencia no supone necesariamente que las condiciones generales sean
desequilibradas. Pero como también hemos afirmado, no es el caso de las llamadas
clausulas suelo, cuya falta de transparencia provoca un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe,
consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico
que le supondra obtener el préstamo con clausula suelo en el caso de bajada del indice
de referencia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de comparar
correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado (por todas, sentencia
367/2017, de 8 de junio, y las que en ella se citan)».

A la vista de lo expuesto, es evidente el perjuicio causado al
consumidor, en cuanto que por falta de informacion suficiente no ha podido
comparar con otras ofertas del mercado, por lo que se le privo del ejercicio
de un legitimo derecho de opcién, del que quedo desposeido por la falta

de transparencia.

No es la Sala la que debe valorar cual indice le resultaba mas
interesante a la parte demandante, sino que era el consumidor quien debia

tomar dicha decision con la informacion que no se le facilito.

En este sentido la STJUE de 16 de enero de 2014, en el asunto C-
226/12, en interpretacion del art. 3.1 de la Directiva 93/13, declaré que la
existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente
que los costes puestos a cargo del consumidor por una clausula
contractual tengan una incidencia econdmica importante para éste en
relacién con el importe de la operacion de que se trate, sino que puede
resultar del solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion
juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato,
en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de
una restriccion del contenido de los derechos que, segun esas
disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio
de éstos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no

prevista por las normas nacionales.



TERCERO.- Control de abusividad. Ausencia de buena fe.

El eje del sistema de proteccion del consumidor viene dado por la nocion
de clausula abusiva contenida en el art. 3.1 de la Directiva 93/2013, que
mide el eventual caracter abusivo de una clausula en atencién a un doble
patrén: la contravencion de las exigencias de la buena fe y la produccién

de un desequilibrio contractual importante.

Ya hemos dicho que ha existido desequilibrio, en cuanto se le
sustrajo informacién, que le privo del ejercicio de una opciéon econémica

entre el IRPH y otros indices alternativos.

A continuacion debemos concluir la ausencia manifiesta de buena

fe.

En sentencia, de 14 de marzo de 2013, del TJUE (Caso Aziz) se
declaré que:

«Para determinar si se causa el desequilibrio "pese a las exigencias de la buena
fe", debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia estimar razonablemente que éste aceptaria la cldusula en cuestion en
el marco de una negociacion individual».

A la vista de esta doctrina debemos pronunciar que el profesional
no tratd al consumidor de manera leal, al no ofrecerle la informacién
legalmente requerida sobre la evolucion del indice IRPH y el
incumplimiento manifiesto de dicho mandato normativo, priva de buena fe

a la conducta del profesional.

CUARTO - indice aplicable.

De lo expuesto hasta ahora debe concluirse que el magistrado que formula
el presente voto particular, entiende que por la Sala debié declararse
abusiva la clausula que establecia el IRPH como indice del préstamo, en
tanto se predispuso con ausencia de buena fe y con perjuicio para el

consumidor.

Una vez declarada abusiva, se deberia decidir si debe mantenerse

algun indice sustitutivo.

Son varias las opciones posibles:



a) Entender que no cabe mantener indice alguno, opcién que este
magistrado rechaza, dado que fue la voluntad de las partes mantener el

interés remuneratorio referenciado a un indice.

b) Aplicar otro indice sustitutivo como el de la Ley 14/2013 que es

la tesis que apoyan las entidades bancarias.

c) Aplicar el Euribor.

QUINTO.- indice Ley 14/2013.

Este es el indice que se acepta como aplicable por la sentencia de esta

sala, en relacion con la que se formula el voto particular.

La aplicacion del «indice Ley 14/2013», basado en una forma de
calculo similar a la del IRPH, produciria una alteracion insignificante en el

resultado economico de los intereses abonables por el consumidor.

Con lo cual se estaria premiando al predisponente de la clausula
abusiva con un resultado que le resultaria favorable, no en vano las
entidades bancarias aceptan sin fisuras la aplicaciéon del «indice Ley
14/2013».

Ciertamente el TJUE en la sentencia de 3 de marzo de 2020
entiende que se podria aplicar el «indice Ley 14/2013», si es el criterio

legal sustitutivo.

Esta cuestion, como bien reconoce el TJUE es una cuestion sujeta
al Juez nacional, si bien debe declarar este magistrado discrepante que la
aplicacion del «indice Ley 14/2013», ademas haria desaparecer el efecto

disuasorio que pretende el art. 7 Dir. 93/13.

El efecto disuasorio es uno de los paradigmas en la politica de
proteccion del consumidor, para evitar que se mantengan los efectos de

las situaciones de abuso de superioridad por el profesional predisponente.
En este sentido la sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2016,
cuando declara:

«66. Por consiguiente, si bien es verdad que corresponde a los Estados
miembros, mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones con

arreglo a las cuales se declare el caracter abusivo de una clausula contenida en un



contrato y se materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracién, no es menos
cierto que la declaracion del caracter abusivo de la clausula 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 restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional en

detrimento del consumidor en virtud de la clausula abusiva».

SEXTO.- Nulidad de la clausula abusiva.

Una razén mas para no aplicar el «indice Ley 14/2013», es que se

establecié para sustituir al IRPH, en caso de desaparicion de éste.

Pero no nos encontramos ante un supuesto de desaparicion, sino
de una declaracion de nulidad de clausula abusiva, asi lo pretende este

voto particular.

Seria incoherente, tras la nulidad aplicar un indice que no esta
previsto para un supuesto de nulidad y que ademas se calcula en base a
los mismos parametros que el IRPH, con un resultado sensiblemente
similar, con lo que se quebrantaria el principio de efectividad del Derecho
Comunitario (sentencia del TJIUE de 16 de julio de 2020).

SEPTIMO.- Euribor.

Descartado en este voto particular el «indice Ley 14/2013», este

magistrado debe proponer como aplicable el Euribor.

El Euribor es el indice mayoritariamente seguido en la practica
hipotecaria espafiola, cuya aplicacion supone un restablecimiento de las

expectativas del consumidor sobre el coste del crédito.

La aplicacion del Euribor en lugar del IRPH, no supone una actividad
integradora del contrato, sino la aplicacion del mayoritariamente aplicado
en el Estado Espanol, por el que podria haber optado si se le hubiese
ofrecido la informacion legalmente preceptiva, a la que hicimos referencia,
siendo esta una solucién compatible con el art. 6.1 de la Directiva 93/2013,

dado que el consumidor aceptaba un préstamo referenciado a un indice.

PARTE DISPOSITIVA.



1.°- Se deberia declarar la nulidad de la clausula referida al IRPH, en
cuanto clausula abusiva, como indice de aplicaciéon en el préstamo

concertado por la parte demandante.

2.°- Se deberia sustituir el IRPH, por el Euribor, con la restitucion de las

cantidades indebidamente percibidas por la parte demandada.

3.2- Todo ello con las consecuencias derivadas, en relacion con las costas

procesales.

Lo acuerda y firma el Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.



