AL JUZGADO DE 12 INSTANCIA N2 38 DE BARCELONA

N.I.G.: 0801942120178003261
Procedimiento ordinario 325/2017 -3B

Materia: Juicio ordinario (resto de casos)

Don FERNANDO BERTRAN SANTAMARIA, Procurador de Tribunales y de Don

MARC GOMEZ DEL_MORAL GUASH, cuya representacion tengo acreditada en el

procedimiento de referencia, con la asistencia letrada de Don ALEJANDO BENAVENTE

ANTOLIN, Dofia MAITE ORTIZ PEREZ, Don JOSE MARIA ERAUSKIN VAZQUEZ, y Doiia

SUSANA MORENO DE LAMO, ante este Juzgado comparezco y como mejor proceda en

derecho...

Que, por Providencia de 16 de noviembre de 2020, notificada a esta

representacién el 17 de noviembre de 2020, este Juzgado ante el que comparezco ha

entendido procedente, a la vista de las recientes resoluciones 585/20, 595/20, 596/20,

597/20 y 598/20, de 12 de noviembre de 2020, dictadas por nuestro Tribunal Supremo,
otorgarnos un plazo de cinco dias a fin de que aportemos, si lo consideramos. oportuno,

cuestiones a reconsiderar y plantear al TJUE.

Que, en consecuencia, procedo a realizar una sencilla valoracion de las citadas
resoluciones y a proponer al juzgador las cuestiones que, a juicio de esta representacion,
deberian elevarse ante el TJUE a fin de concretar al maximo el alcance de las exigencias

recogidas en la STJUE en el asunto C-125/18, de 3 de marzo de 2020, y evitar asi

interpretaciones dispares respecto de idéntica controversia.



EN RELACION CON LA NATURALEZA Y ESPECIAL COMPLEJIDAD DEL

INDICE IRPH CAJAS

19), Esta representacién, sin entrar a profundizar en exceso en las especiales
peculiaridades del indice y las consecuencias econdmicas que de ello se derivan, entiende

especialmente relevantes las Conclusiones del Abogado General a propdsito del asunto C-

125/2018, donde éste comienza por recordar, ya en la Conclusién 12, que, de modo general,
para ‘suscribir un préstamo, el consumidor medio dispone de diferentes fuentes de
informacién, como los folletos o las guias practicas elaborados por las entidades
bancarias e incluso también por las asociaciones de proteccion de los consumidores, cuyo
objetivo es facilitar informacion a los potenciales compradores sobre determinados

elementos como los tipos de interés fijo o variable y los indices de referencia ...

1. Enlaactualidad, la adquisicion de un bien inmobiliario raramente
se lleva a cabo sin recurrir a un préstamo. Pagar las cuotas mensuales de
un crédito hipotecario forma parte de las acciones de la vida cotidiana
desde tiempos inmemoriales.(2) Para suscribir un préstamo, el
consumidor medio dispone, en principio, de diferentes fuentes de

informacion, como los folletos o las guias practicas elaborados por las
entidades bancarias e incluso también porlas asociaciones de proteccion
de los consumidores, cuyo objetivo es facilitar informacion a los
potenciales compradores sobre determinados elementos como la
capacidad maxima de endeudamiento, los tipos de interés fijo o variable
y los indices de referencia.

29). Establecida esta idea general, aflade que, no obstante, debido al caracter técnico
de la informacion relativa a los préstamos hipotecarios, el consumidor medio no alcanza
a comprender determinados conceptos, como «tipo de interés», «indice de referencia»
o «tasa anual equivalente», y, en particular, las diferencias entre estos conceptos; que
lo mismo cabe decir del funcionamiento o del calculo concreto de los indices de
referencia oficiales de préstamos hipotecarios y de las T.A.E. sobre cuya base se calculan

estos tipos de interés; y que, en estas circunstancias, el nivel de informacién que se

exige del profesional es de vital importancia para permitir al consumidor medio



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text&docid=217553&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir&occ=first&part=1&cid=12746325#Footnote2

comprender el coste real de su préstamo ...

2. Ahora bien, a menudo, debido al caracter técnico de la informacion
relativa a los préstamos hipotecarios, el consumidor medio no alcanza a
comprender determinados conceptos, como «tipo de interés» (fijo o
variable), «indice de referencia» o «tasa anual equivalente» (TAE), y, en
particular, las diferencias entre estos conceptos. Lo mismo cabe decir del

funcionamiento o del calculo concreto no solo de los tipos de interés
variables, sino también de los indices de referencia oficiales de
préstamos hipotecarios y de las TAE sobre cuya base se calculan estos
tipos de interés. En estas circunstancias, el nivel de informacién que se
exige del profesional es de vital importancia para permitir al consumidor
medio comprender el coste real de su préstamo.

39). De ello se.desprende que siendo cierto que los consumidores disponen de
diferentes fuentes de informacion en relacion con los préstamos hipotecarios y los indices
de referencia para la determinacién de intereses a los que cabe referir dichos préstamos,
fuentes de informacién que incluyen, entre otros, las publicaciones del B.0.E. a las que
alude nuestro Tribunal Supremeo, resulta igualmente cierto que en el caso del indice
IRPH Cajas, y teniendo en cuenta la especial trascendencia que tiene el hecho de que se
determine mensualmente a través de una media de los tipos anuales equivalentes de las

operaciones de referencia, resulta de vital importancia el nivel de informacion que ha

de proporcionar el profesional al consumidor en relacién con conceptos como «tipo de

interés», «indice de referencia», o «tasa anual equivalente», y, en particular, las

diferencias entre ellos y el funcionamiento y método de calculo delos indices oficiales

y las T.A.E. sobre cuya base se calculan.

49), Asi las cosas, esta representacion discrepa del analisis de la sentencia del TJUE
realizado por nuestro Tribunal Supremo, en relacién con el Control de Transparencia,
andlisis que le lleva a entender que dicho TJUE ha considerado que la publicacion del
IRPH en el B.O.E. permitia al consumidor medio comprender que el referido indice se
calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos para la

adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales



entidades, de modo que esa publicacién salva, para todos los casos, las exigencias de

transparencia en cuanto a la composicién y calculo del IRPH.

59). Esta representacion no comparte la idea de que la mera lectura de la publicacién
relativa al indice IRPH Cajas recogida en el B.O.E. resulte suficiente para que un
consumidor medio pueda comprender el coste real de su préstamo.

Es mas; sostener, como lo hace nuestro Tribunal Supremo, que la publicaciéon del IRPH
en el B.Q.E. permitia al consumidor medio comprender que el referido indice se
calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la
adquisicién de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales
entidades, supone, dicho con todo respeto, un verdadero ejercicio de hipocresia, pues,
ha de recordarse que estos mismos Magistrados que ahora afirman que un consumidor
medio debia comprender que el indice IRPH se calculaba segin el tipo medio de los

préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicion de vivienda, incluyendo asi

los diferenciales y gastos aplicados, son los mismos que en el F] 62.8 de su STS 669/2017
definian erréneamente el tipo IRPH Entidades como la media de los indices
hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espafia al que se sumaba un margen

o diferencial ...

8.- 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 caracter esencial de la propia clausula, no cabe
considerar que el consumidor no se apercibiera de su importancia econémica 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 Espana al

que se sumaba un margen o diferencial.




... y los mismos que en el F] 62.12 de la misma resolucién se referian erroneamente al
tipo IRPH Entidades como la media de los tipos de interés medios aplicables para la

adquisicion de vivienda libre en Espana ....

Los valores del IRPH resultaban de la media de los tipos de interés

medios aplicables para la adquisicion de vivienda de precio libre en Espania, lo

cual, por definicion, incorporaba en dicha media todas operaciones de
financiacién hipotecaria tanto a interés fijo como variable, entre las que

también se encontraban las operaciones referenciadas al Euribor

... cuando la realidad es que el indice IRPH Entidades de aquél caso, al igual que el indice
IRPH Cajas del caso que nos ocupa, ni es la media de los indices hipotecarios de todas las
entidades que actuaban en Espafia (F] 62.8), ni es la media de los tipos de interés medios
aplicables para la adquisiciéon de vivienda libre en Espaiia (F] 62.12), ... es la media de los
tipos anuales equivalentes de la una parte de las operaciones de adquisicion de vivienda
libre en Espafia, razén por la que incluyen las Comisiones y Gastos aplicados, lo que viene
a confirmar que los Magistrados de nuestro Tribunal Supremo, a quienes se les debiera
suponer un conocimiento superior al de un consumidor medio, y quienes entienden que
la mera lectura del B.0.E. permite al consumidor'conocer las especiales peculiaridades

del indice, no han comprendido la diferencia entre lo que es y supone el indice de

referencia de un contrato de préstamo hipotecario, lo que es y supone el tipo de interés
de ese mismo contrato de préstamo (indice de referencia + diferencial), y lo que es 'y
supone el tipo anual equivalente de la operacién (indice de referencia + diferencial +
comisiones + gastos).

Tal desconocimiento por parte de los Magistrados de nuestro Tribunal Supremeo viene a
reforzar, en linea con la Conclusion 22 del Abogado General, la necesidad y vital
importancia de conocer con una minima precision la diferencia entre conceptos como

«tipo de interés», «indice de referencia» o «tasa anual equivalente», asi como el

funcionamiento y método de calculo de los indices oficiales y las T.A.E. sobre cuya base

se calculan.



79). Esta representacion entiende igualmente relevante diferenciar los términos
“conocer” y “comprender”, pues una remisién al B.0.E. permitiria al consumidor
conocer la definicion del indice al que remite su contrato, pero tal conocimiento ni
garantiza que pueda comprender la trascendencia de que la media simple que determina
el indice se elabore con los tipos anuales equivalentes de las operaciones de referencia, ni
garantiza que pueda comprender el coste real de su préstamo, pues la realidad nos
muestra que un consumidor medio, - al igual que ocurrié con los Magistrados de nuestro
Tribunal Supremo el 14 de diciembre de 2017 -, no es capaz de deducir, a partir de la
definicion del indice, que éste incluye las comisiones y gastos de las operaciones de

referencia, entre otras cosas porque no es conocedor de los conceptos «tipo de interés»,

«indice de referencia» o «tasa anual equivalente», y, en particular, las diferencias

entre ellos.

89). De esta manera, estarepresentacion entiende que la publicacién en el B.O.E. de
la definicién del indice IRPH Cajas constituye una mas de esas fuentes de informacién
a la que puede acceder el consumidor interesado en la contrataciéon de un préstamo
bancario, una forma de conocer el indice al.que refiere su contrato, incluso una forma de
conocer que éste se determina a través de una media de tipos anuales equivalentes, pero
no resulta ser una forma de comprender las consecuencias econdémicas derivadas de la
utilizaciéon de dichos tipos anuales equivalentes, de comprender las consecuencias

derivadas a su cargo.

De lo dicho se desprende que en tanto nuestro Tribunal Supremo traslada al consumidor
contratante la responsabilidad de buscar en el B.O.E. la informacién relativa al indice al
que remite su contrato y a deducir por si mismo las consecuencias derivadas de su
aplicacion, el Abogado General obliga al profesional a que proporcione al consumidor
contratante la informacién necesaria para que éste comprenda el coste real de su
préstamo, actuacioén que cataloga de yital importancia, lo que nos lleva a entender que

se trata de una actuacion ineludible.



En suma, la posibilidad de que el consumidor pueda acceder al B.O.E. a fin de conocer el
indice al que remite su contrato no excluye la obligacion del profesional de informar
correctamente respecto de su especial método de calculo, de lo que representa el tipo
anual equivalente de las operaciones de referencia y de lo que supone para su economia
que el indice simple al que remite su contrato constituya, al mismo tiempo, la media del
coste total de esas operaciones, una exigencia que resulta, en boca del Abogado General,

de yvital importancia.

99). Surge asf una posible primera cuestion a elevar ante el TJUE, y que se referiria a
si puede obviarse el'deber del profesional en cuanto a explicar al consumidor conceptos
como «tipo de interés», «indice de referencia» o «tasa anual equivalente», y las
diferencias entre ellos y el funcionamiento y método de calculo del indice IRPH al que
refiere su contrato, por el simple hecho de que tal informacién hubiera sido publicado en
un B.O.E. de 1994, o, mas escuetamente, si el deber de informacion del profesional,
calificado de “vital importancia” por el Abogado General, puede verse suplido por la
informacién que respecto del indice se public6 en un B.0.E. de 1994 cuya existencia

habitualmente desconoce el consumidor.

EN RELACION CON LA INFORMACION MiNIMA QUE DEBE PROPORCIONAR EL

PROFESIONAL EN EL CASO DE QUE EL CONTRATO SE REMITA A
UN INDICE COMO EL IRPH CAJAS

102). Establecida por el Abogado General la obligacidon de que el profesionaliinforme al

consumidor contratante en relacién a conceptos como «tipo de interés», «indice de

referencia» o «tasa anual equivalente», y, en particular, las diferencias entre ellos y
el funcionamiento y método de calculo del indice oficial y las T.A.E. sobre cuya base se
calcula, - (por tratarse de una informacién de yvital importancia en orden a permitir al
consumidor medio comprender el coste real de su préstamo) -, restaria aclarar como se
concreta la transmision de tal informacion y como el juzgador puede comprobar de

manera fehaciente que el profesional ha cumplido con ella.



En este sentido resulta relevante la Conclusion 1252 donde el Abogado General tras
calificar de COMPLEJA y POCO TRANSPARENTE la férmula de calculo del indice IRPH

Cajas, entiende que resulta necesario que el contrato especifique la definicién

completa del indice de referencia empleado, asi como que el consumidor sea

informado de la evolucién en el pasado del indice de referencia escogido ...

125. En estas circunstancias, con objeto de orientar al oérgano
jurisdiccional remitente en estas comprobaciones, es preciso considerar que
la informacion que el profesional debe facilitar para cumplir, con arreglo al
articulo 4, apartado 2, y al articulo 5 de la Directiva 93/13, la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de interés tomando
como valor de referencia un indice de referencia legal como el IRPH Cajas,
cuya formula matematica de calculo resulta compleja y poco transparente
para un consumidor medio, debe, por una parte, ser suficiente para que este
pueda tomar una decisién prudente y con pleno conocimiento de causa en lo
que se refiere al método de cdlculo del tipo de interés aplicable al contrato de
préstamo hipotecario y a los elementos que lo componen, especificando no
solo la definicion completa del indice de referencia empleado por este
método de calculo, sino también las disposiciones de la normativa nacional
pertinentes que determinan dicho indice y, por otra parte, referirse a la
evolucion en el pasado del indice de referencia escogido. (93)

... lo que significa el establecimiento de DOS exigencias objetivas, que se cumplen
0 no se cumplen, pero que no admiten una interpretacion distinta de la que se

desprende de su tenor literal.

112). Deestamanera,y alavistadel tenor de la citada Conclusiéon 1252, para entender
que el profesional cumplié con la exigencia de transparencia en relaciéon con una clausula

que fijaba un tipo de interés como el IRPH Cajas, éste deberia acreditar que dicha

clausula recoge la definicién completa del indice de referencia empleado, deberia

acreditar que el consumidor fue informado de la evolucién en el pasado del indice de
referencia escogido, y deberia acreditar que la clausula especifica también las

disposiciones de la normativa nacional pertinentes que determinan dicho indice.
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Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo ha desoido este mandato y entendido que la
mera remision a un indice publicado en el B.O.E. y controlado por el Banco de Espaiia
salva la exigencia de transparencia en cuanto a composicidn y de calculo del indice, lo cual,
a juicio de esta representacion, abre otra posible razén para elevar cuestion prejudicial

ante el TJUE.

La Conclusiéon 1262 concreta dos cuestiones muy importantes, (1) que corresponde al

juez nacional verificar que el método de calculo se haya recogido de manera transparente

EN EL CONTRATO, una verificacidon sencilla, pues recoger de manera transparente el

método de calculodel indice en el contrato no es sino transcribir al contrato la
definicion completa del mismo, una verificaciéon objetiva que solo puede dar una

o_.=n

respuesta, “si” o “no”; (2) y que corresponde al juez nacional, adicionalmente a la

obligacion anterior, verificar si el contrato cumple con todas las obligaciones de
informacién prevista en la nermativa nacional, y aqui queremos subrayar que el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la normativa nacional es una exigencia
adicional a la anterior, de manera que.de no cumplirse la obligaciéon primera de

transcribir al contrato la definicion completa del indice huelga la continuacién de

comprobaciones.

126. No obstante, corresponde al juez nacional, al efectuar el
control de la transparencia de la clausula controvertida verificar,
teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la
celebracion del contrato, por una parte, si el contrato expone de
manera transparente el método de calculo del tipo de interés, de

manera que el consumidor estuviera en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias
econdmicas que del mismo se derivaban para él y, por otra parte, si
este contrato cumple con todas las obligaciones de informacion
previstas en la normativa nacional.




El término “por otra parte” resulta relevante, pues la Ilma. Audiencia Provincial de
Barcelona, Secciéon 152, acostumbra a limitar su atencién a si la entidad demandada
cumplié con todas las obligaciones de informacién previstas en la normativa nacional, sin
querer reparar en que esta es una obligacién adicional a la obligacién de que el contrato
exponga de manera transparente el método de calculo del tipo de interés. Y es que para
mas confusion, la Ilma. Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152, tras limitar su
actuaciéon a comprobar si el profesional dio cumplimiento a la normativa nacional al
respecto, acostumbra a concluir con que habiendo sido derogada la Orden Ministerial de

5 de mayo de 1994, - (en la que se recogian tanto la obligacién de entrega de un Folleto

Informativo respecto de la evolucidn del indice como la obligacién de que el contrato
recogiera la definiciéon del indice con indicacién de quien lo elabora, quien lo publica y

con qué periodicidad) -, ya no cabe la exigencia al profesional de tales obligaciones.

Esta conducta de la Ilma. Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 152, nos lleva a

plantearnos otra duda, y es si las obligaciones de informacién que ahora exige el TJUE y
que ya estuvieron incluidas anteriormente en una norma nacional derogada resultan no
obstante de aplicacion, o dicho de otra manera, si las.obligaciones ahora exigidas por el
TJUE tienen naturaleza propia y se deben mantener con.independencia de haber sido
derogadas por el legislador espafiol, o si, por el contrario, el hecho de que el legislador
nacional ya no las contemple supone que ya no deban ser atendidas por mucho que el

TJUE lo exija.

122). Tal conjunto de obligaciones lo condensa el TJUE en el paragrafo 562 de su

resolucion en los siguientes términos ...

56 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la segunda cuestion prejudicial, letrasb) yc), 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

10



I permitir que el consumidor medio, normalmente informado y I
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 econ6micas, potencialmente significativas, de dicha
clausula sobre sus obligaciones financieras.

Constituyen elementos especialmente pertinentes parala 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 informacién sobre la evolucion en el pasado del
indice en que se basa el calculo de ese mismo tipo de interés.

Como podemos observar, el TJUE insiste nuevamente en que la clausula no solo debe ser
comprensible en un plano formal y gramatical sino también debe permitir que el

consumidor medio esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del

modo de calculo del referido tipo de interés, algo que requiere, como adelanto el
Abogado General, que en ella se-recoja la definicién completa del indice, pues en el

caso del indice IRPH, su definicién completa describe con total precisiéon su método de

calculo.

132). En este sentido queremos poner de manifiesto varias cuestiones relevantes ...

Que la controversia no gira en torno al indice sino en torno a la clausula que lo

incorpora al contrato y la informacién proporcionada al consumidor contratante.

Que es la clausula quien debe recoger la informacién suficiente que permita al

consumidor comprender el funcionamiento concreto del método de calculo del

referido indice, con independencia de que éste fuera publicado en su dia en el B.O.E.

Que es la clausula quien debe recoger la definicién del indice, una definicién

que no es sino la descripcién de su método de calculo.

11



Que, de esta manera, el juzgador queda obligado a centrar su atencién en la
clausula, a comprobar si la clausula recoge tales exigencias sin que resulte suficiente
con que el profesional afirme haber explicado verbalmente dicho funcionamiento si tal

explicacién no viene recogida en el contrato, un extremo que se cumple o no se cumple.

Que como senala el Abogado General, la definicion ha de transcribirse al
contrato de forma completa, pues obviar cualquiera de sus pasos induce a errores y falsas
expectativas, y queremos insistir en este punto por cuanto resulta habitual que las
entidades que afirman transcribir la definicion del indice al contrato obvien su ultimo
parrafo, ese en el que se recoge que la media se confecciona con los tipos T.A.E. de las

operaciones de referencia.

Que también constituye un elemento especialmente pertinente para la valoracién
que el juez nacional debe efectuar a este respecto la circunstancia de que los elementos
principales relativos al calculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente
asequibles a cualquier persona que tenga intenciéon de contratar un préstamo
hipotecario, una exigencia imposible de atender habida cuenta de que los elementos
relativos al calculo del indice son los tipos anuales equivalente medios ponderados de las
operaciones de referencia que remite cada entidad contribuidora de datos al Banco de
Espafia, datos que no se publican, datos de los que no se puede garantizar su certeza, no
ya por los consumidores afectados, sino por el Banco de Espafia. Y es que el Banco de

Espaiia, en su condicién de testigo en el Procedimiento 81/2004 que se sustancié ante

el Juzgado de 1o Mercantil n® 4 de Burgos, a la pregunta de si era cierto que para la
determinacion del IRPH Cajas se habian considerado elementos que posteriormente
fueron declarados nulos por abusivos, como era el caso de las clausulas suelo o las
clausulas de redondeo al alza, y que si dichas cldusulas no hubieran sido tenidas en
cuenta el resultado del IRPH Cajas hubiera sido inferior, contesté que el Banco de
Espaiia no disponia de informacién suficiente para responder a esta pregunta ya que
desconocia la existencia o no de operaciones con dichas clausulas en la fecha de referencia

ni su posible repercusion en el indice calculado.
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::z::;t:a b;:.-ﬁ piiadol?r:oréque Para la determinacién del IRPH Gajas se
@ Imerés que posteriormente fueron decl
abusivos en muchos préstamos, ¢ ey
» Como es ol caso de la denominada cldusula suel
o0 la cléusula de redondeo al alza y que si dichas oldusuias abusivas no hubhm:

sido aplicadas el resultado de| IRPH Cajas habria sido inferior?

HBespuesta: El Banco de Espafia no
esta pregunta, ya que se desco
cldusulas en Ia fecha de referencia

dispene de Informacién suficiente para responder g
noce la existencia o no de operaciones con estas
» Ni U posible repercusian en el indice calculado.

Asi las cosas, y tras lo respondido por el Banco de Espafia, no cabe sino desmitificar esa
labor de controlala que alude nuestro Tribunal Supremo, pues lo cierto es que la labor
del Banco de Espaiia se limita a recibir los datos, elaborar una media simple y

publicarla en el B.O.E., sin fiscalizarlos, sin cuestionarse su realidad, y sin plantearse

siquiera la posibilidad de que-estuvieran influidos por el efecto de elementos abusivos

como las clausulas suelo o los redondeos al alza.

149). Finalmente, resulta relevante recordar, a propdsito de la transparencia en la
informacion, que la Comision Europea, en el paragrafo 572 de sus Observaciones de
31 de mayo de 2018, a propoésito del asunto C-125/18, concreta lo que suponen las
obligaciones del profesional, estableciendo que tales obligaciones incluyen el deber de
explicar al consumidor como se configura el tipo de referencia y cual ha sido su

evolucion ...

57. Por lo anterior, la Comisiéon propone al Tribunal de Justicia
contestar a la segunda sub pregunta en el sentido de que el deber de
transparencia consagrado en los articulos 4, apartado 2, y 5 de la
Directiva 93/13 en relacion con una clausula esencial del contrato como
es la clausula controvertida, que fija el tipo de interés de un préstamo

hipotecario con base en el indice IRPH-Cajas, comprende, en particular,
la obligacion para el profesional de explicar al consumidor, antes de la
firma del contrato, como se configura el tipo de referencia, cual ha sido
la evolucion de dicho tipo en el pasado asi como su posible evolucion
futura, comparado con otros tipos empleados en el mercado.
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... de donde se desprende, a juicio de esta representacion, que, mas alla de que el B.O.E.
recoja la definicién del indice IRPH, el profesional estd OBLIGADO a proporcionar
informacién respecto de como se configura el indice, sin que tal obligaciéon pueda
entenderse suplida por el hecho de que una notificacién en un B.0.E. de 1994 recoja la

definicion del indice.

Asilas cosas, esta representacion entiende procedente elevar una segunda cuestién ante el
TJUE, la relativa a si la obligacion de transparencia en cuanto a composicion y método de
calculo del indice IRPH exige que el contrato recoja al menos la definicién completa del indice

o si la mera remision a un indice publicado en el B.O.E. y controlado por el Banco de Espafia

salva la exigencia de transparencia en cuanto a composicion y de cdlculo del indice.

EN RELACION CON EL HECHO DE QUE LA FALTA DE TRANSPARENCIA NO DETERMINA LA
NULIDAD DE LA.CLAUSULA

152).  Nuestro Tribunal Supremo ha entendido que, si bien es cierto que, en los casos que

le ocupan, la clausula que incorpora el indice IRPH al contrato no supera el Control de
Transparencia en relacion con los criterios establecidos por el TIUE, ello no implica su nulidad

por abusiva, sino simplemente abre la posibilidad de realizacidn de un juicio de abusividad.

Llama la atencidn este cambio de criterio de nuestro Tribunal Supremo, quien-en STS.241/13,

de 13 de mayo de 2013, y en su paragrafo 2742, establecia que en lo relativo a las cldusulas

que definen el objeto principal, el control de abuso tinicamente resulta posible cuando

hubiera falta de transparencia, de donde se desprende que la falta de transparencia cierra

definitivamente la puerta a un control de abuso de este tipo de cldusulas ...
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274. Como hemos indicado las clausulas suelo se refieren al objeto principal del contrato -de ahi que €l
control de su abuso nada mas sea posible cuando haya falta de claridad en los términos
indicados-. También hemos indicado que no cabe identificar "objeto principal" con "elemento
esencial" y, en contra de lo sostenide por alguna de las recurridas, el tratamiento dado a las

clausulas suelo por las demandadas es determinante de que no forme "parte inescindible de la
definicion contractual del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo y con ello de su objeto y
causa'. Mas aln, las propias imponentes han escindido su tratamiento.

162). El Abogado General, en su Conclusién 1272, establece que la no transposicién al

ordenamiento espafiol del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE supone que las cldusulas

relativas al precio, en el supuesto de superar el control de transparencia con arreglo a los

criterios establecidos por el TIUE, deberian, por afiadidura, superar un control de contenido

en relacion con el articulo 3.1 de.la Directiva 93/13/CEE, de donde se desprende que tal

control de contenido no resulta necesario en el caso de que las cldusulas relativas al precio no

superen el control de transparencia...

127. Por ultimo, es preciso considerar que, en caso de que el érgano
jurisdiccional remitente llegara a la conclusion de que la exigencia de
redaccion clara y comprensible de las clausulas contractuales y, por lo
tanto, de transparencia ha sido respetada habida cuenta de los
elementos que el Tribunal de Justicia facilitara en respuesta a las
cuestiones prejudiciales planteadas, ello no implicaria la exencion del
deber de someter, en cualquier caso, la clausula controvertida a un
examen referido a su eventual caracter abusivo en cuanto-al fondo,
habida cuenta de la posible existencia de un desequilibrio importante
causado, en detrimento del consumidor, entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato.(94) En ese
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 las circunstancias propias del presente caso, (95)
una clausula como la controvertida en el litigio principal cumple
asimismo las exigencias de buena fe y equilibrio impuestas por esta
Directiva. (96) Sin embargo, esta cuestion sobrepasa el objeto de la
presente peticion de decision prejudicial, por lo que no ahondaré mas en
la misma.
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A propésito de la Conclusion 1272, resulta relevante observar una remision al punto 952

de las puntualizaciones que el propio Abogado General incluye tras su tltima Conclusion,

punto 952 que establece la obligaciéon del juzgador de verificar si las entidades
bancarias podian realmente influir o no en el indice IRPH Cajas, atendiendo a las

peculiaridades de éste, que se describen en las Conclusiones 452 a 472 ...

95. A este respecto, el organo jurisdiccional remitente deberia
verificar, en particular, si, como se desprende de la resolucion de
remision, las entidades bancarias podian realmente influir o no en el

IRPH Cajas. Me remito, en particular, a las explicaciones relativas al
funcionamiento del IRPH Cajas facilitadas por el organo jurisdiccional
remitente. Véanse los puntos 45 a 47 de las presentes conclusiones.

...y las Conclusiones 45 a 47 a las que remite sefialan ...

45. En cuanto al funcionamiento -del IRPH Cajas, el oOrgano
jurisdiccional remitente observa, en primer lugar, que dicho indice se
calculaba, a partir de los datos facilitados por las cajas de ahorro al Banco
de Espaiia cada mes, como media simple, reconociendo a todas las cajas
la misma importancia con independencia del volumen de préstamos
concedidos. Asi, segin este drgano jurisdiccional, la representatividad
de una caja de ahorro en el IRPH no variaba si, por haber incrementado
un mes los tipos de interés o comisiones, perdia cuota de mercado. Por
consiguiente, la reduccion del nimero de cajas de ahorrotenia como
consecuencia que las que quedaban adquirian mas influencia a la hora
de calcular el IRPH, de forma que cualquier caja de ahorro podia influir
en el resultado de este indice incrementado los intereses o las
comisiones que aplicaba en el mes en cuestion.

46. En segundo lugar, el 0rgano jurisdiccional remitente sefiala que la
informaciéon que proporcionaban las cajas de ahorro para obtener la
media aritmética del IRPH incluia la TAE, los gastos y las comisiones, las
cuales suponian aproximadamente mas de un cuarto de punto
porcentual sobre el interés nominal, asi como las clausulas suelo o las
que preveian el redondeo al alza.

47. En tercer lugar, el organo jurisdiccional remitente expone que,
conforme a la normativa nacional, los tipos que habian sido rebajados en
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virtud de subvenciones o acuerdos para empleados —los cuales
reducirian el resultado— no se tenian en cuenta para el calculo del IRPH.

En consecuencia, esta representacién entiende que de las Conclusiones del Abogado
General se desprende que si la cldusula que incorpora el indice IRPH Cajas al contrato
supera el Control de Transparencia, deberia continuarse con un Control de Contenido,
un Control de Desequilibrio, centrado, contrariamente a lo que viene sosteniendo
nuestro Tribunal Supremo, en analizar si dado el modo de determinacién del indice, éste
es susceptible de influencia por las propias Cajas de Ahorro, supuesto que, a nuestro
juicio, llevaria a su declaracién de abusividad por su falta de reciprocidad, dado que tal
posibilidad de influencia no la tiene el consumidor (articulo 87 del TRLGDCU), y por

vincular el contrato a la voluntad del empresario (articulo 85 del TRLGDCU).

17?). La Comisiéon Europea, en sus Observaciones de 31 de mayo de 2018, y en

relacion con el mismo asunto C-125/18, recordaba, en su paragrafo 402, que el TJUE ya
habia establecido que el caracter abusivo de una clausula contractual puede resultar de
una formulacién que no cumple la. exigencia de una redaccién clara y comprensible en los

términos que exige el articulo 52 ‘de la Directiva 93/13/CEE, de donde esta

representacion concluye que la falta de transparencia de la clausula relativa al indice

IRPH Cajas supone directamente su abusividad ...

40. Por otra parte, el Tribunal de Justicia también ha recordado que la
exigencia de transparencia de las clausulas contractuales, segln resulta del

articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, coincide con la exigencia de

transparencia prevista en el articulo 5 de la citada Directiva y que, en
consecuencia, el caracter abusivo de una clausula contractual puede resultar de
una formulacion que no cumple la exigencia de una redaccion clara y
comprensible enunciada en dicho articulo 5.

Y el paragrafo 412 de las mismas Observaciones completa que la exigencia de

transparencia de las cldusulas a las que se refiere el articulo 4.2 de la Directiva

93/13/CEE es equivalente a la exigencia contenida en el articulo 52 de la misma, por lo

que el examen de transparencia de una clausula forma parte del examen de
abusividad que se deriva del articulo 3.1 de la Directiva 93 /13 /CEE.
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41. De lo anterior se deduce que la exigencia de transparencia de las
clausulas contractuales contenida en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva

93/13 es equivalente a la contenida, con caracter general, en el articulo 5. Por

consiguiente, el examen de transparencia de una clausula forma parte del
examen de abusividad que se deriva del articulo 3, apartado 1, de la citada
Directiva.

18?). En consecuencia, esta representacion entiende necesario elevar cuestion

prejudicial ante el TJUE en el sentido de si la falta de transparencia de una clausula
relativa al precio del contrato supone en si mismo su caracter abusivo o si, por el

contrario, una clausula relativa al precio del contrato puede incorporarse al contrato de
manera no transparente y, al mismo tiempo, entenderse que ello no supone su caracter

abusivo y su expulsion del contrato.

199). Elarticulo 83 del TRLGDCU recoge;a partir de la reforma introducida por la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratoes de crédito inmobiliario, que las

condiciones generales incorporadas de manera no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho.

Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo, tras declarar la falta de transparencia de las
controvertidas clausulas relativas al indice IRPH incorporadas a los contratos que le

ocupan, ha entendido que no procedia su declaracion de nulidad por cuanto en el

momento de suscripcion del contrato nuestro ordenamiento no contemplaba
expresamente que la falta de transparencia implicara necesariamente su caracter

abusivo.

Ello da lugar a la necesidad de elevar ante el TIUE nueva cuestion prejudicial relativa a si

los consumidores espaiioles que han suscrito contratos de préstamo hipotecario
con anterioridad a mayo de 2019 resultan excluidos del ambito de proteccién que
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otorga la Directiva 93/13/CEE frente a la utilizacién por los profesionales de

condiciones generales no transparentes en relacion con cldusulas de la
trascendencia de las que determinan el precio del contrato, habida cuenta de que el
legislador espafiol no ha establecido expresamente hasta dicha fecha que las condiciones

generales incorporadas de manera no transparente al contrato reputan nulas a todos los

efectos.

EN RELACION CON LA BUENA FE DEL PROFESIONAL QUE IMPONE CLAUSULAS
DECLARADAS FALTAS DE TRANSPARENCIA

202). Entiende nuestro Tribunal Supremo que el ofrecimiento por parte de la entidad

bancaria de un indice oficial,"aprobado por la autoridad bancaria, no puede vulnerar por si

mismo la buena fe, y refuerza su afirmacion recordando que, dado que el Gobierno Central y
varios Gobiernos Autondmicos han venido considerando, a través de normas reglamentarias,
que el indice IRPH era el mds adecuado para utilizarlo como indice de referencia en el ambito
de la financiacion de viviendas de proteccion' oficial, resultaria ilégico considerar como
actuacién contraria a la buena fe la incorporaciéon de ese mismo indice a préstamos

concertados fuera de ese ambito de financiacion oficial.

212). No se puede compartir esta vision sesgada de lo que resulta ser la buena fe del

profesional. Hemos de empezar por recordar que el concepto de buena fe del profesional, a

los efectos que nos ocupan, no es un concepto abstracto que acoja cualquier tipo de actuacion

loable por su parte, pues a partir de la STIUE en el asunto C-415/11, de 14 de marzo de 2013,

asunto Aziz, el TJUE acoto las posibilidades de interpretacion de esta figura y definié al

profesional de buena fe como aquél que tratando de manera leal y equitativa con el

consumidor, podia estimar razonablemente que dicho consumidor aceptaria igualmente la

clausula objeto de litigio en el marco de una negociacidn individual, esto es, con total libertad

para negarse a su incorporacion al contrato y optar por otra.

Y asi, la STJUE 415/11, de 14 de marzo de 2013, establece ...
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«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 clausula en cuestidon en

el marco de una negociacion individual».

En consecuencia, el profesional de buena fe, en el concreto marco de la Directiva 93/13/CEE,

no ‘es aquél que impone un indice oficial sin mediar explicacidn alguna, es aquél que tiene la

seguridad de que ese consumidor que acepta la incorporacidon de una concreta clausula a su

contrato, hubiera aceptado igualmente dicha cldusula en el marco de una negociacidon en

términos de igualdad, con toda la informacién y con toda libertad. O, en sentido contrario,

podemos entender por profesional que actia de manera contraria a la buena fe aquél que

impone una determinada cldusula:a sabiendas de que ese consumidor con quien contrata
nunca hubiera aceptado su incorporacién al contrato en el marco de una negociacién

individual, con toda la informacién y:contoda libertad.

Y ello nos lleva a preguntarnos si el profesional, ... tras informar al consumidor de que (1) el

indice IRPH Cajas que le imponia se determinaba mensualmente por el Banco de Espana

elaborando una media simple de los tipos anuales equivalentes de las operaciones de

referencia, tipos anuales equivalentes que como tales incluian' los indices, diferenciales,

comisiones y gastos de dichas operaciones de referencia, a lo que anadiria su propio

diferencial, sus propios gastos y sus propias comisiones dando lugar asi a‘una duplicidad de
pagos; (2) que como consecuencia de ello su indice IRPH Cajas siempre evelucionaria por
encima del habitual Euribor por cuanto éste ultimo formaba parte del primero; (3):que como
consecuencia de ello cualquier subida del Euribor llevaria un incremento proporcional del
indice IRPH Cajas pero que, por el contrario, sus bajadas podrian ser compensadas con bajadas
del resto de elementos constitutivos del indice IRPH Cajas a fin de estabilizarlo; ... podia
estimar razonablemente que el consumidor, en el marco de una negociacion individual, y
disponiendo de tal informacidn, nunca hubiera aceptado la inclusion de dicha cldusula en su

contrato.
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Y la respuesta es que ningin consumidor razonablemente atento y perspicaz, informado de

la naturaleza y especiales peculiaridades del indice IRPH, hubiera optado por este indice en

el marco de una negociacidn individual, no en balde se trata de un indice de implantacién

residual, imposible de localizar, pese a sus tedricas “bondades”, en contratos de préstamo

hipotecario suscrito por empleados, familiares o allegados de las entidades financieras.

En ‘conclusidn, la imposicién por parte del profesional de un indice como el IRPH Cajas, sin
ningun tipo'de explicacion que facilitara que el consumidor pudiera comprender el coste real

de su préstamo, constituye un comportamiento contrario a las exigencias de buena fe, por

lo que, a la vista. de_la interpretacion que realiza nuestro Tribunal Supremo, esta

representacion entiende necesario elevar nueva cuestién prejudicial ante el TJUE a fin de que
éste se pronuncie respecto de si‘la:imposicion por parte del profesional de un indice oficial
para la determinacion de los intereses de un contrato de préstamo hipotecario, sin
proporcionar la necesaria informacidon-a fin de que el consumidor contratante pueda

comprender el coste real de su préstamo, resulta una contraria a la exigencia de buena fe.

232).  Pero es que, a mayor abundamiento, y en relacién con la buena fe del profesional,

no es cuestion menor lo que al respecto entendié la Comisidn Europea en las Observaciones

presentadas en relacidn con la controversia que nos ocupa ante el TIUE, y en las que, en su

apartado 702, afirmaba que una practica comercial en la que se omite informacidn sobre

como se configura el tipo de referencia, cual ha sido la evolucion de dicho tipo en el pasado,

asi como su posible evolucion en el futuro, comparado con otros tipos empleados en el

mercado, debe calificarse de engafosa en el sentido del articulo 7.1 de la' Directiva

2005/29/CEE ...
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70. A la luz de lo anterior, la Comisiéon propone al Tribunal contestar a la tercera
subpregunta en el sentido de que una practica comercial consistente en omitir
informacion sobre como se configura el tipo de referencia, cual ha sido la evolucién

de dicho tipo en el pasado asi como su posible evoluciéon futura, comparado con

otros tipos empleados en el mercado, debe calificarse de engafiosa en el sentido del

articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2005/29/CE, siempre que haga o pueda hacer
tomar al consumidor una decisién sobre una transaccion que de otro modo no

hubiera tomado. Corresponde al juez nacional comprobar si tal es el caso en el

... de donde esta representacion concluye que la conducta de un profesional que ha realizado

una practica enganosa nopuede ser considerada como acorde a la buena fe.

242). Hemos aludido anteriormente a una vision sesgada de nuestro Tribunal Supremo

cuando apoya la buena fe del profesional en el hecho de que el Gobierno Central y varios
Gobiernos Autondmicos han venido considerando, a través de normas reglamentarias, que el
indice IRPH era el mds adecuado para utilizarlo. como indice de referencia en el dmbito de la

financiacion de viviendas de proteccion oficial, sin. mencionar que en todos esos programas

de vivienda protegida se ha impuesto el indice IRPH en los términos que recoge la Circular

5/94 del Banco de Espafia, esto es, aplicando un diferencial negativo o un porcentaje del

IRPH que compense el efecto de las comisiones y gastos y evite los efectos derivados de que
se trate de un indice simple y, al mismo tiempo, un indicador del coste medio total de los
contratos de referencia, o, lo que es lo mismo, un indicador de la financiacién hipotecaria

espafiola.

259), En este sentido, la Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre

modificacion de la Circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la
clientela, establece que los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicién de
vivienda libre lo son de forma rigurosa, pues incorporan el efecto de las comisiones, por lo

que su simple utilizacion directa implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacion
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hipotecaria por encima del tipo practicado en el mercado, y afiade que para igualar la T.A.E.

de la operacidn hipotecaria con el mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo

cuyo valor variaria segun las comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas ...

Los tipos de referencia escogidos son, en dltimo ana-
lisis, tasas anuales equivalentes. Los tipos medios de
préstamos hipotecarios para adquisicidon de vivienda libre
de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de
forma rigurosa, pues incorporan ademas el efecto de
las comisiones. Por tanto, su simple utilizacién directa

como tipos contractuales implicaria situar la tasa anual
equivalente de la operacién hipotecaria por encima del
tipo practicado por el mercado. Para igualar la TAE de
esta ultima con la del mercado seria necesario aplicar
un diferencial negativo, cuyo valor variaria segun las
comisiones de la operacidén y la frecuencia de las cuotas.

Y ocurre que tanto el Gobierno Central como varios Gobiernos Autonémicos han desarrollado
variados programas de vivienda protegida remitidos al indice IRPH, pero siempre cuidando el

principio de legalidad que les obliga al cumplimiento de la normativa bancaria y aplicando, en

consecuencia, diferenciales negativos al objeto de que la T.A.E. de la operacién no se sitte

por encima de la T.A.E. del mercado, un cuidado que algunas entidades financieras también

pusieron en un principio, hasta darse cuenta de que suvincumplimiento no acarreaba
consecuencias, pasando asi de aplicar diferenciales negativos. del orden de 0,50% a

diferenciales de 0,00% vy a diferenciales positivos en torno al 1% a 2%.

EN RELACION CON EL DESEQUILIBRIO DE DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

262). Entiende nuestro Tribunal Supremo que, desde el punto de vista del desequilibrio de

los derechos y obligaciones de las partes, la evolucidn mas o menos favorable del indice
durante la vida del préstamo no puede ser determinante, y que el hecho de que en el posterior
desenvolvimiento del préstamo éste resulte mas caro que otros préstamos no supone un

desequilibrio, pues el control de contenido no puede derivar en un control de precios.
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Sin embargo, la cuestidn no es si la evolucidn del indice IRPH ha sido mas o menos favorable

que la del indice Euribor, sino si por el propio método de determinacion del indice IRPH cabe

la posibilidad de que se sitie por debajo del Euribor, y, lo que es mas importante, si se

informo de ello al consumidor.

En “este _sentido, frente a este planteamiento de nuestro Tribunal Supremo existe un

argumento- definitivo que nos proporciona el propio Banco de Espafa en la anteriormente

citada Circular 5/1994, de 22 de julio, cuando establece que la simple utilizacién directa de

los indices IRPH implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacion hipotecaria por

encima del tipo practicado en el mercado.

De tal valoracidn se desprende que en aquellos casos en los que la utilizacién del indice IRPH

no se acompafa de un diferencial negativo, se estaria situando permanentemente la

operacion, a lo largo de toda su vida, en una tasa anual equivalente por encima de la de

mercado, lo que daria lugar a la existencia de ese desequilibrio entre derechos y obligaciones

de las partes a las que se refiere el articulo 3.1 de |la Directiva 93/13/CEE.

EN RELACION CON EL VOTO PARTICULAR

272). Entiende el voto particular que la Sala debié declarar abusiva la cldusula que
establecia el indice IRPH como indice del préstamo y que una vez declarada abusiva dicha

cldusula se deberia decidir si debe mantenerse algun indice sustitutivo, afiadiendo que son

tres las opciones posibles, (1) entender que no cabe mantener indice alguno y dejar el

préstamo como gratuito, (2) aplicar un indice sustitutivo como el de la Ley 14/2013, y (3)

aplicar el Euribor.
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282). No se comparte el planteamiento. Declarada abusiva la cldusula relativa al interés

remuneratorio, esta representacién entiende que nos encontramos ante tres diferentes

disyuntivas que se presentan de forma encadenada ...

12.- La primera disyuntiva se plantea respecto de si el contrato puede sobrevivir
sinlaclausula relativa al interés remuneratorio o si su expulsién del contrato supone la nulidad

del mismo en su integridad, disyuntiva respecto de la Unicamente decide el juzgador tal y

como lo establece la STJUE C-453/10, de 15 de marzo de 2012, asunto_Pernicova y

Perenic.

22.- Si el juzgador decidiera que el contrato no puede sobrevivir sin la clausula
declarada abusiva y entiende que ha de declarar la nulidad del contrato, surge la disyuntiva
respecto de si el contrato se declara nulo en su integridad o si se procede a su integracion,

decisién que corresponde al consumidor tal y como recoge la STJUE C-260/18, de 3 de

octubre de 2019, asunto Dziubak vs Raiffeisen Bank International.

3a.- Si el consumidor optara por la integracién, la disyuntiva que habria de

resolver el juzgador surgiria en torno a que sustitutivo establecer, debiéndose tener en cuenta

que la sustitucién ha de recuperar el justo equilibrio de prestaciones entre las partes y no,

como ocurre con el sustitutivo recogido en la Ley 14/2013, que pretende mantener el
equilibrio de prestaciones existente. En este caso se comparte el criterio del voto particular a

fin de que la sustitucidn se realice, en caso de hacerse, por el indice Euribor.

299).  Asi las cosas, si el juzgador entendiera que el contrato no puede subsistir sin la
cldusula de interés remuneratorio, decisidon que ha de tomar sin valorar el interés que pudiera
tener el consumidor en la nulidad del contrato, como insiste la STIJUE en el asunto C-

453/10, de 15 de marzo de 2012, no podria proceder directamente a suplir dicha

clausula en beneficio del consumidor sin que éste haya manifestado expresamente que

ante la tesitura de tener que optar entre la integracién del contrato o su nulidad, opta
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por la integracion del contrato, tal y como establece la STJIUE en el asunto C-260/18, de 3

de octubre de 2019.

Nuestro Tribunal Supremo, en STS 463/2019, de 11 de septiembre de 2019, establecia

la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado y la suplia automaticamente por
norma legal, aparentando hacerlo en interés del consumidor pero con el fin de continuar
con el procedimiento ejecutivo, negando asi la posibilidad de que fuera el consumidor
quien pudiera decidir respecto de lo mas beneficioso para sus intereses, y tratandole
como a un menor o disminuido que necesita que un juez decida por él lo mas beneficioso

para sus intereses.

Y asi, la citada STS 463 /2019, de 11 de septiembre de 2019, recoge ...

v. Unicamente si se entendiera que el contrato puede subsistir sin la clausula de

vencimiento anticipado seria relevante la postura (opcion) del consumidor. No asi cuando

se considere que el contrato no puede subsistir”.

... lo que lleva a que, por ejemplo, la Ilma. Audiencia Provincial de Gipuzkoa venga

negando sistematicamente la posibilidad de que el consumidor opte entre la nulidad del
contrato o la integracion del mismo una vez que el juzgador ya haidecidido que el contrato

no puede subsistir sin la clausula declarada abusiva y la ha de expulsar del contrato.

Lareiterada STS 463/2019, de 11 de septiembre de 2019, en la que se niega el derecho

del consumidor a decidir sobre si opta por la nulidad del contrato o su integracion se basa

en la STJUE en el asunto C-453/10, de 15 de marzo de 2012, en la que lo que el TJUE

establece es que la decision respecto de si el contrato puede subsistir sin la cldusula abusiva

o ha de declararse nulo en su integridad no ha de tener en cuenta la opinién del consumidor.
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Y es que, ciertamente, la STJUE en el asunto C-453/10,de 15 de marzo de 2012, centra

uno de sus puntos de atencién en la necesidad de que la declaraciéon de nulidad de un
contrato como consecuencia de la expulsién de una o varias clausulas declaradas abusivas

obedezca exclusivamente a criterios objetivos, sin que el hecho de que tal nulidad

convenga o beneficie los intereses del consumidor resulte un criterio a considerar por el

juzgador ...

1) - Elarticulo 6, apartado 1, 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,
al valorar si un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor

que contiene una o varias clausulas abusivas puede subsistir sin éstas, el
juez que conoce del asunto no puede basarse inicamente en el caracter
eventualmente favorable para una de las partes, en el caso de autos el
consumidor, de la anulacion de dicho contrato en su conjunto.

...es decir, a la hora de que el juzgador analice la posibilidad de subsistencia del contrato,
en ese concreto momento, los intereses del consumidor resultan irrelevantes, y la

subsistencia o nulidad del contrato ha de derivarse de criterios objetivos.

Ahora bien, cosa distinta es que una vez cumplida la obligacién del juzgador, una vez que
éste, en aplicacion de criterios absolutamente objetivos, ha declarado la imposibilidad de
subsistencia del contrato tras la expulsion de las clausulas declaradas abusivas, y, en
consecuencia, su nulidad, nace un derecho para el consumidor, un derecho a “levantar
la mano” y manifestar que tal nulidad le perjudica, un derecho a solicitar del juzgador que
ejerza la facultad excepcional que el TJUE le otorga para integrar el contrato y evitarle asi

el dafio que tal nulidad le puede acarrear.
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Y asi, con fecha 3 de octubre de 2019, el TJUE ha dictado STJUE en el asunto C-260/18
cuyo paragrafo 54¢ establece de manera contundente que la Directiva 93/13 /CEE no

llega hasta el extremo de hacer obligatorio el sistema de proteccién contra la utilizacién
de clausulas abusivas por los profesionales instalado en beneficio de los consumidores,

de tal manera, que cuando el consumidor no quiera valerse de este sistema, no cabe

aplicarlo ...

54. - Asi, la Directiva 93/13 no llega hasta el extremo de hacer obligatorio el
sistema de proteccidn contra la utilizacion de clausulas abusivas por los

profesionales que ha instaurado en beneficio de los consumidores. Por
consiguiente, cuando el consumidor prefiera no valerse de este sistema de
proteccion, el mismo no se aplicara.

... afladiendo, en el paragrafo 552, que de la misma manera que el consumidor puede rechazar

la proteccién que le ofrece la Directiva 93/13/CEE en relacion con las clausulas abusivas,

puede igualmente rechazar cualquier sistema de proteccién de los efectos derivados de la

nulidad del contrato que se le ofrezca, lo'que significa que nada puede evitar la nulidad del

contrato si él asi lo desea.

55. De manera analoga, en la medida en que dicho.sistema de proteccion
contra las clausulas abusivas no es aplicable si el consumidor se opone a ello, el
consumidor debera tener a fortiori el derecho de oponerse a ser, en aplicacion

de ese mismo sistema, protegido de las consecuencias perjudiciales provocadas
por la anulacion del contrato en su totalidad cuando no desee invocar tal
proteccion.

De ello se desprende la existencia de dos posibles renuncias, una por la que el consumidor

puede rechazar la proteccién que le ofrece la Directiva 93/13/CEE en relacién con las

clausulas abusivas, y otra por la que “de manera andloga”, y con mayor razén, el consumidor

puede oponerse, simplemente, a ser protegido de las consecuencias perjudiciales

provocadas por la anulacion del contrato en su totalidad cuando no desee invocar tal

proteccion, por lo que no cabe entender, como lo hace por ejemplo la llma.
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Audiencia Provincial de Gipuzkoa, que la oposicion del consumidor a ser protegido de las

consecuencias perjudiciales provocadas por la anulacién del contrato en su totalidad suponga
gue igualmente se oponen a la proteccion contra las clausulas abusivas que le ofrece la

Directiva 93/13/CEE.

A mayor abundamiento, el paragrafo 562 establece el caracter determinante de la voluntad

del consumidor a la hora de decidir si opta por la integracion del contrato o por la nulidad

del mismo ...

56. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la
segunda cuestion prejudicial que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, por una parte, las consecuencias sobre
la situacion del consumidor provocadas por la anulacién de un contrato en su

totalidad, tal como se contemplan en la sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler
y Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282), deben apreciarse a la luz de las
circunstancias existentes o previsibles en el momento del litigio, y de que, por
otra parte, a efectos de tal apreciacion, la voluntad que el consumidor haya
expresado a este respecto es determinante.

302). No obstante lo dicho y la claridad con la que el TIUE se pronuncia en su STJUE en el

asunto C-260/18, de 3 de octubre de 2019, habida cuenta de la interpretacidn que vienen

haciendo la totalidad de las Audiencias Provinciales que han declarado el caracter abusivo de

la clausula relativa al indice IRPH Cajas y procedido a su sustitucidn sin plantear al consumidor
la posibilidad de optar entre la nulidad del contrato o la sustitucion del indice, es'porlo que
esta representacién entiende necesario elevar cuestion prejudicial ante el TIUE a fin de que
éste aclare si en el caso de que el juez entendiera que la declaraciéon de abusividad de la
cldusula relativa al indice IRPH Cajas supone su expulsidn del contrato y, en consecuencia, la
nulidad del mismo, éste estaria obligado a plantear al consumidor la opcién entre declarar la

nulidad del contrato o la integracion del mismo.
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319). Finalmente, y para el caso de que el consumidor optara por la nulidad del contrato,

restaria conocer cuales serian sus consecuencias.

El articulo 1.303 del Cédigo Civil recoge que declarada la nulidad de una obligacién, los

contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos
siguientes, entre los que el articulo 1.306 establece que si la causa de la nulidad fuera una
causa torpe que no constituyere ni delito ni falta habra de estarse a si tal causa torpe estuviera

de parte de uno solo de los contratantes o de los dos.

Si la culpa estuviera de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podra repetir lo que
hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese

ofrecido.

Si la causa torpe estuviera de parte de un solo contratante, éste no podra repetir lo que
hubiese dado a virtud del contrato, en tanto que el otro, el que fuera extrafio a dicha causa

torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacidn de cumplir lo que hubiera ofrecido.

La cuestion tiene su trascendencia, pues la aplicacion del articulo 1.303 del Cédigo Civil

resultaria contraria al efecto disuasorio que pretende el articulo 7 de |a Directiva 93/13/CEE,

pues el interés legal del dinero a aplicar respecto de las cantidades intercambiadas por las
partes resultaria superior al interés remuneratorio contemplado en la cldusula declarada nula

por abusiva, lo que llevaria a premiar al infractor.

Por el contrario, el articulo 1.306 del Cédigo Civil contribuiria a disuadir a los profesionales en

el uso de cldusulas abusivas habida cuenta de que el profesional, como responsable de la
causa torpe que dio lugar a la nulidad del contrato, deberia reintegrar cuanto recibié con sus

intereses en tanto que el consumidor no estaria obligado al reintegro.
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Y aln cabria una tercera posibilidad, y es que la nulidad del contrato supusiera el reintegro

reciproco de cuanto las partes intercambiaron sin que tales cantidades se vieran

incrementadas con interés alguno.

De esta manera, esta representacion entiende que resulta necesario elevar ante el TIUE
cuestidon prejudicial en el sentido de si declarada la nulidad del contrato por voluntad del
consumidor y a consecuencia del caracter abusivo de una condicion general impuesta por el

profesional; procederia la aplicacién del articulo 1.303 del Cédigo Civil o del articulo 1.306 del

mismo, o el reintegro de cuanto ambos intercambiaron sin aplicacion de interés alguno.

CONCLUSIONES

A la vista de lo dicho, esta representacién concluye entendiendo que resulta adecuado elevar

ante el TJUE las siguientes cuestiones ...

1a.- Si la obligacion del profesional de informar al consumidor contratante respecto

de conceptos como «tipo de interés», «indice de referencia» o «tasa anual equivalente», las

diferencias entre ellos y el especial método de cdlculo del indice IRPH al que refiere su

contrato, se entiende cumplida por el mero hecho de que tal informacién fue publicada en un

B.O.E. de 1994.

22.- Si, tal como sefiala el Abogado General, la obligacion de transparencia en

cuanto a composicion y método de cdlculo del indice IRPH exige que el contrato recoja la

definicion completa del indice o si, como sostiene el Tribunal Supremo, la mera remision a

un indice publicado en el B.O.E. y controlado por el Banco de Espana salva la exigencia de

transparencia en cuanto a composicién y método de célculo del indice.
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3a.- Si la falta de transparencia de la cldusula relativa al interés remuneratorio

supone su caracter abusivo con las consecuencias que prevé el ordenamiento nacional, o, si,

por el contrario, tal falta de transparencia sélo conlleva la posibilidad de realizar un control

de contenido cuya superacion legalizaria a todos los efectos la controvertida clausula.

42.- Si el hecho de que el legislador espafiol haya incorporado a su ordenamiento
interno el.mandato de que las condiciones generales no transparentes reputan nulas en el
mes de mayo de 2019 significa que las condiciones generales suscritas por consumidores con

anterioridad a esa.fecha no son susceptibles de declararse nulas por falta de transparencia.

52.- Si el hecho.de que el profesional remita el contrato a un indice oficial supone
que ya no quepa entender, en ningun caso, que éste ha actuado en contra de las exigencias

de la buena fe.

62.- Si el hecho de que, comoisefala el Banco de Espaiia, la mera utilizacién directa

del indice IRPH sin aplicarle diferencial ‘negativo alguno implica situar la tasa anual

equivalente de la operacion hipotecaria por encima_del tipo practicado en el mercado

supone un desequilibrio entre los derechos y deberes de las partes que tiene acogida en el

articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE.

72.- Si, en caso de que el juez nacional entendiera que la-declaracién de abusividad
de la clausula relativa al indice IRPH Cajas supone su expulsion “del contrato y, en

consecuencia, la nulidad del mismo, estaria obligado a plantear al consumidor la opcidn entre

declarar la nulidad del contrato o la integracidn del mismo, o si, por el contrario, la negativa

del consumidor a beneficiarse de la posibilidad de integracion del contrato supone que se esta
negando a beneficiarse de la totalidad del sistema de proteccion que otorga la Directiva
93/13/CEE, incluido del control de abusividad de las cldusulas impuestas por el profesional en

forma de condiciones generales.
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82.- Si el consumidor optara por la nulidad del contrato en su totalidad, cabria
entender que el profesional que impuso la cldusula abusiva es el responsable de la causa torpe

que dio lugar a dicha nulidad del contrato.

Por todo lo expuesto ...

AL JUZGADO SUPLICO que tenga por presentado este escrito y, por medio del mismo,

dado por cumplido el tramite que nos fue conferido mediante la Providencia de fecha 16 de

noviembre de 2.020, y, con ello, por aportada la propuesta de formulacién de nuevas

cuestiones a plantear ante el TJIUE, cuestiones que se incorporan en el presente escrito.

Es justicia que pido en Barcelona, a 23 de Noviembre de 2020
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