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Don José Maria Erausquin Vazquez y Doha Maite Ortiz

Pérez, letrados, defensores de los intereses de Don

XXXXXXXXXXXXXXXX en el procedimiento C-300/23 que se ventila

ante este alto tribunal, como mejor proceda en Derecho ..



DECIMOS

Que, habiéndosenos concedido traslado por este alto
tribunal (TJUE), como parte demandante en el procedimiento que

se viene conociendo ante el Juzgado de 12 Instancia n2 8 de

Donostia - San Sebastian, de la posibilidad de presentar

observaciones escritas sobre la peticién de decisidén
prejudicial elevada por dicho juzgado, procedemos a formular,

en tiempo y forma, dichas observaciones.

Que habida cuenta de que el juzgado remitente ha
estructurado sus 22 cuestiones en 7 bloques, nosotros vamos a
estructurar, igualmente, nuestro escrito en 7 observaciones
comprensivas, cada una de ellas, de una breve descripcidén de
la situacidén de hecho existente, una breve explicacién de 1lo
que entendemos debiera ser la aplicacidén de la Jurisprudencia
del TJUE a dicha situacién de hecho, y, finalmente, con todo
respeto, de una propuesta de respuesta fundamentada a dichas

cuestiones.

Que somos conscientes de la extensién del escrito, 54
pdginas, pero que ello, lejos de pretender abrumar, busca
facilitar al méximo su lectura y trabajo, de ahi que hayamos
optado por un tipo de letra que exige de mucho espacio, pero
que, al mismo tiempo, proporciona una gran amplitud, claridad,
y facilidad de lectura, que creemos resultara del agrado de

sus lectores.



Que el presente escrito se desarrolla con arreglo al

siguiente indice ..

Pagina 12 Presentacién.

Pagina 42 Observacién 12 — Bloque 12 de cuestiones.
Pagina 102 Observacién 22 — Bloque 292 de cuestiones.
Pagina 272 Observacién 32 — Bloque 32 de cuestiones.
Pagina 312 Observacién 42 — Bloque 42 de cuestiones.
Pagina 352 Observacién 52 — Bloque 52 de cuestiones.
Pagina 382 Observacién 62 — Bloque 62 de cuestiones.
Pagina 492 Observacién 72 — Bloque 72 de cuestiones.
Pagina 542 Documentacién que se acompana y Petitum.



I.- OBSERVACION PRIMERA

En relacién con el primer bloque de cuestiones prejudiciales

1). Esta defensa letrada entiende necesario comenzar por
recordar que el indice hipotecario IRPH Cajas se determinaba
a través de una media simple de los tipos TAE de las operaciones
de referencia, lo que le otorgaba una sorprendente e inesperada
dualidad, pues constituia un indice de referencia, que, al
mismo tiempo, y derivado de su especial método de cé&lculo,
representaba, también, el coste medio final de dichas

operaciones de referencia.

2). Es por ello que el Banco de Espaha, en su Circular 5/94,
de 22 de julio, la misma en la que lo definia, le dotaba de
caradcter oficial, y lo incorporaba al mercado hipotecario
espanol, ya advertia a las entidades financieras a las que se
dirigia de las consecuencias especialmente negativas, para los
clientes, de su simple utilizacién directa, una utilizacidén
directa que implicaba situar las respectivas tasas anuales
equivalentes (TAE) de sus contratos por encima de la tasa anual
equivalente (TAE) del mercado, situacién que se evitaria

aplicando un adecuado diferencial negativo.

3). El TJUE se ha pronunciado, en STJUE C-265/22, de 13 de

julio de 2023, en su paragrafo 692, en el sentido de entender

que para apreciar la transparencia y el caréacter eventualmente
abusivo de una cléausula de un contrato de préstamo hipotecario
que remite a un indice de referencia como es el caso del indice
IRPH, resulta pertinente el contenido de 1la informacidn
recogida en una circular de la que se desprende la necesidad
de aplicar a ese indice un diferencial negativo a fin de

igualar su TAE con la TAE del mercado.



4). Sin embargo, la realidad a dia de hoy nos muestra que,
por ejemplo, la Ilma. Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, Seccidén 52, o 1la Ilma. Audiencia Provincial de
Navarra, Seccién 32, dGnicamente conectan la existencia y
contenido de dicha Circular 5/94 con el Jjuicio de
transparencia, de manera que, aun cuando su incumplimiento
podria conllevar una falta de transparencia, ello no afectaria
al juicio de abusividad, esto es, a la buena fe y Jjusto
equilibrio de prestaciones entre las partes, en perjuicio del
consumidor, en los términos recogidos en el articulo 3.1 de la

Directiva 93/13/CEE.

Es mas, la Ilma. Audiencia Provincial de Navarra, Seccidén 3%,

relativiza la trascendencia de la STJUE C-265/22, de 13 de

julio de 2023, por entender que nos encontramos ante una mera
recomendacién o sugerencia contenida en un preambulo o
exposicién de motivos, y que resulta reiterada la doctrina
jurisprudencial que insiste en que las exposiciones de motivos
carecen de valor normativo, lo que le lleva a no entrar
siquiera a valorar el hecho de que el profesional no aplique
el necesario diferencial negativo, cuando el contrato se remite

a un indice IRPH.

5). De aqui la importancia de que el TJUE se pronuncie
respecto de si la omisién por parte del profesional de
informacién relativa a la existencia de dicha Circular 5/94,
del Banco de Espana, y de su contenido, asi como el
incumplimiento de 1la obligacién de incorporar el adecuado
diferencial negativo que evite que la TAE del contrato se situe
por encima de la TAE del mercado, a sabiendas de las
consecuencias econdémicas negativas que conlleva para el
consumidor contratante, pueden resultar relevantes a 1los
efectos, no solo del juicio de transparencia, sino, también,
del juicio de abusividad, esto es, de la buena fe y justo

equilibrio de prestaciones en perjuicio del consumidor.



6). En este sentido, esta defensa letrada entiende relevante
partir de una realidad indiscutible, y es que los consumidores
no son conocedores de las Circulares que el Banco de Espaha
dirige a 1las entidades financieras, por 1lo que no son

conocedores de la existencia y contenido de su Circular 5/94.

Si los consumidores no son conocedores de la existencia de la
Circular 5/94, ni serdn conocedores de que, si su contrato de
préstamo hipotecario se remite a un indice IRPH y éste no
incorpora el necesario diferencial negativo, su tasa anual
equivalente se situaréd por encima de la tasa anual equivalente
del mercado, ni haradn valer su contenido en 1la fase
precontractual, ni se sorprenderadn cuando el profesional no
haga mencién al mismo, lo que lleva a que éste, que si es
conocedor de su existencia y contenido, la oculte y les ofrezca
un diferencial cero, haciéndoles creer que son muy afortunados,
pues han suscrito un contrato de préstamo hipotecario en unas

extraordinarias condiciones.

7). Y asi, la 32 cuestidn prejudicial elevada por el juzgado
remitente interesa conocer si el hecho de que el profesional
cumpla rigurosamente con la obligacién de utilizar un
diferencial negativo, o un coeficiente reductor, o un
porcentaje del nominal del indice IRPH, Gnicamente en los casos
de contratacién de préstamos hipotecarios para la adquisicidn
de vivienda protegida, contrataciones supervisadas por las
Administraciones Piblicas, pero, sin embargo, no cumpla tal
obligacidén cuando contrata individualmente con un consumidor,
aprovechando la situacién de inferioridad en la que éste se
encuentra en cuanto a informacién y medios para acceder a la
misma, y a sabiendas de que ninguna Administracién Puablica
supervisard si ha cumplido con las exigencias de la reiterada
Circular 5/94, .. puede constituir una forma de generar ese
desequilibrio pese a las exigencias de la buena fe al que alude

el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE.




8). De modo mas general, la 12 cuestidén prejudicial elevada
por el juzgado remitente interesa conocer si el incumplimiento
por parte del profesional de 1la obligacidén/sugerencia de
incorporar un diferencial negativo cuando el contrato se remite
a un indice IRPH, puede entenderse como un comportamiento
contrario a la buena fe y causante de ese desequilibrio al que

alude el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE.

9). Esta defensa letrada entiende que la respuesta a ambas
cuestiones deberia ser, dicho con todo respeto, dque un
profesional que, pese a conocer, desde el ano 1994, 1la
existencia y contenido de una Circular 5/94, del Banco de
Espana, en la que éste ya exponia la necesidad de incorporar
un diferencial negativo cuando el contrato se remitia a un
indice IRPH, .. que, a sabiendas de que no aplicar ese
diferencial negativo suponia, en beneficio propio, situar, de
forma permanente, la TAE del contrato suscrito por el
consumidor por encima de la TAE del mercado, .. y dque,
aprovechando, por un lado, gque los contratos de préstamo
hipotecario para 1la adquisicién de vivienda 1libre no se
supervisaban por las Administraciones Publicas y, por otro, la
situacidén de inferioridad en cuanto a informacién y medios en
la que se encontraba el consumidor con el que contrataba, no
incorporé dicho diferencial negativo, .. SI generé ese
desequilibrio en contra de 1la buena fe, en los términos

recogidos en el articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE.

10). En cualquier caso, nos parece importante insistir, a los
efectos de 1la buena fe del profesional, en gque resulta
irrelevante si la necesidad de incorporar un diferencial
negativo constituye una obligacidén o una sugerencia, pues, aun
cuando constituyera una mera sugerencia, su incumplimiento, en
beneficio econémico propio y a sabiendas de que ello conllevaba
un incremento de la carga econdémica a soportar por el

consumidor, no puede entenderse como acorde con la buena fe.



11). La 228 cuestidén prejudicial elevada por el juzgado
remitente interesa conocer si la exigencia de transparencia en
relacién con una clausula que incorpora un indice oficial como
el IRPH, que, por sus caracteristicas de calculo, requiere de
la aplicacién de un diferencial negativo a fin de evitar el
pago duplicado de algunas comisiones, se opone a una
jurisprudencia nacional que permite al profesional no
informar, con antelacidén, al consumidor con quien contrata, ni
de que el indice de referencia al que se remite su contrato es
también reflejo de las comisiones de las operaciones de
referencia, ni del incremento de coste que ello supone, ni de
la necesidad de aplicar un diferencial negativo para compensar
ese sobrecoste, informacién que hubiera permitido que éste
pudiera realizar una comparacién real entre los distintos tipos
de referencia posibles, y de que pudiera conocer que iba a

asumir el pago de comisiones duplicadas, y en qué cuantia.

Entendemos que, respecto de esta segunda cuestién, el TJUE ya

se ha pronunciado afirmativamente en el paragrafo 692 de su

reciente STJUE C-265/22, estableciendo 1la pertinencia del

contenido de la informacién recogida en la Circular 5/94, del
Banco de Espana, de la que se desprende la necesidad de
informar al consumidor contratante de su existencia y de la
obligacién de aplicar, al indice IRPH, un diferencial negativo

a fin de igualar su TAE con la TAE del mercado.

Igualmente, en su paragrafo 672, y en relacidén con el pago

duplicado de algunas comisiones al que también alude el juzgado
remitente, el TJUE establece la pertinencia de que el juzgador
examine la posibilidad de existencia de un riesgo de doble

retribucién de determinadas prestaciones del prestamista.

Sin embargo, pese a la claridad con la que se expresa el TJUE,
la realidad, a dia de hoy, nos muestra que jueces y tribunales

desprecian absolutamente el contenido de la STJUE C-265/22.




12). A través de la 42 cuestidén prejudicial elevada por el
juzgado remitente, éste interesa conocer si resulta contrario

al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, y, en consecuencia,

al “principio de no vinculacién” de las cléausulas abusivas,
mantener la validez de una clausula que incorpora un indice
IRPH que ha venido determindndose, mes a mes, a través de una
media simple de tipos TAE que incluian costes constitutivos de

clausulas declaradas abusivas.

En este sentido hemos de partir de que el profesional, por su
conocimiento del mercado financiero, era consciente de que la
utilizacién de los tipos TAE de las operaciones de referencia
en la determinacién de un indice hipotecario como el IRPH Cajas
conllevaba el riesgo de que la declaracién de nulidad de
cualquiera de 1las clausulas que incorporaban los elementos
integrantes de esas TAE también afectaria a la clausula de

incorporacién del indice IRPH Cajas al contrato.

Ahora bien, si ese profesional hubiera incorporado el adecuado
diferencial negativo que compensara el efecto de estos
elementos integrados en la TAE de las operaciones de referencia
a fin de que no desplegaran efectos econémicos durante su
vigencia, ya no cabria invocar un perjuicio econdémico si,
posteriormente, las clausulas dque incorporaban dichos

elementos al contrato fueran expulsadas del mismo por abusivas.

En consecuencia, entendiendo que el problema expuesto por el
juzgado remitente radica en que esos elementos integrantes de
la TAE, ahora declarados nulos, no fueron compensados en su
dia con el necesario diferencial negativo, e incidieron, en
beneficio del profesional, en la determinacidén del indice IRPH
Cajas y en el incremento de la carga econdémica que soportaron
los afectados, la respuesta a esta cuestidén, dicho con todo
respeto, deberia ser que SI salvo que el profesional hubiera

incorporado el adecuado diferencial negativo.
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II.- OBSERVACION SEGUNDA

En relacién con el segundo bloque de cuestiones prejudiciales

13). Resulta un hecho incuestionable que el TJUE, en el

paragrafo 512 de su STJUE C-125/18, entiende que la exigencia

de transparencia de una clausula que, en el marco de un
contrato de préstamo hipotecario, estipula la retribucidn
mediante intereses que se calculan a tipo variable, exige que
ésta, la clausula, ademéds de resultar comprensible en el plano
formal y gramatical, posibilite que el consumidor esté en
condiciones de comprender el funcionamiento del modo de céalculo
de dicho tipo de interés y de valorar asi, con arreglo a
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdémicas, potencialmente significativas, de tal clausula
sobre sus obligaciones financieras, de donde se desprende que
quien ha de proporcionar la necesaria informacién para que el
consumidor esté en condiciones de comprender el funcionamiento
del método de céalculo de sus intereses es el profesional a

través del redactado de la clausula.

Asi las cosas, si es la clausula quien debe proporcionar al
consumidor la necesaria informacién para que éste pueda
comprender el funcionamiento del método de calculo del
controvertido indice, parece razonable entender que jueces y
tribunales deberdn centrar su atencidén, especialmente, en
observar si el redactado literal o contenido de la clausula
facilita que el consumidor esté en disposicidén de comprender
el funcionamiento del método de calculo del tipo IRPH Cajas al
objeto de que pueda valorar asi las consecuencias econdémicas
potencialmente significativas derivadas de su aplicacién, tal

y como exige el TJUE.

10
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14). Por otro lado, el TJUE, en el paragrafo 522 de la misma

STJUE C-125/18 establece que corresponde al juez nacional

realizar las comprobaciones necesarias, entre las que figura
la publicidad y 1la informacidén proporcionada por el
prestamista, concretando que incumbe al juez nacional
verificar que se hubieran comunicado al consumidor todos los
elementos que podian incidir en el alcance de su compromiso,
desempenando un papel decisivo en tal apreciacién la falta de
mencién en el contrato de préstamo de informacidén esencial a
la vista de la naturaleza de los bienes y servicios objeto del

contrato.

15). Una lectura conjunta de ambos paradgrafos nos lleva a
concluir que el juez nacional, contrariamente a como viene

entendiendo nuestro Tribunal Supremo, debe realizar las

comprobaciones y verificaciones necesarias en relacidén con,
entre otros, la publicidad y la informacidén proporcionada por
el profesional en cada caso, lo que incluye la informacidén que
pueda obtenerse del contenido literal de la propia cléausula en
cada caso, teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias
que rodearon la celebracién del contrato en cada caso, lo que
le obliga, valga la redundancia, a una revisién individualizada
de cada caso, Jjustamente lo contrario de lo establecido por

nuestro Tribunal Supremo, que entiende que la clausula que

incorpora el tipo IRPH Cajas supera el control de
transparencia, en todos 1los casos, habida cuenta de su

publicacién en el BOE.

Del citado paragrafo 522 de la STJUE C-125/18 también se

desprende que es el profesional, y no el BOE, quien ha de
proporcionar al consumidor esa informacidén necesaria para que
pueda tomar una decisidén prudente y con pleno conocimiento de
causa de lo que supone el método de calculo del indice IRPH

Cajas, informacién a la que se refiere el Abogado General en

su Conclusién 1252, y a la que alude permanentemente el TJUE.

11
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Esta defensa letrada entiende, a la luz de dicho paragrafo
522, que es la informacidén contenida en la clausula la que ha
de ser comprobada y valorada por el juez nacional, dquien,
ademéds, ha de prestar atencidén a la posible falta de mencidn
en el contrato de préstamo de informacidén esencial a la vista
de la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato,
sin que pueda liberarse al profesional de su responsabilidad
y obligacién de informar al consumidor remitiendo a éste a
buscar por si mismo dicha informacién en el BOE, y eso cuando,
en el mejor de los casos, la clausula remite a un concreto
BOE, pues, en el caso que nos ocupa, el contrato ni alude a
BOE alguno, ni, menos todavia, cita en qué parte de qué BOE

puede localizar dicha informacién.

16). En el caso de la clausula que nos ocupa, el indice IRPH
Cajas viene definido como la media simple de los tipos de
interés medios ponderados por los principales de las
operaciones de préstamo otorgados por las Cajas de Ahorro a
plazo igual o superior a tres afios para la adquisicién de
vivienda libre, omitiendo la parte final de la definicién, la
parte que concreta que esos tipos de interés medios ponderados
por los principales de las operaciones de préstamo otorgados
por las Cajas de Ahorro han de ser los tipos TAE declarados al
Banco de Espafa para esas mismas operaciones. La omisidén es
trascendente, lo que nos permite concluir que la informacién,
en los términos en los que viene recogida en la clausula, no
solo no permite que el consumidor comprenda el funcionamiento
del método de célculo del indice IRPH Cajas, sino que lleva a
que el consumidor se represente una falsa idea de la realidad,
a que entienda que su indice de referencia resulta razonable,
por tratarse de un tipo de interés que representa una media de
los tipos de interés de operaciones homélogas a la suya,
cuando, de haber sabido que su indice de referencia constituye
una media de tipos TAE de esas operaciones, probablemente

hubiera rechazado la contratacidén en esos términos.

12
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17). A lo dicho han de ahadirse dos elementos relevantes a
considerar por el juez, por un lado, que en ninguna parte del
contrato se alude a Orden Ministerial, BOE, o Circular del
Banco de Espaha en donde el consumidor pueda localizar
informacién respecto del indice IRPH Cajas, y, por otro, que,
finalmente, no se incorpora diferencial negativo alguno,
incumpliendo asi la exigencia recogida en una Circular 5/94,

del Banco de Espana, que ni se nombra en el contrato.

18). Esta defensa letrada tiene la total conviccién de que la
omisién de esta parte final de la definicién del indice IRPH
Cajas constituye esa falta de mencién en el contrato de
préstamo de informacidén esencial a la vista de la naturaleza
de los bienes y servicios objeto del contrato a la que alude

el paragrafo 522 de la STJUE C-125/18.

19). Sin embargo, la realidad nos muestra que clausulas
idénticas a la que nos ocupa, clausulas redactadas en idénticos
términos en miles de contratos suscritos por profesionales

como Kutxabank, Caixabank, o Caja Rural de Navarra, clausulas

que omiten la parte final de la definicién del indice IRPH
Cajas, la parte que concreta que los tipos medios de interés
utilizados por el Banco de Espaha para su determinacidén seran
tipos TAE, clausulas que omiten cualquier informacidén respecto
de donde puede el consumidor localizar informacidén relativa al
funcionamiento de su método de calculo, clausulas que no
incorporan el obligado diferencial negativo, se han declarado
validas por miles desde el ano 2013 hasta hoy, por mas
resoluciones dictadas por este TJUE al que nos dirigimos, tanto
por juzgados de instancia, audiencias provinciales, y nuestro

Tribunal Supremo, quien, a dia de hoy, inadmite todos los

Recursos de Casacidén interpuestos por la parte consumidora,
sin leerlos, por entender que la clausula reputa valida para
todos los casos, convirtiendo estos miles de procedimientos en

cosa juzgada.

13



14

20). E1 TJUE, en el paragrafo 542 de su STJUE C-125/18,

establece, a los efectos de observar el cumplimiento de las
exigencias de transparencia, la necesidad de entrega, por parte
del profesional, de un folleto informativo en el que se recoja
la evolucién del controvertido indice los dos ahos anteriores
a la celebracién del contrato, asi como su ultimo valor
disponible, pues tal informacidén puede dar al consumidor una
indicacién objetiva sobre las consecuencias econdémicas que se
derivan de la aplicacién de dicho indice, y constituye un
término Gtil de comparacién entre el célculo del tipo de
interés variable del indice IRPH Cajas y otras férmulas de

cadlculo propias de otros tipos de indices.

21). Es cierto que el posterior ATJUE C-655/20, de 17 de

noviembre de 2021, libera al profesional de esta obligaciédn,
pero tal disculpa viene condicionada porque el consumidor,
habida cuenta de 1los datos publicamente disponibles vy
accesibles, y de la informacién facilitada, en su caso, por el
profesional, esté en condiciones de comprender el
funcionamiento concreto del modo de céalculo del indice de
referencia y de valorar asi, basandose en criterios precisos
y comprensibles las consecuencias econdémicas potencialmente
significativas de dicha clausula sobre sus obligaciones

financieras.

22). Es una realidad constatable que, tras dictarse la STJUE
C-125/18 fueron muchos los Jjueces y tribunales, incluyendo

nuestro Tribunal Supremo, que consideraron faltas de

transparencia, si bien ello no suponia su abusividad, aquellas
clausulas que incorporaban indices IRPH cuando el profesional
no acreditaba la entrega del folleto informativo en 1los

términos exigidos por el paragrafo 542 de la STJUE C-125/18,

pero la mayoria de ellos cambiaron su criterio entendiendo que

el posterior ATJUE C-655/20 liberaba al profesional de la

obligacidén de entrega de dicho folleto informativo.

14
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23). En este sentido hemos de recordar que la exigencia de
folleto informativo ya venia recogida en la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994, de transparencia en la contratacién
bancaria, que obligaba al profesional a la entrega de dicho
folleto informativo en el caso de contratos de préstamo por
importe no superior a 150.253 €, suscritos por persona fisica

y en los que la garantia hipotecaria recaia sobre una vivienda.

24). Asi las cosas, la primera duda que se nos plantea, a la

vista del ATJUE C-655/20, es si un consumidor medio, habida

cuenta de la informacién publica disponible, y con la
informacién adicional facilitada por el profesional, estaba en
disposicién de comprender, por si mismo, el funcionamiento del
método de céalculo del tipo IRPH Cajas y de valorar asi,
basdndose en criterios ©precisos y <comprensibles, las
consecuencias econdémicas potencialmente significativas de

dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.

25). Esta defensa 1letrada entiende 1la existencia de un

posicionamiento unédnime por parte de la Comisién Europea, el

Abogado General y la Gran Sala del TJUE, quienes, partiendo de

la base de que el consumidor se encuentra en situacién de
inferioridad respecto del profesional con quien contrata,
imponen a éste la obligacién de informar a dicho consumidor
respecto del funcionamiento del método de céalculo del indice
IRPH Cajas a fin de que, valoradas por éste, con arreglo a
criterios ©precisos y comprensibles, las consecuencias
econémicas especialmente significativas derivadas de su
aplicacién, esté en disposicidén de tomar una decisidn prudente
y con conocimiento de causa respecto de la conveniencia de
referir su contrato a un indice como el IRPH, cuyo método de

cadlculo resulta, tal y como recordaba el Abogado General en su

Conclusidén 1252, complejo y poco transparente.
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26). Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo, sin alusidn

alguna a los paragrafos 5192, 529, 549 y 552 de la STJUE C-

125/18, entiende que, a partir de su publicacién en el BOE, un
consumidor medio ya puede comprender que el referido indice se
calcula segin el tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mads de tres ahos para la adquisicién de vivienda, incluyendo
asi los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades,
de modo que esa publicacién salva las exigencias de
transparencia en cuanto a la composicidén y célculo del tipo

IRPH.

27). No podemos compartir este razonamiento, que ha creado
una asentada jurisprudencia, por cuanto, por un lado, vy

contrariamente a los pronunciamientos de la Comisién Europea

(Observacién 572), Abogado General (Conclusién 228 y 1252), y

Gran Sala del TJUE, (paragrafos 5192, 529, 549 y 5592 de la STJUE

C-125/18), libera al profesional de toda obligacién de informar
al consumidor respecto del funcionamiento del método de calculo
del indice IRPH a fin de que éste pueda asi valorar, con
arreglo a criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdémicas potencialmente significativas que de
su aplicacién se derivan, trasladandole la responsabilidad de
informarse por su cuenta, a través de no sabe muy bien que
parte de qué BOE, y, por otro, porque presupone due el
consumidor tiene el nivel de conocimiento financiero necesario
para, por si mismo, localizar, entre las paginas 25.106 y

25.111 del BOE n° 184, de 3 de agosto de 1994, la Circular

5/94 del Banco de Espaha, y, tras leer la definicidén del
indice, comprender su método de calculo y deducir que, en la
medida en que en su determinacidén se utilizan tipos TAE, el
indice IRPH incluird los diferenciales y gastos a los que alude

nuestro Tribunal Supremo, ademas de las comisiones, de las que

se olvida.
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28). En definitiva, nuestro Tribunal Supremo entiende que los

elementos principales relativos al céalculo del tipo IRPH
resultaban facilmente asequibles a cualquier persona que
tuviera intencidén de contratar un préstamo hipotecario, puesto
que figuraban en la Circular 8/1990, publicada en el BOE,
circunstancia que permitiria a un consumidor razonablemente
atento y perspicaz comprender que el referido 1indice se
calculaba segin el tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mas de tres anhos para adquisicidén de vivienda, incluyendo asi

los diferenciales y gastos aplicados por las entidades.

Sin embargo, han de realizarse cuatro importantes

observaciones ..

29). La primera nos lleva a preguntarnos por qué un
consumidor, como nuestro defendido, que veia como su contrato
recogia lo que decia ser la definicidén del indice IRPH Cajas,
deberia dudar de que ésta estuviera correctamente recogida,
deberia desconfiar del profesional con el que contrataba, y
acudir al BOE a fin de comprobar si lo recogido en la clausula

se correspondia con la realidad.

30). La segunda se refiere al hecho de que la Circular 8/90
del Banco de Espaha, publicada en el BOE, versidén que hoy
todavia podemos localizar en el BOE n2 226, de 20 de septiembre
de 1990, paginas 27.498 a 27.508, no hace alusidén alguna a los
indices IRPH, pues estos se incorporaron al mercado hipotecario
espanol cuatro afos mads tarde, a través de la Circular 5/94,

del Banco de Espaha, de 22 de julio de 1994.

Ello significa que cuando se remite al consumidor a la Circular
8/90, del Banco de Espaha, publicada en el BOE, a fin de que
pueda ilustrarse respecto de los indices hipotecarios IRPH, se
le estd remitiendo a un documento en el que ninguna informacidn

podrd encontrar respecto de dichos indices.
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31). La tercera lleva a preguntarnos cémo podia un consumidor
buscar informacién en una Circulares del Banco de Espaha cuya
existencia desconocia, si el profesional ocultaba su
existencia en la fase precontractual y no las citaba en el

redactado de la clausula.

En este sentido hemos de insistir en que resulta una realidad
constatable que contratos como el que nos ocupa, contratos
cuyo indice de referencia era el indice hipotecario IRPH Cajas,
tanto los que recogian su definicién de manera incompleta como
los que no recogian ninglGn tipo de definicién, ni mencionaban,
ni aludian, ni remitian a Circular alguna del Banco de Espana,

que es donde se podia localizar dicha definicién.

32). La cuarta, y mas importante, se refiere al hecho de que
si bien es cierto que la definicién de los indices IRPH viene
recogida en la Circular 5/94 del Banco de Espafa, publicada en
el BOE n? 184, de 3 de agosto de 1994, entre las paginas 25.106
y 25.111, los elementos principales relativos al céalculo del
tipo IRPH Cajas no resultaban tan facilmente asequibles a
cualquier persona dque tuviera intencién de contratar un
préstamo hipotecario, pues 1la citada Circular no recoge
expresamente qué elementos constituyen los 1indice IRPH,
debiendo el consumidor deducirlo si conoce qué es un tipo TAE
y qué elementos lo integran, un conocimiento que esta defensa

letrada entiende que no estéd al alcance de un consumidor medio.

En consecuencia, la pregunta que deberiamos formularnos seria

lestaba al alcance de un consumidor medio la posibilidad de
comprender, a partir de la definicién del indice IRPH Cajas
recogida en el BOE, el funcionamiento de su método de calculo
para asi comprender que éste incorporaba diferenciales, gastos
y comisiones, y valorar asi, con pleno conocimiento de causa,
las consecuencias econdémicas potencialmente significativas

derivadas de su aplicacién?.
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33). A esta pregunta ya ha respondido el Abogado General, Sr.

Maciej Szpunar, en su Conclusién Segunda, donde precisa que la

distincidén entre indice de referencia, tipo de interés, y tipo
TAE, o la valoracién de las consecuencias econdmicas derivadas
de la utilizacidén de tipos TAE como base para la determinacién
del tipo de interés, no es algo que esté al alcance de un
consumidor medio, resultando de vital importancia la
informacién suministrada por el profesional, lo que redunda en
la idea, expresada por esta defensa letrada, de que los
elementos principales relativos al calculo del tipo IRPH Cajas
no resultaban tan facilmente asequibles a cualquier persona
que tuviera intencién de contratar un préstamo hipotecario

como entiende, para todos los casos, nuestro Tribunal Supremo.

34). Esta defensa letrada entiende que resulta trascendente,
en relacidén con este debate, el hecho de que los Magistrados

de nuestro Tribunal Supremo todavia no diferencien conceptos

como indice de referencia al que se remite un contrato, tipo
de interés o precio del préstamo, y tipo TAE o coste final de
la contratacién, al punto de que utilizan indistintamente los
tres conceptos, como si fueran lo mismo, lo que puede dar a
entender una facilidad para la comprensién de los mismos que

no concuerda con la realidad.

Y es que nuestro Tribunal Supremo, en su STS 669/2017, de 14

de diciembre, en su FJ62.8, entendia que no cabe considerar
que el consumidor no pudiera conocer que el interés resultante
de su contratacién se calculaba mediante un indice oficial
consistente en una media de los indices hipotecarios de todas
las entidades que actuaban en Espanha, al que se sumaba un
margen o diferencial, para, a continuacién, en la misma STS
669/2017, en su FJ62.12, afirmar que los valores del IRPH
resultaban de la media de 1los tipos de interés medios
aplicables para la adquisicién de vivienda de precio libre en

Espana.
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Como podemos observar, nuestro Tribunal Supremo, en su STS

669/17, pas6 de entender que el indice IRPH consistia en una
media de indices hipotecarios, a entender, unas lineas mas
adelante, que representaba una media de tipos de interés,
cuando lo cierto es que los indices IRPH se determinan a través

de una media de los tipos TAE de las operaciones de referencia.

Transcurridos 3 ahos, nuestro Tribunal Supremo, en el conjunto

de resoluciones seriadas que publicé una vez que el TJUE se

pronuncié en STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, continuaba

sin comprender la realidad del funcionamiento del modo de
cédlculo del indice IRPH, lo que, a su vez, le impedia valorar,
con arreglo a criterios precisos, las consecuencias econdmicas

potencialmente significativas derivadas de su aplicacidn.

Y asi, en STS 597/2020, de 12 de noviembre, por citar una,

entendia que un consumidor medio puede comprender que el indice
IRPH constituye una media del precio de 1las operaciones
homélogas a las contratadas por él, definicidén que seguia sin
ajustarse a la realidad, pues los tipos IRPH no constituyen
una media del precio de las operaciones homdélogas a la
contratada por é€l, sino que constituyen una media del coste
final de esas mismas operaciones, coste que incluia la Comisidn
de Apertura, los Gastos de Comprobacién Registral, los Gastos
de Gestoria y Tramitacidén, los Gastos de Registro, el Impuesto
de Actos Juridicos Documentados, el Seguro de Danhos y el Coste
de Mantenimiento de la cuenta de pago vinculada al préstamo,
de esas operaciones homélogas a la suya, a lo que cada
consumidor anhadia esos mismos elementos como constitutivos de
su propia TAE, dandose asi una duplicidad de pagos, un
solapamiento de cobros por parte del profesional, al que se ha

referido el TJUE en su reciente STJUE C-265/22, de 13 de julio,

sin que ello, a dia de hoy, haya modificado los criterios de
valoracién de la transparencia y la abusividad por parte de

jueces y tribunales espaholes.
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Este desconocimiento de conceptos basicos de la contratacidén
bancaria por parte de los Magistrados de nuestro Tribunal
Supremo, desconocimiento que lleva a que, a dia de hoy, todavia
no diferencien conceptos como “precio” y *“coste”, unido al
seguimiento incondicional de una inmensa mayoria de jueces y
tribunales que transcriben integramente su jurisprudencia sin
el menor cuestionamiento, es lo que lleva a que una inmensa
mayoria de las resoluciones que se dictan en Espafa coincidan
en concluir en la facilidad con la que cualquier consumidor
puede conocer, acudiendo al BOE, que los indices hipotecarios
IRPH incorporan diferenciales y gastos de las operaciones de

referencia.

Este desconocimiento es el que, igualmente, lleva a que jueces
y tribunales no sean capaces de diferenciar cuando una
definicién del indice IRPH estd correctamente incorporada al
contrato de cuando la definicién omite la parte final de la
misma, esa parte gque concreta que los tipos medios que
utilizard el Banco de Espaha para la determinacién de los
indices IRPH seradn tipos TAE, una omisién que no solo impide
que el consumidor comprenda el funcionamiento real del método
de céalculo del indice para asi poder valorar, con arreglo a
criterios precisos, las consecuencias econdémicas
potencialmente significativas de tal clausula sobre sus

obligaciones financieras, como exige el paragrafo 512 de la

STJUE C-125/18, sino que le lleva a representarse una falsa

idea de cémo opera al creer, errdneamente, que éste constituye
una media de precios cuando la realidad es que constituye una

media de costes.

Este desconocimiento es el que lleva a la existencia de miles
de resoluciones judiciales que entienden transparente una
cldusula que omite una informacidén de tal esencialidad que, de
haber sido conocida por el consumidor, bien le hubiera podido

haber llevado a tomar una decisidén diferente a la que tomé.
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35). En estas circunstancias cabe preguntarnos si resulta
razonable exigir de un consumidor que sea capaz, a través de
la informacién publicada en el BOE, de comprender por si mismo
el funcionamiento del método de cadlculo del indice IRPH cuando,

a dia de hoy, los Magistrados de nuestro Tribunal Supremo

todavia no diferencian “precio” de “coste”, “tipo de interés”

de “tipo TAE”, o “indice de referencia” de “tipo de interés”.
14

36). Esta situacidén, y las dudas que genera, son las que han
llevado a que el Jjuzgado remitente, en la 528 cuestidn
prejudicial elevada, interese conocer si resulta contraria a

los paragrafos 512, 522, 542 y 552 de la STJUE C-125/18, una

jurisprudencia nacional, como la establecida por nuestro

Tribunal Supremo, segin la cual, el juez, sin necesidad de

realizar comprobacién o verificacién alguna respecto de la
informacién proporcionada por el profesional en orden a dque
los consumidores contratantes pudieran comprender el
funcionamiento del método de céalculo del indice IRPH Cajas, ha
de entender superado, para todos 1los casos, el control de
transparencia, por el simple hecho de que la definicidén de
dicho indice hipotecario venga recogida en la Circular 5/94,
del Banco Espaha, cuya existencia y contenido desconoce, y mas
cuando, como en el caso que nos ocupa, el contrato no hace

alusidén alguna ni a su existencia ni a su localizacidn.

Esta defensa letrada entiende, dicho con todo respeto, que la
respuesta a esta 52 cuestidn deberia ser que SI, que los

paragrafos 512, 522, 542 y 552 de la STJUE C-125/18, se oponen

a una jurisprudencia nacional, como la establecida por nuestro

Tribunal Supremo, segln la cual, el control de transparencia

de la clausula que incorpora el indice IRPH Cajas al contrato
se ha de entender superado, para todos los casos, por el simple
hecho de que la definicién de dicho indice hipotecario venga
recogida en la Circular 5/94, del Banco Espaha, publicada en

el BOE.
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37). La 62 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si resulta contrario a los

paragrafos 512, 522, 542 y 552 de la STJUE C-125/18, a la

Observacién 572 de la Comisién Europea, y a las Conclusiones

22 y 1252 del Abogado General, una jurisprudencia nacional que

libera al profesional de toda obligacién de informar al
consumidor con quien contrata respecto del funcionamiento del
método de calculo del indice IRPH Cajas, trasladando al propio
consumidor la responsabilidad de informarse a través de una
Circular del Banco de Espana publicada en el BOE, cuya
existencia desconoce y ha de localizar, para, si es capaz de
comprender los términos de su definicidén, deducir por si mismo
que el indice IRPH Cajas incluia comisiones, diferenciales y
gastos, y asi valorar, con pleno conocimiento de causa, las

consecuencias econdmicas que de ello se derivarian.

Respecto de esta 62 cuestidén, entendemos, dicho con todo
respeto, dque la respuesta deberia ser dque SI, que los

paragrafos 512, 522, 542 y 552 de la STJUE C-125/18, 1la

Observacién 572 de la Comisién Europea, y las Conclusiones 22

y 1252 del Abogado General, se oponen a una jurisprudencia

nacional que libera al profesional de toda obligacidén de
informar al consumidor con dquien contrata respecto del
funcionamiento del método de céalculo del indice IRPH Cajas, a
fin de que este pueda valorar con arreglo a criterios precisos
las consecuencias econdémicas derivadas a su cargo, trasladando
a dicho consumidor la responsabilidad de informarse por su
cuenta, a través de una Circular del Banco de Espaha, de cuya
existencia y localizacidén en el BOE tampoco se le ha informado,
de que el indice IRPH Cajas incorporado a su contrato, incluia

comisiones, diferenciales y gastos.
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38). La 728 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si resulta compatible una

interpretacién de los paragrafos 532 y 562 de la STJUE C-

125/18, segln la cual la publicacién del indice IRPH Cajas en
el BOE permitia al consumidor conocer dque este 1indice
incorporaba diferenciales y gastos, con una jurisprudencia del
TJUE segin la cual, el consumidor se encuentra en situacién de
inferioridad respecto del profesional con quien contrata, en

cuanto a informacién, y con una Conclusién Segunda de las

presentadas por el Abogado General, a quien la complejidad del

indice 1le 1lleva a considerar de vital importancia la

informacién suministrada por el profesional.

Respecto de esta 72 cuestidén, entendemos, dicho con todo
respeto, que la respuesta deberia ser que una interpretacidn

de los paragrafos 532 y 562 de la STJUE C-125/18 seglin la cual

la publicacién del indice IRPH Cajas en el BOE permitia al
consumidor conocer que este indice incorporaba diferenciales
y gastos, NO resulta compatible con una jurisprudencia del
TJUE segin la cual, el consumidor se encuentra en situacién de
inferioridad, respecto del profesional con quien contrata, y

con la Conclusidén Segunda de las presentadas por el Abogado

General.

39). La 82 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si resulta contrario a una
jurisprudencia del TJUE segun la cual el consumidor se
encuentra en situacién de inferioridad respecto del

profesional con quien contrata, y a la Conclusién Segunda de

las presentada por el Abogado General, una interpretacidén de

los paragrafos 532 y 562 de la STJUE C-125/18, segin los cuales

un consumidor puede conocer por si mismo, a partir de la
definicién del indice IRPH Cajas recogida en el BOE, y tras
leer que éste se determina a partir de una media de tipos TAE,

que éste incorporaréd diferenciales, comisiones y gastos.
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Respecto de esta 82 cuestidén, entendemos, dicho con todo
respeto, que la respuesta deberia ser que una interpretacidén

de los paragrafos 532 y 562 de la STJUE C-125/18 segin los

cuales un consumidor puede conocer por si mismo, a partir de
la definicidén del indice IRPH Cajas recogida en el BOE, y tras
leer que éste se determina a partir de una media de tipos TAE,
que éste incorporara diferenciales, comisiones y gastos, SI
resulta contraria a una jurisprudencia del TJUE segin la cual
el consumidor se encuentra en situacién de inferioridad

respecto del profesional con quien contrata, y a la Conclusién

Segunda de las presentada por el Abogado General, segin la

cual resulta de vital importancia la informacidén proporcionada

por el profesional.

40). Una lectura conjunta de las cuatro cuestiones nos lleva
a entender que la duda interpretativa versa en torno a si un
consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz, sin mas
informacién que la derivada de la lectura de la definicién del
indice hipotecario IRPH Cajas publicada en el BOE, era capaz,
en el tiempo de la contratacién, ano 2006, sin la colaboracidén
del profesional con quien contrataba, de comprender el
funcionamiento del método de calculo del indice IRPH Cajas y
deducir por si mismo que, si éste se determinaba mensualmente
a partir de una media simple de tipos TAE, ello suponia que
incorporaba diferenciales, comisiones y gastos, para, con esa
informacién, valorar las consecuencias econdémicas

potencialmente significativas derivadas de su aplicacidn.

Esta defensa entiende que 1la respuesta a estas cuatro

cuestiones ha de tomar en consideracién tres hechos relevantes,
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41). E1 hecho de que la edicién electrdénica del BOE se
iniciara el 1 de enero de 2009, debiendo el consumidor, hasta
el dia 31 de diciembre de 2008, acudir a una publicacién

impresa que resultaba de muy dificil acceso a los consumidores.

42). El hecho de que, en su Conclusién Segqunda, el Abogado

General entienda que la distincién entre indice de referencia,
tipo de interés, y tipo TAE, o la valoracién de las
consecuencias econdémicas derivadas de la utilizacidén de tipos
TAE como base para la determinacién del tipo de interés, no es
algo que esté al alcance de un consumidor medio, resultando de
vital importancia la informacién suministrada por el
profesional, de donde se desprende que no parece razonable que
se pueda exigir de un consumidor medio que, sin la ayuda y la
necesaria informacidén proporcionada por el profesional, esté
en condiciones de comprender el funcionamiento del método de
cadlculo del indice IRPH Cajas, tal y como exige el paragrafo
512 de la STJUE C-125/18.

43). E1 hecho de que la totalidad de los Magistrados de

nuestro Tribunal Supremo no diferencien, a dia de hoy,

conceptos como indice de referencia, tipo de interés y tipo
TAE, o conceptos como precio del contrato y coste del mismo,
circunstancia que nos lleva a concluir que no debe resultar
tan sencillo conocer los elementos esenciales que determinan
el indice IRPH Cajas si los Magistrados de nuestro mas alto

tribunal todavia no lo han hecho.
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III.- OBSERVACION TERCERA

En relacién con el tercer bloque de cuestiones prejudiciales

44). E1 TJUE, en el paragrafo 542 de su STJUE C-125/18,

establece, a los efectos de observar el cumplimiento de las
exigencias de transparencia, la necesidad de entrega, por parte
del profesional, de un folleto informativo en el que se recoja
la evolucién del 1indice 1los dos ahos anteriores a la
celebracién del contrato, asi como su Gltimo valor disponible,
pues tal informacién puede dar al consumidor una indicacidn
objetiva sobre las consecuencias econdémicas que se derivan de
la aplicacién de dicho indice, y constituye un término util de
comparacién entre el cdlculo del tipo de interés variable del
indice IRPH Cajas y otras férmulas de cédlculo propias de otros

tipos de indices.

45). Si bien es cierto que en posterior ATJUE C-655/20, exime

al profesional de esta obligacidén, entendemos que tal disculpa
viene condicionada porque el consumidor, habida cuenta de los
datos plGblicamente disponibles y accesibles, y de la
informacién facilitada, en su caso, por el profesional, esté
en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de céalculo del indice de referencia y de valorar asi,
basdndose en criterios precisos 'y comprensibles las
consecuencias econdémicas potencialmente significativas de

dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.

Sin embargo, la realidad nos muestra que, a dia de hoy, Jjueces
y tribunales espaholes, en su inmensa mayoria, obvian analizar
si el profesional dio cumplimiento a la obligacidén de entregar
dicho folleto informativo en razén de que el TJUE ha

establecido, en posterior ATJUE C-655/20, que dicha entrega no

resulta obligatoria.
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46). Asi las cosas, la 92 cuestidn prejudicial elevada por el
juzgado remitente interesa conocer si la dispensa de la
obligacién del profesional para incluir en el contrato la
definicién completa del indice de referencia que sirve para
calcular el tipo de interés variable y la entrega de un folleto
informativo en el que se recoja la evolucidén anterior de ese

indice, recogida en el ATJUE C-655/20, de 17 de noviembre de

2021, lo es de manera radical e incondicional o, por el
contrario, esta supeditada a que, con la acreditada informacién
proporcionada por el profesional, el consumidor contratante ya
esté en disposicidén de comprender el funcionamiento del método
de calculo del controvertido indice a fin de poder valorar
asi, con arreglo a criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdémicas potencialmente significativas sobre

su economia.

47). Esta defensa letrada entiende que la respuesta a esta 92
cuestidén, dicho con todo respeto, deberia ser que la dispensa
de la obligacidén del profesional para incluir en el contrato
la definicién completa del indice de referencia que sirve para
calcular el tipo de interés variable y la entrega de un folleto
informativo en el que se recoja la evolucidén anterior de ese

indice, recogida en el ATJUE C-655/20, de 17 de noviembre de

2021, NO lo es de manera radical e incondicional, y esta
condicionada a que el profesional tenga la total seguridad de
que el consumidor con dquien contrata ya ha comprendido el
funcionamiento del método de céalculo del indice IRPH Cajas
para asi valorar, con arreglo a «criterios precisos vy
comprensibles, las consecuencias econdémicas potencialmente
significativas derivadas de su aplicacién, por lo que, en esas
circunstancias, éste ya no necesita ni de 1la informacién
contenida en el <citado folleto informativo ni de 1la
transcripcién de la definicién completa del 1indice en el
contrato, salvo que tal obligacidén derive de una norma nacional

de caracter imperativo.
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48). La Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, vigente desde el 11 de agosto de 1994 hasta su
derogacién por la posterior Orden Ministerial 2899/2011, de 28
de octubre de 2011, tenia por finalidad primordial garantizar
la adecuada informacidén y proteccién de quienes concertaban
préstamos hipotecarios, prestando especial atencién a la fase
de eleccidén de la entidad de crédito, exigiendo de éstas, entre
otras cosas, la entrega obligatoria de un folleto informativo
inicial en el que se recogiera 1la evolucién del 1indice
hipotecario al menos los dos ultimos ahos anteriores a la
suscripcién del contrato, o que el contrato recogiera la
definicién completa del mismo con indicacién de quien 1lo

elaboraba, quien lo publicaba y con qué periodicidad.

49). Asi las cosas, la 102 cuestidn prejudicial elevada por
el juzgado remitente interesa conocer si eximir al profesional
de la obligacién de que el contrato recoja la definicién
completa del indice de referencia y la dispensa de la entrega

del folleto informativo, como contempla el ATJUE C-655/20,

afecta también a los casos en los que dichas obligaciones
derivan de una norma nacional, protectora y de caréacter

imperativo.

50). Esta representacién letrada no alberga duda, el TJUE
impone, a través de su jurisprudencia y en su condicidén de
intérprete de la voluntad del 1legislador comunitario, unos
minimos de proteccidén para todos los ciudadanos de la UE sin
perjuicio de que el legislador nacional pueda elevar dicha

proteccién hasta donde considere.
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Ahora bien, esa jurisprudencia del TJUE no puede rebajar la
proteccién que el legislador nacional ha previsto para sus
ciudadanos, por lo que si, en el Reino de Espaha, el legislador
ha considerado necesario, y obligado, que el contrato recoja
la definicién completa del indice hipotecario al que se remite
el contrato y la entrega de un folleto informativo en el que
se recoja la evolucidén del indice al menos los dos uUltimos
aflos y su Gltimo valor disponible, las resoluciones del TJUE
no pueden liberar al profesional de esas obligaciones,
reduciendo asi el nivel de proteccidén establecido por el

legislador nacional.

51). De ello se desprenderia que, aun en el supuesto de que
la dispensa de la obligacidén de entregar el folleto informativo
por parte del profesional, a la que se refiere el ATJUE C-
655/20, lo fuera de manera radical e incondicional, ello no
afectaria a los casos en los que la entrega de dicho folleto
informativo y la transcripcién de la definicidén completa del
indice hipotecario al contrato, con indicacién de quien 1lo
elabora, quien lo publica y con qué periodicidad, deriven de

una norma nacional protectora e imperativa.

52). En consecuencia, respecto de esta 102 cuestiédn,
entendemos, dicho con todo respeto, que la respuesta deberia
ser que la dispensa de la obligacién de entregar el folleto
informativo por parte del profesional, a la que se refiere el

ATJUE C-655/20, no seria de aplicacién en los casos en que tal

obligacién viniera expresamente impuesta por una norma

nacional protectora e imperativa.
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IV.- OBSERVACION CUARTA

En relacién con el cuarto bloque de cuestiones prejudiciales

53). Con fecha 11 de mayo de 2005 se publicé, en el Diario
Oficial de la Unidén Europea, la Directiva 2005/29/CE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las préacticas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que entrd en vigor al
dia siguiente de su publicacién en dicho Diario Oficial de la

Unidén Europea.

La citada Directiva 2005/29/CE establece, en su articulo 19,

que los Estados Miembros adoptaran y publicaran las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a su contenido, a més tardar,

el 12 de junio de 2007.

Sin embargo, la incorporacién de la citada Directiva al
ordenamiento interno espanol tuvo lugar por Ley 29/2009, de 30
de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccién de los consumidores y usuarios, que entrd en vigor
al dia siguiente de su publicacidén en el BOE, esto es, el 31
de diciembre de 2009, treinta meses después de la fecha limite

para su incorporacién al ordenamiento interno.

54). En esta linea podemos recordar que la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, recoge, en su
articulo 10, dque 1los Estados Miembros adoptaran las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en su

contenido, a mas tardar, el 31 de diciembre de 1994.
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Sin embargo, la incorporacién de la citada Directiva 93/13/CEE

al ordenamiento interno espafol tuvo lugar por Ley 7/98, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacidén, que
entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE,
esto es, el 14 de abril de 1998, cuarenta meses después de la

fecha limite para su incorporacién al ordenamiento interno.

55). La Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial, recoge, en su articulo 49, que su entrada
en vigor seria a los 20 dias de su publicacién en el Diario

Oficial de la Unidén Europea, esto es, el 24 e febrero de 2014.

Sin embargo, la incorporacién de la citada Directiva al
ordenamiento interno espafol tuvo lugar por Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario,
que entrd en vigor a los tres meses de su publicacidén en el
BOE, esto es, el 15 de junio de 2019, sesenta y cuatro meses
después de la fecha de publicacién y entrada en vigor de la

Directiva 2014/17/UE en el Diario Oficial de la Unién Europea.

56). La conclusién es clara, el legislador espahol se ha
mostrado alarmantemente perezoso a la hora de incorporar las
Directivas protectoras de los derechos de los consumidores
europeos al ordenamiento interno espanol, y la duda que surge
es si los consumidores espaholes han de sufrir un retraso en
el ejercicio de sus derechos como consecuencia de esta desidia
crénica del legislador nacional a la hora de transponer al

ordenamiento interno estas Directivas.
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57). Este comportamiento perezoso y reiterado del legislador
nacional nos lleva a preguntarnos en qué momento resultan
exigibles ante un juez o tribunal espafiol los derechos que las
citadas Directivas otorgan a los ciudadanos europeos, si desde
el momento de su publicacidén en el Diario Oficial de la Uniédn
Europea, si desde el momento en que se agota la fecha limite
para su transposicién al ordenamiento interno establecida en
la propia Directiva, o si desde el momento en que, finalmente,
se ha producido dicha transposicién, aunque ello haya ocurrido

transcurridos tres anos desde dicha fecha limite.

58). En el caso que nos ocupa, el contrato se suscribidé con
fecha 11 de septiembre de 2006, 16 meses después de publicada
la Directiva 2005/29/CE en el Diario Oficial de 1la Unidn

Europea y de su entrada en vigor el dia 12 de mayo de 2005,
pero sin haberse alcanzado la fecha 1limite para su
transposicién al ordenamiento interno espanol, que era el 12
de junio de 2007, por lo que nos preguntamos si nuestro
defendido puede verse privado de la proteccidén que desde el 12

de mayo de 2005 contempla la Directiva 2005/29/CE porque el

legislador espanol la transpuso el 31 de diciembre de 2009.

59). Para el caso de que el TJUE entienda que nuestro
defendido pueda invocar la proteccidén que otorga la Directiva
2005/29/CE, la 112 cuestidn prejudicial elevada por el juzgado
remitente interesa conocer si la omisién de informacidén
relevante por parte del profesional respecto del
funcionamiento del método de calculo del indice IRPH Cajas, de
su evolucidén a lo largo de los anos, y de la existencia de una
Circular 5/94 del Banco de Espana que advierte de la necesidad
de incorporar un diferencial negativo, puede entenderse como

una practica enganosa a la luz de su articulo 7.
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60). En este sentido, esta defensa letrada entiende que la
omisién en el contrato de informacidén relevante respecto del
funcionamiento del modo de calculo del indice IRPH Cajas
llevaba a entender un funcionamiento de su método de céalculo
que no se ajustaba a la realidad, y, por tanto, que no permitia
que nuestro defendido pudiera valorar con arreglo a criterios
precisos y ciertos la carga econdémica real que se veria
obligado a soportar durante los 35 ahos a los que se remitia
el contrato, por lo que entendemos que la respuesta a esta 112
cuestidén, dicho con todo respeto, deberia ser que SI, que la
conducta del profesional, responsable de dicha omisién, ha de

considerarse engahosa y desleal.

61l). La 122 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si, declarado que la practica
realizada por el profesional resultd engahosa, en el caso de
que asi fuera, de ello se desprenderia, de forma directa, que
su comportamiento generdé ese desequilibrio importante pese a

las exigencias de la buena fe.

62). Esta defensa letrada entiende que la respuesta a esta
122 cuestidén, dicho con todo respeto, deberia ser que SI, que
declarado que el comportamiento del profesional resultd
desleal y engahoso, en el supuesto de que asi lo fuera, ha de
concluirse directamente, sin la necesidad de mas
comprobaciones, con que éste SI generé un desequilibrio
importante pese a las exigencias de buena fe, pues, en caso
contrario, nos encontrariamos ante la paradoja de que una misma
conducta podria resultar desleal y engahosa a la luz de la

Directiva 2005/29/CE, protectora de 1los consumidores en

contratacién con profesionales, y, al mismo tiempo, acorde a

la buena fe a la 1luz de la Directiva 93/13/CEE, también

protectora de los consumidores en su contratacién con

profesionales.

34



35

V.- OBSERVACION QUINTA

En relacién con el quinto bloque de cuestiones prejudiciales

63). El articulo 83 del Texto Refundido de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y el articulo 5.5
de la Ley 7/98, de 13 de abril, de condiciones generales de la
contratacidén, tras modificacidén por la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, de regulacién de los contratos de crédito inmobiliario,
establecen que 1las condiciones incorporadas de modo no
transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores

seran nulas de pleno derecho.

64). Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo entiende que la

modificacién operada por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, de
regulacién de los contratos de crédito inmobiliario, resultado

de la transposicién tardia de la Directiva 2014/17/UE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, y
que lleva a que las condiciones incorporadas de modo no
transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores
reputen nulas de pleno derecho, no resulta de aplicacién en
los casos en los que la suscripcidén del contrato se produjo

con anterioridad a dicha modificacidn.

65). Asi las cosas, nos encontramos con que el retraso del
legislador espanhol para transponer a nuestro ordenamiento

interno la Directiva 2014/14/UE, protectora de los intereses

de los consumidores, opera en contra de ellos, pues tal retraso
lleva a que Gnicamente los consumidores gque hayan suscrito
contratos a partir de la entrada en vigor de la norma nacional

que transpone tardiamente dicha Directiva 2014/17/UE podréan

beneficiarse de que 1la falta de transparencia en la
contratacién determine la nulidad de 1la clausula, con las

consecuencias econdémicas que de ello se derivan.
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66). Esta defensa letrada considera que esta doctrina del

Tribunal Supremo, por la que entiende que no cabe la aplicacién

retroactiva de una norma nacional que pretende elevar el nivel
de proteccidén de todos los consumidores espaholes por encima

de los niveles minimos establecidos por el Derecho de la UE,

y la asimilacién de falta de transparencia con abusividad
Unicamente en los casos en que la clausula entrafe engaho,

bien pudiera resultar contraria al Principio de Efectividad.

67). Es por ello que entendemos relevante la 132 cuestidn
prejudicial elevada por el Jjuzgado remitente, donde éste
interesa conocer si resulta contrario al Principio de
Efectividad una jurisprudencia segin la cual, declarada la
falta de transparencia de la clausula que incorpora el indice
IRPH Cajas al contrato, no cabe aplicar de forma retroactiva
una norma nacional que ha pretendido, vista la situacidén en la
que se encuentran los consumidores espaholes cuando contratan
con profesionales, elevar el nivel de proteccidén de éstos,
dando lugar asi a dos niveles de proteccidén frente a idéntica
clausula, uno para dquienes suscribieron contrato con
anterioridad a la modificacidén legal, y otro para quienes
suscribieron contrato con posterioridad a dicha modificacidn

legal.

68). La 142 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si resulta contrario al Principio
de Efectividad que, en tanto que la falta de transparencia de
la “clausula suelo” conlleva su abusividad, habida cuenta de
la existencia de un elemento *“enganoso”, sin gque nuestro

Tribunal Supremo haya precisado qué ha de entenderse por

“engahoso”, pues nunca aludidé a ello en las resoluciones que
dicté respecto de las “clausulas suelo”, 1la falta de
transparencia de la clausula relativa al indice IRPH Cajas
Unicamente abra la puerta a la posibilidad de someter dicha

clausula a un control de abusividad propiamente dicho.
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69). Teniendo en cuenta que, por un lado, 1la falta de
transparencia de la clausula relativa al indice IRPH Cajas se
concreta en la omisién de informacidén relevante por parte del
profesional, tanto en lo relativo al funcionamiento real de su
método de calculo como en lo que respecta a la existencia y
contenido de la Circular 5/94 del Banco de Espaha, y, por otro,
que resulta incuestionable que, desde el momento en que el
profesional omite conscientemente una parte de la definicidn
del indice IRPH Cajas a fin de que el consumidor no se
represente una idea real del funcionamiento del método de
cdlculo del mismo para poder asi valorar la carga econdmica
que le va a suponer la contratacidén, estd *“enganando” al
consumidor contratante de manera equivalente a como lo hace la
“clausula suelo”, .. esta representacién letrada entiende que
la respuesta a la 132 cuestidn, dicho con todo respeto, deberia
ser que SI, que resulta contrario al Principio de Efectividad
que, en tanto que la falta de transparencia de la *“clausula
suelo” conlleva directamente su abusividad, habida cuenta de
la existencia de un elemento “engahoso”, la falta de
transparencia de la clausula relativa al indice IRPH Cajas
Unicamente abra la puerta a la posibilidad de someter dicha
clausula a un control de abusividad propiamente dicho, cuando
la existencia de un elemento “enganoso” respecto del
funcionamiento de su método de célculo y de la existencia y

contenido de la Circular5/94 resulta sobradamente acreditada.
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V.- OBSERVACION SEXTA

En relacién con el sexto bloque de cuestiones prejudiciales

70). 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, lo que lleva a esta defensa letrada deba precisar
que no se juzga el indice IRPH Cajas, del que no cabe duda
constituye un indice oficial, legal, y determinado por el Banco
de Espaha con arreglo a un método protocolizado, sino que se
juzga la buena fe del profesional atendiendo a las
circunstancias de cada contratacién, esto es, analizando qué
tipo de informacién proporcioné a nuestro defendido, y cémo se
la presentd, para que éste aceptara remitir su contrato a un

indice hipotecario tan especial, que no es lo mismo.

Esta defensa letrada entiende que el hecho de que el indice
IRPH resulte oficial, controlado por el Banco de Espaha, y
habitualmente wutilizado por las Administraciones en sus
programas de financiacién de vivienda protegida, no dejan de
ser meras anécdotas cuando lo que se pretende es comprobar si
el profesional actué de buena fe en la concreta contratacidén
que nos ocupa, sin que otras circunstancias puedan suplir los
criterios de buena fe y justo equilibrio establecidos por el

TJUE, que son los que se han de tomar en consideracién.

Aceptar el argumento de nuestro Tribunal Supremo, seguido

incondicionalmente por infinidad de jueces y tribunales, nos
llevaria a entender, por ejemplo, que la clausula multidivisa
reputa valida en todos los casos por cuanto el yen Jjaponés
resulta ser una moneda oficial regulada por el Banco Central
Japonés, y de amplia utilizacidén en el mercado internacional

de divisas.
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Ademas, deberia matizarse y completar correctamente la

argumentacién enganhosa de nuestro Tribunal Supremo, pues,

siendo cierto que los indices IRPH han venido siendo utilizados
de forma habitual en los programas de financiacién de vivienda
protegida supervisados por las Administraciones Publicas
central y autondémicas, nos oculta que dichos programas de
vivienda protegida incorporaban un diferencial negativo, o
aplicaban un porcentaje sobre el nominal del indice IRPH
Entidades establecido en ese momento por el Banco de Espaina,
o utilizaban un coeficiente reductor a fin de que la TAE de la
operacién no se alejara de la TAE de una operacidén de similar
importe y plazo referida a indices hipotecarios que utilizaban

otra metodologia de célculo.

Y asi, el articulo 5 del Real Decreto 1/2002, de 11 de enero,
sobre medidas de financiacién de actuaciones protegidas en
materia de vivienda y suelo del Plan 2002 — 2005, en su apartado
c), establecia que el tipo de interés efectivo anual inicial
de los préstamos a conceder en el marco del Plan seria un
porcentaje del indice hipotecario IRPH Entidades, en tanto que
el articulo 9 del Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el
que se aprueba el Plan Estatal 2005 — 2008, para favorecer el
acceso de los ciudadanos a la vivienda, en su epigrafe 39,
establecia que la cuantia del tipo de interés efectivo anual
inicial seria la resultante de aplicar un coeficiente reductor
a la media de los tres Gltimos meses del indice IRPH Entidades,

coeficiente reductor que seria 0,9175.

Asi si, cuando se da cumplimiento a las obligaciones recogidas
en la Circular 5/94 del Banco de Espana no hay nada que
reprochar, pero ese no es el caso que nos ocupa, donde la
demandada Kutxabank ni aplicé diferencial negativo, ni
coeficiente reductor, ni porcentaje sobre el nominal de IRPH
Cajas, a sabiendas de las consecuencias econdémicas

especialmente negativas para nuestro defendido.
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71). En todo caso, hemos de precisar que el concepto de buena
fe del profesional, a los efectos que nos ocupan, es un
concepto muy concreto, no es un concepto que pueda improvisarse
en cada caso, y nada tiene que ver con que el profesional
imponga un indice oficial, o que éste se utilice por las

Administraciones Publicas, pues la STJUE C-415/11], de 14 de

marzo de 2013, en su paragrafo 692, acotd las posibilidades de

interpretacién 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 negociacién individual, esto es, con libertad para
rechazar su incorporacién al contrato y optar por otra,
concepto que ha venido reiterando en infinidad de resoluciones,

incluida la reciente STJUE C-265/22, cuyo paragrafo 642 vuelve

a recordar el concepto juridico a considerar por los jueces

comunitarios en relacidén con la buena fe del profesional.

72) . E1 concepto “lealtad” o “tratar de manera leal” se puede

deducir de la Directiva 2005/29/CE, sobre préacticas

comerciales desleales de los profesionales en la contratacidn
con consumidores, dque no solo protege directamente 1los
intereses econdémicos de los consumidores frente a las practicas
comerciales desleales de los profesionales en sus relaciones
con los consumidores sino, también, indirectamente, a 1los
profesionales que operan licitamente de aquellos de sus

competidores que no lo hacen, una Directiva 2005/29/CE que

asocia la lealtad con 1la informacién y manera en que se
presenta dicha informacién al consumidor, lo que redunda en la
idea, ya expresada por esta defensa letrada, de que el caracter
oficial del 1indice IRPH Cajas, su utilizacidén por las
Administraciones Publicas o su supervisién por el Banco de
Espaha, nada tienen que ver con el juicio de buena fe, en los

términos en lo que exige el TJUE.
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73). Si el concepto “lealtad” o “tratar de manera leal” se
vincula con la informacidén proporcionada por el profesional y
la manera de presentarla, la omisién de informacién relevante,
como es la no transcripcién de la parte final de la definicidn
del 1indice IRPH Cajas, omisién que impidié que nuestro
defendido pudiera comprender el funcionamiento real de su
método de cdlculo, o la ocultacidén de la existencia y contenido
de la Circular 5/94, del Banco de Espaha, adquieren una
especial trascendencia, pues llevaron a que éste no pudiera
decidir con el debido conocimiento de causa y, en consecuencia,

de manera eficiente.

De esta manera, si la “lealtad” ha de asociarse con la
informacién proporcionada por el profesional y con la manera
de presentarla, el “trato leal y equitativo” supone dque el
profesional ha de equilibrar la situacién de inferioridad en
la que se encuentra el consumidor con dquien contrata,
proporcionédndole una informacién completa y cierta a fin de
que, con ella, éste pueda elegir con el conocimiento de causa

que exige el Abogado General.

74). En definitiva, el profesional de buena fe, en el concreto

marco de la Directiva 93/13/CEE, no es aquél que impone sin

explicacién alguna, o con una informacién incompleta que induce
a error, un indice oficial publicado en el BOE, habitualmente
utilizado por las Administraciones Pablicas, y supervisado por

el Banco de Espaha, como entiende nuestro Tribunal Supremo,

sino aquél que tiene la seguridad de que ese mismo consumidor
que acepta la incorporacién de una concreta clausula como
condicién general a su contrato, hubiera aceptado igualmente
dicha cléausula en el marco de una negociacién en términos de
igualdad, con toda la informacién y con toda libertad para

negociar la contratacidén necesitada.
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Dicho de otra manera, para comprobar si una clausula, como la
que nos ocupa, causa, en detrimento del consumidor,
contrariamente a las exigencias de la buena fe, un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes, esta defensa letrada entiende que el juez nacional

debera remitirse al paragrafo 692 de la STJUE C-415/11, donde

se recoge que, a tal efecto, el juez nacional deberad 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 negociacidn
individual, sin que pueda improvisar criterios propios de buena
fe como es el caso de entender ésta porque el indice al que se

remite el contrato resulte oficial.

75). Es importante considerar, de manera novedosa, dque 1los
criterios establecidos por el TJUE en su reciente STJUE C-
265/22 no solo resultan de aplicacidén a los efectos de valorar
la transparencia, sino también, la eventual abusividad, pues
no podemos olvidar, como ya se ha reiterado, que ésta, en su

paragrafo 692, ha venido a decir que los articulos 3.1, 4 y 5

de la Directiva 93/13/CEE deben interpretarse en el sentido de

que, para apreciar la transparencia y el caréacter eventualmente
abusivo de una cléausula de un contrato de préstamo hipotecario
a tipo de interés variable que designa, como indice de
referencia para la revisidén peridédica del tipo de interés
aplicable a ese préstamo, un indice como el IRPH Cajas, resulta
pertinente el contenido de la informacién incluida en 1la
Circular 5/94, del Banco de Espana, de la que se desprende la
necesidad de aplicar a ese indice, dado su modo de cédlculo, un
diferencial negativo a fin de igualar dicho tipo de interés

con el tipo de interés del mercado.
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76). Asi las cosas, asociando el concepto “tratar leal vy
equitativamente” con la idea de que el profesional ha de
informar al consumidor de manera suficiente como para que este
pueda tomar una decisidén con pleno conocimiento de causa, esta
defensa letrada entiende, dicho con todo respeto, que lo que
el juzgador nacional ha de preguntarse, mas alla del caréacter
oficial del indice IRPH Cajas, y en relacién con el posible
caracter abusivo de la clausula que lo incorpora al contrato,
es si el profesional, en este caso Kutxabank, podia entender
que .. tratando a mi defendido de manera leal, esto es,
proporcionandole toda la informacidén relativa al indice IRPH
Cajas que contrataba, tal y como entiende la lealtad la

Directiva 2005/29/CEE, .. comprendiendo éste el funcionamiento

del método de calculo del controvertido indice IRPH Cajas,

como exigen el Abogado General y la Gran Sala del TJUE,

informado éste de que, derivado de dicho método de céalculo, y
debido al solapamiento de elementos constitutivos de su TAE,
el indice IRPH Cajas siempre operaria por encima del Euribor,
como advierte el Banco de Espaha, .. conociendo éste que para
evitar la generacién de un desequilibrio en su perjuicio se
hacia necesaria la incorporacién de un diferencial negativo,
como igualmente obliga/sugiere el Banco de Espafia en su
Circular 5/94, de 22 de julio, dirigida a entidades de crédito,
incorporacién de un diferencial negativo que la entidad no
pensaba realizar .. conociendo éste la evolucidén anterior del

indice IRPH Cajas, cémo exigen la Comisién Europea y la Gran

Sala del TJUE, de 1la dgque se desprendia dque, desde su

incorporacién al mercado hipotecario espanol, no solo
evolucioné por encima del Mibor y del Euribor, sino que
resultd, ano tras ano, el mads gravoso del mercado, .. hubiera
aceptado su incorporacién al contrato en el marco de una
negociacién individual, esto es, pudiendo negarse sin miedo a

echar por tierra la contratacién pretendida.
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77). Y la respuesta, a juicio de esta defensa letrada, es

que, de la misma manera que nuestro Tribunal Supremo entiende,

en su STS 669/17, que no es creible que un consumidor suscriba
un préstamo sin conocer las condiciones esenciales del mismo,
y, en particular, su remuneracidén mediante un interés variable
que se calcularia a partir de un indice de referencia oficial
mas un diferencial, tampoco resulta creible es que ese mismo
consumidor fuera tan inconsciente como para, con toda esta
informacién, elegir remitir su contrato al indice IRPH Cajas
que, aho tras aho, resultdé ser el mads caro del mercado, .. al
indice IRPH Cajas que por su peculiar método de calculo, al
determinarse en base a tipos TAE, siempre seria el mas elevado
del mercado, .. al indice que, tal y como advertia el Banco de
Espana, requeria de un diferencial negativo para evitar que su
operacién situara su TAE por encima del TAE medio nacional,

diferencial negativo que Kutxabank no tenia pensado aplicar.

78). La STJUE C-265/22, en su paragrafo 652, recoge que, en

lo que respecta a una cléausula relativa al céalculo de 1los
intereses de wun contrato de préstamo, también resulta
pertinente, a los efectos de determinar si dicha clausula
genera, en detrimento del consumidor, un desequilibrio
importante entre los derechos y deberes de las partes que se
derivan del contrato, comparar el modo de cédlculo del tipo de
los intereses ordinarios previsto por la referida clausula y
el tipo efectivo resultante con 1los modos de calculo
generalmente aplicados en relacién con un préstamo de un
importe y una duracién equivalentes a los del contrato de

préstamo considerado.

Este mandato ya venia recogido en el paragrafo 672 de su

anterior STJUE C-421/14, si bien ha sido ignorado por jueces

y tribunales espanholes, que continGan entendiendo que tal
comparacién de modos de calculo y de los tipos efectivos

resultantes constituye una comparacidén de precios.
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79). Del paragrafo 652 de la STJUE C-265/22 y paragrafo 679

de la STJUE C-421/14 se desprende, contrariamente a como viene

entendiendo nuestro Tribunal Supremo, que resulta pertinente

que el juez nacional compare el modo de calculo de los
intereses remuneratorios y el tipo resultante a tenor de la
clausula objeto de controversia y el propio de otros indices
hipotecarios aplicados en el mercado, para cantidades y plazos

similares, en la fecha en que se celebrdé el contrato.

Dicha comparacién muestra una realidad indiscutible, wuna
anomalia que el propio Banco de Espaha intentdé remediar
obligando a la incorporacién de un diferencial negativo, y es
que, en lo relativo al modo de céalculo de los intereses
remuneratorios, en tanto el tipo Euribor, de wutilizacién
generalizada en el momento de suscripcidén del contrato que nos
ocupa, representaba, como consecuencia de su método de célculo,
la media de los que las entidades financieras pagaban por el
dinero que compraban y posteriormente prestaban a sus clientes,
el 1indice IRPH Cajas, derivado de su peculiar método de
cadlculo, representaba la media de lo que esos clientes pagaban
al conjunto de Cajas de Ahorro por todos 1los conceptos

asociados al contrato.

80). Y asi, la 152 cuestidn prejudicial elevada por el juzgado
remitente interesa conocer si resulta contrario al paragrafo

692 de la STJUE C-415/11, de 14 de marzo de 2013, y al concepto

juridico de desequilibrio «pese a las exigencias de la buena
fe» que en él se establece, una jurisprudencia nacional, como

la establecida por nuestro Tribunal Supremo, dque entiende

ilégico sostener que el profesional no ha actuado de buena fe
cuando ha utilizado un tipo hipotecario oficial, regulado por
el Banco de Espaha, y habitualmente utilizado por las
Administraciones Piblicas en sus planes de vivienda protegida,
deduciendo asi, para todos los casos, la existencia de buena

fe por parte del profesional.
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8l1). Esta defensa letrada propone, con todo respeto, que la
respuesta a esta 152 cuestidén sea que SI, que resulta contrario

al paragrafo 692 de la STJUE C-415/11, una jurisprudencia

nacional que suple los criterios recogidos en dicha resolucidn
y entiende que la buena fe del profesional resulta acreditada,
para todos los casos, por el mero hecho de que utiliza un
indice oficial, regulado por el Banco de Espaha, Yy
habitualmente utilizado por las Administraciones Puablicas en

sus programas de vivienda protegida.

82). La 162 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer, en linea con la anterior cuestiédn,

si el paragrafo 692 de la STJUE C-415/11, en el marco de una

controversia relativa a la incorporacién al contrato de un
indice IRPH Cajas a fin de determinar la remuneracidén del
contrato, ha de interpretarse en el sentido de que el juez
nacional debe preguntarse si el profesional podia entender que
el consumidor, comprendiendo el funcionamiento del método de
cadlculo del tipo IRPH Cajas, conociendo su evolucidén al menos
los dos anos anteriores a la contratacién, e informado de que
el Banco de Espafa, en su Circular 5/94, advertia de 1la
necesidad de incorporar un diferencial negativo, advertencia
que no pensaba atender, éste hubiera aceptado la incorporacidn

de dicha clausula en el marco de una negociacién individual.

83). Esta defensa letrada entiende que no cabe improvisar
nuevos conceptos de buena fe, y que el hecho de que el indice
IRPH Cajas resulte oficial, supervisado por el Banco de Espaha,
y utilizado por las Administraciones Pablicas, no puede suplir
un control serio respecto de la informacidén proporcionada por
el profesional, su manera de presentarla, y, especialmente,

como recoge el paragrafo 522 de la STJUE C-125/18, 1la

posibilidad de omisidén de una parte de la misma que, de haber
sido conocida por el consumidor, bien pudo llevarle a tomar

una decisién diferente a la que finalmente tomé.
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84). Es por ello que esta defensa letrada propone, con todo
respeto, que la respuesta a esta 162 cuestidén sea que SI, que
atendiendo a las exigencias establecidas por el TJUE en el

paragrafo 692 de la STJUE C-415/11], el Jjuez nacional debe

prescindir de criterios como el caracter oficial del indice al
que se remite el contrato, o su supervisién por el Banco de
Espana, y preguntarse si dicho profesional podia entender que
el consumidor, comprendiendo el funcionamiento del método de
cadlculo del tipo IRPH Cajas, conociendo su evolucidén al menos
los dos anos anteriores a la contratacién, e informado de que
el Banco de Espafa, en su Circular 5/94, advertia de 1la
necesidad de incorporar un diferencial negativo, advertencia
que no pensaba atender, .. hubiera aceptado la incorporacién de

dicha clausula en el marco de una negociacién individual.

85). La 172 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgado
remitente interesa conocer si, en relacidén con la clausula que
incorpora el indice IRPH Cajas al contrato suscrito por un

profesional y un consumidor, el paragrafo 672 de la STJUE C-

421/14, debe interpretarse en el sentido de que el juez, a fin
de valorar la existencia de un desequilibrio pese a las
exigencias de la buena fe, debe comparar su método de calculo
con el utilizado en la determinacidén del indice Euribor, de
implantacién mayoritaria, y los respectivos tipos efectivos

resultantes para préstamos de importe y duracidén equivalentes.

86). En relacidén con esta 172 cuestidén, esta defensa letrada
propone, con todo respeto, que la respuesta sea que SI, que el

paragrafo 672 de la STJUE C-421/14, debe interpretarse en el

sentido de que el juez nacional, a fin de valorar la existencia
de un desequilibrio pese a las exigencias de la buena fe, debe
comparar el método de céalculo del indice IRPH Cajas con el
utilizado en la determinacién del indice Euribor, de
implantacién mayoritaria, y los respectivos tipos efectivos

resultantes para préstamos de importe y duracidén equivalentes.
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87). La 182 cuestidén prejudicial elevada por el Jjuzgador
nacional interesa conocer si, a los efectos de valorar 1la
existencia de desequilibrio pese a las exigencias de buena fe

con arreglo al paragrafo 672 de la STJUE C-421/14, resulta

relevante la circunstancia, absolutamente andémala, de que el
tipo efectivo resultante de la determinacién del indice Euribor
represente el precio que las entidades pagan por el dinero que
posteriormente prestan a sus clientes, en tanto que el tipo
efectivo resultante de la determinacién del indice IRPH Cajas,
siempre superior, represente el coste total abonado por los

clientes a los que las Cajas de Ahorra han prestado ese dinero.

Esta defensa letrada entiende que el criterio establecido por
el TJUE para entender la existencia de un desequilibrio pese
a las exigencias de buena fe, en lo relativo a la clausula que
determina el tipo de interés remuneratorio, es muy concreto,
no admite improvisaciones, invenciones, adaptaciones, ni
nuevas creaciones, y obliga al jue nacional a comparar el modo
de cdlculo del indice IRPH Cajas objeto de controversia con el
modo de célculo de otros indices igualmente utilizados en el

mercado para cantidades y plazos similares.

88). Trasladando este criterio al caso que nos ocupa, esta
defensa letrada entiende que la respuesta a la 182 cuestién,
dicho con todo respeto, deberia ser SI, que en orden a que el
juez valore la existencia de desequilibrio pese a las
exigencias de buena fe, resulta relevante la circunstancia de
que el tipo efectivo resultante de la determinacién del indice
Euribor represente el precio que las entidades pagaron por el
dinero que posteriormente prestaron a sus clientes, en tanto
que el tipo efectivo resultante de la determinacién del indice
IRPH Cajas representaba el coste total que, por ese mismo
dinero y todos los elementos inherentes a la contratacién,

abonaron los clientes a las Cajas de Ahorro prestamistas.
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VII.- OBSERVACION SEPTIMA

En relacién con el séptimo bloque de cuestiones prejudiciales

89). En relacién con las consecuencias derivadas de la
hipotética nulidad por abusiva de la clausula que incorpora el
indice IRPH Cajas al contrato suscrito por un profesional y un
consumidor, y a las que se refieren las cuestiones
prejudiciales 192, 202, 212 y 222, se ha producido, con
posterioridad a la elevacidén de dichas cuestiones

prejudiciales, una importante novedad, la STJUE C-520/21, de

15 de junio de 2023, que entendemos arroja luz definitiva a la
controversia y que lleva a que las cuatros cuestiones puedan

resolverse con una Unica respuesta.

90). El TJUE ha establecido de manera reiterada que en caso
de que un contrato no pueda subsistir tras la expulsidén por
abusiva de una o varias cléausulas, el juez deber& comunicar al
consumidor las consecuencias de dicha nulidad contractual a
fin de que sea éste quien decida si opta por la integraciédn

del mismo o su nulidad.

En este sentido, la STJUE C-260/18, de 3 de octubre de 2019,

en su paragrafo 552, establece, con total claridad, que, de la

misma manera que un consumidor puede rechazar la proteccién

que le otorga la Directiva 93/13/CEE en relacién con la

incorporacién de clausulas abusivas a su contrato, igualmente,
y con mayor razén, podré rechazar la proteccidén de la Directiva
93/13/CEE Unicamente en lo que se refiere a evitar los efectos
derivados de la nulidad del contrato como consecuencia de la
expulsién de clausulas abusivas, esto es, el consumidor podra
negarse a que se le imponga la integracién del contrato a fin
de salvar la nulidad radical del mismo, incluso cuando el juez

entienda que dicha nulidad opera en su perjuicio.
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91). Con fecha 29 de abril de 2021, el TJUE, en STJUE C-19/20,

concluia senhalando que el articulo 6.1 de 1la Directiva
93/13/CEE, en relacién con el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, debia
interpretarse en el sentido de que corresponde al juez nacional
que declara el caracter abusivo de una clausula de un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, informar a
este, en el marco de las normas procesales nacionales y tras
un debate contradictorio, de las consecuencias juridicas que
pudiera entrafar la anulacién de tal contrato, con
independencia de que el consumidor esté asistido por un
representante procesal profesional, a fin de que sea éste quien

decida si opta por la integracidén o por la nulidad.

92). Con fecha 2 de septiembre de 2021, el TJUE dictaba STJUE

C-932/19 en cuyo paragrafo 482 recordaba que de su anterior

Jurisprudencia ya se desprendia que de la misma manera que el

sistema de proteccién que la Directiva 93/13/CEE otorga a los

consumidores no es aplicable si el consumidor se opone a ello,
éste deberad tener el derecho de oponerse a ser, en aplicacidén
de ese mismo sistema, protegido de las consecuencias
perjudiciales provocadas por la anulacién del contrato en su

totalidad cuando no desee invocar tal protecciédn.

93). Con fecha 17 de noviembre de 2021, el TJUE, en el Fallo
32 de su ATJUE C-655/20, establecié que el articulo 6.1 de la

Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que

obliga al juez nacional a ofrecer al consumidor la posibilidad
de optar entre, por un lado, la revisién o integracién del
contrato mediante la sustitucidén de una clausula contractual
que fija un tipo de interés variable declarada abusiva por una
clausula que se remite a un indice previsto por la ley con
caracter supletorio y, por otro lado, la anulacidén del contrato
de préstamo hipotecario en su conjunto, cuando éste no pueda

subsistir sin esa clausula.
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94). Finalmente, la STJUE C-80/21 y 81/21, de 8 de septiembre

de 2022, resulta definitiva cuando en su Fallo 32 establece

que los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE se oponen

a una jurisprudencia nacional por la que el juez nacional,
expulsada del contrato una clausula abusiva sin la que el
contrato no puede subsistir, pueda suplir dicha clausula por
interpretacién de la voluntad de las partes o por norma
supletoria del derecho interno cuando el consumidor, informado
de las consecuencias de la nulidad del contrato en su

totalidad, las acepta.

95). Asi las cosas, no cabe duda de que el TJUE ha establecido
de manera reiterada que cuando la expulsidén por abusiva de una
concreta clausula conlleve la nulidad radical del contrato, el
juez nacional deberda informar al consumidor de 1las
consecuencias de dicha nulidad radical para que sea éste quien
decida si opta entre la nulidad del contrato o la integracién
del mismo, de tal manera que, si el consumidor acepta las
consecuencias de la nulidad radical del contrato, el juez
nacional deberad entender que dicha nulidad no opera en su
perjuicio y no podra integrar el contrato supliendo la clausula
abusiva ni por norma supletoria del ordenamiento interno ni

por interpretacién de la voluntad de las partes.

Desgraciadamente, se cuentan por miles los procedimientos de
ejecucidén hipotecaria en los que jueces y tribunales espanoles,
tras declarar 1la nulidad por abusiva de 1la clausula de
vencimiento anticipado que fundamentaba la ejecucién vy
entender que el contrato no podia subsistir tras su expulsidn
del mismo, han aplicado directamente, sin el més minimo
cuestionamiento, unas pautas orientativas dictadas por nuestro

Tribunal Supremo a fin de salvar la nulidad del contrato y

continuar con el procedimiento ejecutivo, sin ofrecer al
consumidor ejecutado la posibilidad de ser él quien decidiera

si optaba por la nulidad del contrato o su integraciédn.
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Esta actuacién de jueces y tribunales espanholes que, ignorando
la jurisprudencia del TJUE respecto del procedimiento a seguir
en los casos en los que el contrato no puede subsistir tras la
expulsién de una clausula abusiva, y siguiendo unas pautas

orientativas de nuestro Tribunal Supremo, han procedido a

integrar sistematicamente los miles de contratos en los que la
nulidad y expulsidén de la clausula de vencimiento anticipado
conllevaba la nulidad radical de los mismos, incluso en los
casos en los que el consumidor ejecutado, invocando la
jurisprudencia del TJUE, manifestaba su voluntad de que se
anulara el contrato, ha supuesto la pérdida de miles de
viviendas de consumidores espafoles, un danho de muy dificil o

imposible reparacién.

96). En caso de que el consumidor optara por la nulidad
radical del contrato, esta defensa letrada entiende que, tras

la publicacién de la STJUE C-520/21, carece de sentido el

debate respecto de si procede la aplicacidén de la Disposicidn
Adicional 152 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacién, o si procede la
aplicacién del articulo 1303 del Cédigo Civil, o procede la

aplicacién del articulo 1306.2 del Cédigo Civil.

97). Entiende el TJUE, en su STJUE C-520/21, que la Directiva

93/13/CEE no regula expresamente las consecuencias que
conlleva la invalidez de un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor tras la supresién de las cléausulas
abusivas que contiene, y que corresponde a los Estados Miembros
determinar las consecuencias dque conlleva tal declaracién,
siempre que las normas que establezcan a este respecto sean
compatibles con el Derecho de la Unidén y, en particular, con

los objetivos perseguidos por dicha Directiva.
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El TJUE precisa que esa compatibilidad entre las normas

nacionales y el Derecho de la Unidén asienta en que dichas

normas nacionales han de permitir restablecer la situacidén de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de
no haber existido dicho contrato y, por otro lado, no han de
poner en peligro el efecto disuasorio perseguido por la

Directiva 93/13/CEE.

Segin precisa el TJUE, la posibilidad de que un consumidor
reclame frente al profesional cantidades que excedan de lo que
supuso el pago de las cuotas mensuales abonadas, por ejemplo
en concepto de intereses de demora, y que dicho profesional no
pueda reclamar mads de lo que prestd, no parece poner en peligro
los mencionados objetivos, todo lo contrario, esa posibilidad
puede contribuir realmente a disuadir a los profesionales de
incluir clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores cuando observen que la inclusién de cléausulas
abusivas, en la medida en que cuando su inclusién implique la
nulidad de un contrato en su totalidad, podria entranharles
consecuencias econdémicas que exceden de la restitucidén de las

cantidades abonadas por el consumidor.

98). En conclusidén, esta defensa letrada entiende que, con el

debido respeto, la respuesta a las cuestiones prejudiciales

192, 202, 218, y 228, se resume en que incumbe UGnicamente al

juez nacional la decisidén respecto de si, con arreglo a
criterios exclusivamente técnicos, el contrato puede subsistir
tras la expulsidén por abusiva de la clausula objeto de litigio,
de manera que si su decisidén fuera que no puede subsistir,
serd el consumidor 1litigante quien decida si opta por la
nulidad o la integracién (STJUE C-260/18, STJUE C-19/20, STJUE
C-932/19, ATJUE C-655/20, y STJUE C-80/21 y 81/21), y si optara

por la nulidad radical del contrato, las consecuencias serian

las derivadas de la STJUE C-520/21, de 15 de junio de 2023.
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DOCUMENTACION QUE SE ACOMPANA

Documento n? 1.- Copia del Boletin Oficial del Estado n®°

226, de 20 de septiembre de 1990, péginas 27.498 a 27.508,

donde se publica la Circular 8/90, del Banco de Espafia, de 7
de septiembre de 1990, y que prueba que, contrariamente a cémo

entiende nuestro Tribunal Supremo, nada recoge respecto de los

tipos IRPH.

Documento n? 2.- Copia del Boletin Oficial del Estado n®°

184, de 3 de agosto de 1994, paginas 25.106 a 25.111, donde se

publica la Circular 5/94, del Banco de Espafia, de 22 de julio
de 1994, y que prueba que en dicha publicacién Gnicamente se
recoge la definicidén de los indices IRPH, sin mas explicaciédn,
lo que obliga al consumidor a deducir de la misma, si conoce
lo que es y los elementos que integran un tipo TAE, que dichos
indices IRPH incorporan los diferenciales, gastos y comisiones

aplicados por las entidades.

EN VIRTUD DE TODO LO EXPUESTO, AL TJUE SOLICITAMOS:

Que teniendo por presentado este escrito, con los documentos
que lo acompanan, los admita y tenga por cumplido, en lo que
a esta defensa letrada concierne, el tramite de realizacidén de
observaciones en relacidén con las 22 cuestiones prejudiciales

remitidas por el Juzgado de 12 Instancia n? 8 de Donostia-San

Sebastian y que han dado lugar al asunto C-300/23 que se

ventila ante este Tribunal de la Unién Europea.

LETRADA LETRADO

MAITE ORTIZ PEREZ JOSE MARIA ERAUSQUIN VAZQUEZ
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