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S E N T E N C I A N° 582/2020

En Palma de Mallorca a veinte de abril de dos mil viente.

Vistos por la Ilma. Sra. D® MARGARITA ISABEL POVEDA
BERNAL, MAGISTRADA del Juzgado de Primera Instancia Numero
Diecisiete de Palma de Mallorca, los presentes autos de JUICIO
ORDINARIO 1.089/2018 seguidos ante este Juzgado, entre
partes, de una como demandante D. con
Procurador Sr. Toméds Gili vy Letrado Sr. Martinez Blanco,
frente a la entidad financiera CAIXABANK S.A., con Procuradora
Sra. Salom Santana y Letrado Sr. Manero Madrona, sobre NULIDAD
RADICAL DE CLAUSULAS ABUSIVAS CONTENIDAS EN ESCRITURA DE
PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA Y CONDENA A RESTITUCION DE
CANTIDADES INDEBIDAMENTE COBRADAS EN APLICACION DE DICHAS
CLAUSULAS NULAS, se dicta esta sentencia en base a los
siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora actora se presentd demanda de
Juicio Ordinario, que por reparto correspondid a este Juzgado,
frente a la entidad financiera demandada, en la que, tras
exponer en parrafos separados y numerados los hechos en que
fundaba su pretensién y alegar los fundamentos de derecho que
entendi® aplicables al caso, terminaba por pedir al Juzgado se
dictara sentencia por la gque se declarase cuanto se interesaba
en el suplico de la demanda.
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SEGUNDO.- Por Decreto se admitidé a tramite de la demanda,
emplazando a la demandada, con las formalidades 1legales de
rigor, a fin de que, en el plazo de veinte dias, se personase
en autos y contestase a la demanda representada por Procurador
y asistida de Letrado, lo que no se verificdé en tiempo vy
forma, siendo declarada en situacidn de rebeldia procesal.

TERCERO.- Mediante Diligencia de Ordenacidén se convoca
simultaneamente a las partes a la Audiencia Previa prevista en
los articulos 414 y ss. de la LEC, a cuyo acto, celebrado en
fecha 21 de mayo de 2019, asistieron parte actora y demandada
representados por sus respectivos Procuradores y con
asistencia de sus Letrados. Intentado sin efecto el acuerdo o
transaccidén y no existiendo cuestiones procesales que pudieran
obstar la prosecucidén del proceso y a su terminacidn mediante
sentencia sobre su objeto, procedieron las partes, con
mediaciédn del tribunal, a fijar los términos de debate,
concretando los hechos controvertidos y aquellos otros en 1los
que existia conformidad, acordando seguidamente el
recibimiento a prueba al no existir acuerdo entre las partes
para finalizar el 1litigio ni existir conformidad sobre 1los
hechos; admitiéndose aquellas que se reputaron pertinentes,
siendo la uUnica prueba admitida la documental quedaron las
actuaciones wvistas 'y —conclusas para su resolucidén por
sentencia en base a lo dispuesto en el art. 429.8 LEC.

Tras la celebracidn de la Audiencia Previa el
procedimiento quedd suspendido hasta la resolucidén de 1la
cuestidédn prejudicial planteada ante el TJUE en relacidén al
control de abusividad del IRPH. Se dicta esta resolucidn una
vez resuelta dicha cuestidén prejudicial por sentencia del
TJUE.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con base en 1la normativa de defensa de 1los
consumidores y usuarios y la legislacidén en materia de
condiciones generales de la contratacidén, se ejercita por la
parte actora accidén de declaracidén de nulidad por abusiva vy
falta de transparencia de la clausula vencimiento anticipado,

del indice de referencia IRPH y su sustitutivo, y del apéndice
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de congelacién del tipo de referencia, contenidas en la

escritura de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 9 de

junio de 2006, condenando a la demandada a la eliminacidén de

dichas clausulas, a dejar el préstamo sin interese o

subsidiariamente a aplicar el EURIBOR como indice de

referencia, restituyendo las cantidades indebidamente pagadas

en aplicacién del IRPH durante toda la vida del préstamo

hipotecario, mas los intereses legales desde la fecha de cada

cobro y hasta su efectiva satisfaccidén, asi como al pago de

las costas procesales.

Por su parte la demandada se opone a la demanda

solicitando su desestimacidén alegando, en relacidén con el

indice sustitutivo y el tipo de interés de cierre, al estar
insertos en la clausula reguladora del precio del contrato de
crédito:

El consumidor se percata de su importancia, asi como de la
carga econdmica y Jjuridica que representa el conjunto de la
estipulacidén, llegando a conocer sin dificultad gque esa
cldusula es el elemento definitorio del precio del contrato de
crédito que suscribe.

Permite al cliente bancario conocer de la existencia del
concreto indice de referencia que servird para fijar el precio
del contrato, aquel que lo sustituira si deja de publicarse el
primero y la férmula para determinar el tipo de interés si el
indice sustitutivo también deja de publicarse.

Dado el caréacter esencial de la cldusula, no es creible gue

un consumidor minimamente formado pueda llegar a desconocer

los indices de referencia que serviran para determinar el
precio por la cesidén o puesta a disposicidédn de un capital, sin
que sea Jjuridicamente exigible gque ese conocimiento pueda

extenderse a su concreta fédrmula de célculo.
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ON

SEGUNDO.- Se establece en la escritura objeto de 1la
presente 1litis que la entidad financiera podra exigir
anticipadamente, la devolucidn del capital con los intereses y
gastos hasta el dia de la completa solvencia, en caso de falta
de pago en sus vencimientos de wuna parte cualquiera del
capital del capital o sus intereses.

ANY

El articulo 693.2 LEC dispone que Podra reclamarse la
totalidad de 1o adeudado por capital y por Iintereses en 1os
términos en los que asi se hubiese convenido en la escritura
de constitucidn y consten en el asiento respectivo. Siempre
que se trate de un préstamo o crédito concluido por una
persona fisica y que esté garantizado mediante hipoteca sobre
vivienda o cuya finalidad sea la adquisicidon de bienes
inmuebles para uso residencial, se estarda a 1lo que prescriben
el articulo 24 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario y, en su caso, el articulo 129 bis de
la Ley Hipotecaria.”

Disponiendo el articulo 24 de la Ley 5/2019 de 15 de
marzo, reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, en
relacidén al vencimiento anticipado.

“1. En los contratos de préstamo cuyo prestatario, fiador
0 garante sea una persona fisica y que estén garantizados
mediante hipoteca o por otra garantia real sobre bienes
inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o Iinmuebles
construidos o por construir  para uso residencial el
prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el
vencimiento anticipado del contrato si concurren conjuntamente
los siguientes requisitos:

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de
una parte del capital del préstamo o de los intereses.

b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas

equivalgan al menos:
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i. Al tres por ciento de la cuantia del capital concedido,
si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la
duracioén del préstamo. Se considerara cumplido este requisito
cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al
impago de doce plazos mensuales o un numero de cuotas tal que
suponga que el deudor ha incumplido su obligacidén por un plazo
al menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantia del capital
concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad
de la duracidon del préstamo. Se considerard cumplido este
requisito cuando las cuotas vencidas 'y no satisfechas
equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un numero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha Incumplido su
obligacidn por un plazo al menos equivalente a quince meses.

c) Que el prestamista haya requerido el pago al
prestatario concediéndole un plazo de al menos un mes para Su
cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido,
reclamarda el reembolso total adeudado del préstamo.

2. Las reglas contenidas en este articulo no admitirdn

pacto en contrario”.

En cuanto a la validez o nulidad de 1la cléausula
de vencimiento anticipado, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea de 14 de marzo de 2.013, en su
apartado 73, alude a criterios para decidir la cuestidn

en los siguientes términos:

“73. En particular, por lo que respecta, en primer lugar, a la clausula
relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracidn por
incumplimientos del deudor en un periodo 1limitado, corresponde al Jjuez
remitente comprobar especialmente, como sefald la Abogado General en los puntos
77 'y 78 de sus conclusiones, si la facultad del profesional de dar por
vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacidn que revista cardcter esencial en el

marco de la relacidén contractual de que se trate, si esa facultad esta

sentencia descargada en www.asufin.com



ADMINISTRACION
DE TUSTICTA

prevista para los ~casos en los que el incumplimiento tiene cardcter
suficientemente grave con respecto a la duracidén y a la cuantia del
préstamo, si dicha facultad constituye una excepcidn con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados
y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacidén de esa clausula

poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.”

Dicha doctrina se incorpord a nuestro ordenamiento Jjuridico
por la Ley 1/2.013, con modificacién de la redaccidén del
articulo 693.2 LEC, exigiendo el impago de al menos tres
mensualidades para que pueda instarse la ejecucidn
hipotecaria.

La STS de 23 de diciembre de 2.015 considera abusiva una
cldusula que faculta la resolucidn por el incumplimiento de un
solo plazo de amortizacidén, en 1o mas relevante, en 1los

siguientes términos:

1.- En nuestro ordenamiento Jjuridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la
posibilidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes
del vencimiento del plazo pactado, cuando el deudor «pierde» el derecho a utilizar
el plazo; vy el art. 1.124 del mismo Cdédigo permite la resolucidén de las
obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el éambito de los
préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad estd expresamente contemplada en
el articulo 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresamente.

En términos generales, esta Sala no ha negado la validez de las cléusulas de
vencimiento anticipado, siempre que esté claramente determinado en el contrato en
qué supuestos se podrd dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al
arbitrio del prestamista, en contravencién de lo dispuesto en el articulo 1.256 del
Cédigo Civil (Sentencias de 2 de enero de 2006, 4 de junio de 2008, 12 de diciembre
de 2008 616 de diciembre de 2009, entre otras).

3.- Sobre estas bases, la clausula controvertida no supera tales estédndares, pues
aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento
interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcidén de la duracidén vy
cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacién mediante una
conducta diligente de reparacidén (aunque con posterioridad lo haya permitido la
legislacién cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art. 693.3, péarrafo
2, LEC, en redaccidén actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio). Y en cualquier
caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la
resolucién con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de
una obligacién accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a
pardmetros cuantitativa o temporalmente graves.

4.- Consecuentemente, debe confirmarse la sentencia en cuanto declara la abusividad

de la cléausula de vencimiento anticipado, que resulta nula e inaplicable. Pero ha
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de tenerse presente que la abusividad proviene de los términos en que la condicidn
general predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera previsidn de
vencimiento anticipado , que no es per se ilicita. En su caso, y dado que la
cldusula impugnada se refiere a la ejecucidén de bienes hipotecados, habréd que estar
a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC, cuando dice que "Podrd reclamarse la totalidad
de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento
total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el
deudor su obligacién de pago o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este
convenio constase en la escritura de constitucién en el asiento respectivo";
conforme a la interpretaciédn que de dicho precepto ha hecho el TJUE en el Auto de
11 de Jjunio de 2015, al decir "(l)a Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caréacter «abusivo» -en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 - de una
cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la
circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si
sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter

abusivo de la cléusula en cuestidn".....

En parecido sentido se pronuncia la STS de 16 de febrero de

2.016: “Sobre estas bases, la cléausula controvertida no supera tales estandares

pues, aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro
ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcidén de 1la
duracién y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacidn
mediante una conducta diligente de reparacidn (aunque con posterioridad lo haya
permitido la legislacién cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual - art.
693.3, parrafo 2, LEC, en redaccidén actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio).
Y, en cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado
que permite la resolucidén con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y
respecto de una obligacidén accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no
se vincula a parédmetros cuantitativa o temporalmente graves. Pero ha de tenerse
presente que la abusividad proviene de los términos en que la condicidén general
predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera previsidén de
vencimiento anticipado , que no es per se ilicita.

Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato celebrado con
consumidores y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el
art. 693.2 LEC, los tribunales deben valorar, ademds, en el caso concreto, si el
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor esta
justificado, en funcién de los criterios antes expuestos: esencialidad de la
obligacién incumplida, gravedad del incumplimiento en relacidén con la cuantia vy
duracién del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta
consecuencia; tal como establecidé la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de 2013

(caso C-415/11).”

sentencia descargada en www.asufin.com



ADMINISTRACION
DE TUSTICTA

La STJUE de 26 de enero de 2.017 establece criterios para
apreciar una posible abusividad de una cliusula de vencimiento

anticipado, en los siguientes términos:

“El examen del eventual caracter abusivo de una clausula de un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor implica determinar si ésta
causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos vy obligaciones de 1las partes del contrato. Este examen debe
realizarse teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no
exista acuerdo entre las partes, los medios de que dispone el consumidor en
virtud de la normativa nacional para hacer que cese el uso de ese tipo de
cladusulas, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato en
cuestidén, y todas las circunstancias que concurran en su celebraciédn.

- Por lo que se refiere a la apreciacidén por parte de un tribunal nacional
del eventual carédcter abusivo de wuna clausula relativa al vencimiento
anticipado por incumplimientos de las obligaciones del deudor durante un
periodo limitado, incumbe a ese tribunal nacional examinar, en particular,
si la facultad que se concede al profesional de declarar el vencimiento
anticipado de la totalidad del préstamo estd supeditada al incumplimiento
por parte del consumidor de una obligacidén que revista caracter esencial en
el marco de la relacidn contractual de que se trate, si esa facultad esté
prevista para los casos en los que tal incumplimiento tiene caracter

suficientemente grave en

relacién con la duracidén y la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcidédn con respecto a las normas generales aplicables en
la materia en ausencia de estipulaciones contractuales especificas y si el
Derecho nacional prevé medios adecuados vy eficaces que permitan al
consumidor sujeto a la aplicacidén de esa clausula poner remedio a 1los
efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
interpretacién Jjurisprudencial de wuna disposicidén de Derecho nacional
relativa a las cléausulas de vencimiento anticipado de 1los contratos de
préstamo, como el articulo 693, apartado 2, de la LEC, que prohibe al juez
nacional que ha constatado el caracter abusivo de una clausula contractual
de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la
préctica, el profesional no la ha aplicado, sino que ha observado los
requisitos establecidos por la disposicidén de Derecho nacional.

72 Asimismo, habida cuenta de la naturaleza y la importancia del interés

publico que constituye la proteccién de los consumidores -los cuales se

sentencia descargada en www.asufin.com



ADMINISTRACION
DE TUSTICTA

encuentran en una situacidén de inferioridad en relacidén con los
profesionales—, la Directiva 93/13 impone a los Estados miembros, tal como
resulta de su articulo 7, apartado 1, en relacidén con su vigésimo cuarto
considerando, la obligacién de prever medios adecuados y eficaces para que
cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados por un
profesional con los consumidores (véanse, en particular, las sentencias de
14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
apartado 68, y de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13,
C-484/13, C-485/13 y C-487/13, EU:C:2015:21, apartado 30).

73 Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del
articulo 7 de la Directiva 93/13, las prerrogativas del juez nacional que
constata la existencia de una clausula abusiva, en el sentido del articulo
3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden depender del hecho de que
esa cléausula se aplique o no en la préactica. De este modo, el Tribunal de
Justicia ya ha declarado que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, cuando el Jjuez nacional haya constatado el caréacter
«abusivo» -en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva- de
una cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional,
la circunstancia de que tal cléausula no haya llegado a aplicarse no se
opone por si sola a que el Jjuez nacional deduzca todas las consecuencias
oportunas del caréacter abusivo de la cléausula en cuestidén (véase, en este
sentido, el auto de 11 de junio de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
C-602/13, no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54).”

En el mismo sentido, el auto TJUE 11 de Jjunio de 2.015,

refiere:

“(A) fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Directiva 93/13,
las prerrogativas del 3juez nacional que constata la existencia de una clausula
abusiva en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva, no pueden
estar supeditadas a que la clausula abusiva se aplique o no en la practica”

“En este sentido, la mera circunstancia de que la mencionada cldusula no haya
llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas
las consecuencias oportunas del caréacter abusivo de la clausula en cuestidén”.
Conforme a dicha doctrina jurisprudencial, se exige que dicho control de abusividad
se realice en abstracto de acuerdo con la redaccidén de la clausula en el préstamo

hipotecario, y no en funcién de la entidad del incumplimiento del deudor.

A modo de resumen, y tal como se recoge en la sentencia de esta Sala de 15 de
noviembre de 2.017, cabe considerar que “sin perjuicio que a priori el acreedor,
conforme a nuestro ordenamiento juridico, estd facultado a reclamar la totalidad de
lo adeudado antes del vencimiento del plazo pactado, cuando el deudor pierde el

derecho a utilizar el plazo ( arts. 1129 y 1124 del Cdédigo Civil), y que, por tanto
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una clausula que prevé el vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de los
plazos, no es abusiva per se, si que lo puede ser atendiendo a aquéllos supuestos
en que no modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracidén y cuantia
del préstamo, por no vincularse a parametros cuantitativa o temporalmente graves,

que es lo que acontece en el caso”.

El Tribunal Supremo en auto del Pleno de 8 de febrero de
2.017 tiene planteada wuna cuestidén prejudicial sobre esta
cldusula, la cual pide acumularse a otras planteadas por otros
tribunales espafioles con las siguientes preguntas, en
interpretacién del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cliusulas abusivas

en los contratos celebrados con consumidores:

“1.°- ; Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de
que admite la posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad
de una clausula de vencimiento anticipado incorporada en un contrato de préstamo
hipotecario celebrado con un consumidor que prevé el vencimiento por impago de una
cuota, ademéds de otros supuestos de impago por més cuotas, aprecie la abusividad
solo del inciso o supuesto del impago de una cuota y mantenga la validez del pacto
de vencimiento anticipado por impago de cuotas también previsto con caracter
general en la cléausula, con independencia de que el Jjuicio concreto de validez o
abusividad deba diferirse al momento del ejercicio de la facultad?. 2.°- ¢Tiene
facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE, para una vez
declarada abusiva una clausula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo
o crédito con garantia hipotecaria poder valorar que la aplicacidén supletoria de
una norma de Derecho nacional, aungque determine el inicio o la continuacidén del
proceso de ejecucidén contra el consumidor, resulta mas favorable para el mismo que
sobreseer dicho proceso especial de ejecucidén hipotecaria y permitir al acreedor
instar la resolucidén del contrato de préstamo o crédito, o la reclamacidén de las
cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucidén de la sentencia condenatoria, sin

”

las ventajas que la ejecucidn especial hipotecaria reconoce al consumidor?.

Conforme a la clausula antes indicada el incumplimiento de un
solo plazo de amortizacidén es suficiente para facultar a la
entidad bancaria al vencimiento anticipado, sin necesidad de
valorar si el incumplimiento es esencial o no. La sancidén de
resolucién anticipada de todo el préstamo hipotecario ante
cualquier incumplimiento del prestatario, sin ningin grado de
proporcionalidad entre dicha facultad y el incumplimiento,
provoca un desequilibrio grave entre los derechos de las

partes en beneficio del prestamista, con una consecuente falta
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de proporcionalidad entre la sancidén y el incumplimiento en un
préstamo hipotecario cuya duracidédn inicialmente prevista en
cuanto a su amortizacidén era muy superior, por el solo hecho
de que el consumidor deje de abonar una sola mensualidad.
Asimismo, desde 1la perspectiva de la subsidiariedad, no se
contempla una opcidén proporcionada para el caso de un
incumplimiento no esencial, sino tan solo la resolucidn
anticipada ante el menor incumplimiento de una mensualidad.
Esta clausula es incardinable en el articulo 87 TRLGGCU por
falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe

y en perjuicio del consumidor, y, por tanto, abusiva.

La SJUE de 26 de marzo de 2019 ha sefialado, al resolver
esta cuestién que: “Los articulos 6 y 7 de 1la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre 1las
cldausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, deben 1interpretarse en el sentido de que, por
una parte, se oponen a que una cldusula de vencimiento
anticipado de un contrato de préstamo hipotecario declarada
abusiva sea conservada parcialmente mediante la supresidn de
los elementos que la hacen abusiva, cuando tal supresion
equivalga a modificar el contenido de dicha cldausula afectando
a su esencia, y de que, por otra parte, esos mismos articulos
no se oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad
de tal clausula abusiva sustituyéndola por la nueva redaccion
de la disposicién legal que inspird dicha clausula, aplicable
en caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que
el contrato de préstamo hipotecario en cuestidén no pueda
subsistir en caso de supresion de la citada cldusula abusiva y
la anulacion del contrato en su conjunto exponga al consumidor
a consecuencias especialmente perjudiciales”.

En atencién a lo expuesto vy siguiente el <criterio
jurisprudencial del TJUE debe declararse la nulidad de 1la
cldusula de vencimiento anticipado por el impago de una sola

cuota de amortizacidén del préstamo hipotecario.
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TERCERO. - En relacidén al analisis juridico %
jurisprudencial de la cléusula objeto de declaracidén de
nulidad en la presente litis, el fndice de Referencia de los
Préstamos Hipotecarios (en adelante IRPH), cabe indicar que la
Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
(actualmente derogada) habilitdé al Banco de Espafila para
definir wun conjunto de indices o tipos de interés de
referencia oficiales, susceptibles de ser aplicados por las
entidades de crédito a los préstamos hipotecarios a interés
variable. En cumplimiento de dicha habilitacién, la Circular
5/1994 del Banco de Espafa, de 22 de julio, establecidé como
oficiales los siguientes 1indices: a) Tipo medio de 1los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicidn de
vivienda libre concedidos por 1los bancos (IRPH BANCOS). b)
concedidos por las cajas de ahorro (IRPH CAJAS). c) concedidos
por el conjunto de las entidades de crédito (IRPH ENTIDADES) .
d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro. e) Tipo
de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda
publica de plazo entre 2 y 6 afios. f) Tipo interbancario a 1
afio (Mibor) .

El anexo VIII de la Circular 5/94 de 22 de julio define el
IRPH como "... la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo
con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres arios
para adquisicidn de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o
renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos,
las cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario”.

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a 1los

emprendedores y su internacionalizacidn (“Ley 14/20137),
establece un régimen de transicién para la desaparicidén de
indices o tipos de interés de referencia (Cajas y Bancos). La

desaparicidén definitiva del IRPH -Cajas y del IRPH -Bancos
se produjo el 1 de noviembre de 2013. El1 Banco de Espafia,
dejé6 de publicar en su sede electrdénica los mencionados
indices y las referencias al tipo de interés IRPH -Cajas e
IRPH -Bancos fueron sustituidas, por el tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o
crédito hipotecario.

La STS Sala Primera, de 14 de diciembre de 2017, resuelve
en casacidén un caso que habia conocido en primera instancia el
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Vitoria y en segunda instancia
la AP de Alava, seccién Primera, en un supuesto de una
particular frente a la entidad financiera KUTXABANK S.A.
(antes Caja de Ahorros de Vitoria y Alava) En primera
instancia se declardé la nulidad de la clausula Tercera Bis del
préstamo hipotecario de fecha 21 de septiembre de 2006, en la
que se pactd que el tipo de interés remuneratorio del préstamo
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seria el resultante de afiadir un margen del 0,50% al indice
oficial 1IRPH Entidades.; el tenor literal de 1la cléausula
era: “el tipo de interés serd el resultante de adicionar el
MARGEN (de 0,5%) al tipo medio de los préstamos hipotecarios a
mas de tres afios, para la adquisicidén de vivienda libre,
concedidos por el conjunto de entidades de crédito definido
por la Circular 5/94 del Banco de Espafia de 22-7-94, que se
publica en el B.O.E. de 3-8-94”. La clausula establecia
también que el tipo de interés sustitutivo era el IRPJ Cajas
mas un margen de 0.5 %.

La sentencia considerd nula, por abusiva, la clausula por
no haber sido explicada la férmula de calculo del indice a 1los
consumidores, por no haber sido explicado el comportamiento
del IRPH en los ultimos afios en comparacidén con el de otros
indices oficiales, ofreciendo con <caracter precontractual
graficos y simulaciones de esa comparativa, vy, en especial,
por no haber sido ofrecidos al cliente otros indices como el
Euribor que, a juicio del juzgador, serian mas favorables. La
sentencia obligd a la entidad financiera a devolver las
cantidades cobradas en aplicacidén del mismo. No se aplica como
indice sustitutivo el EURIBOR, sino que se deja al préstamo
sin intereses remuneratorios. La Audiencia Provincial confirmd
la sentencia desestimando el recurso de apelacidén que la
entidad financiera habia interpuesto contra la misma vy
KUTXABANK recurre en casacidén ante el TS.

Lo primero que se recurre es que el IRPH, indice de
referencia del tipo de interés remuneratorio del contrato de
préstamo sea calificada como Condicién General de la
Contratacién. A Juicio de 1la parte recurrente, el tipo de
interés, junto con el importe del capital prestado y el plazo
de amortizacidédn, constituyen los elementos esenciales del
contrato de préstamo, siempre son negociados entre la entidad
y los clientes y por eso son distintos en cada operacidén, por
lo que no reunen los requisitos establecidos en el articulo 1
LCGC para su calificacidén como condiciones generales de la
contratacioén.

En este punto, el TS desestima el recurso al considerar
que conforme al art. 1 LCGC Ley 7/1998 de 13 de abril de
Condiciones Generales de la Contratacidén: “son condiciones
generales de la contrataciodon «las cldausulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes,
con independencia de 1la autoria material de las mismas, su
apariencia externa, de su extensidén y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.

Y el art. 3.2 de la Directiva 93/13, que incide en que la
cldusula no se haya negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir

sobre su contenido, en particular en el caso de 1los contratos
de adhesidn.
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Si bien, la referida STS de 14 de diciembre de 2017
sefiala, en lo referente al control de transparencia de la
cldusula de interés variable que lo referencia al IRPH, que la
parte predisponente (la entidad financiera en el caso de
autos) no define contractualmente el 1indice de referencia,
sino que se remite a uno de los indices oficiales regulados
mediante disposiciones legales para este tipo de contratos.
Por ello, es a la Administracién PuUblica a gquien corresponde
controlar que esos indices se ajusten a la normativa, lo que
hace gque ese control gquede fuera del ambito de conocimiento de
los tribunales del orden civil.

La administracidén tiene mecanismos de sancidn respecto de
aquellas conductas de las entidades financieras que
contravengan las normas sobre transparencia bancaria. En
consecuencia, el indice como tal no puede ser objeto del
control de transparencia desde el punto de vista de 1la

Directiva 93/13/CEE, sobre contratos celebrados con
consumidores, ni de la 1legislacidén nacional protectora de
consumidores. E1 art. 4 LCGC excluye de su ambito de
aplicacidn las condiciones generales que reflejen

disposiciones legales o administrativas, al igual que hace el
art. 1.2 de la Directiva 93/13.

Lo que tiene como consecuencia que, en el marco de una
accién individual de nulidad de condiciones generales de la
contratacién, no pueda valorarse el modo en el que se ha
fijado un indice de referencia legalmente predeterminado, ni
quepa analizar si ese indice puede ser manipulado por las
entidades financieras, ya que en estos casos el control sobre
el equilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes
viene garantizado por 1la intervencién de la administracidn
publica, siempre y cuando su contenido no haya sido modificado
contractualmente.

Solamente puede controlarse que la condicidén general de la
contratacién por la que se incluye en un contrato con
consumidores este indice esté redactada de un modo claro y
comprensible y sea transparente. Para lo cual, ha de tenerse
en cuenta, que el interés remuneratorio es el precio del
contrato de préstamo. En consecuencia, las cléusulas gque se
refieren al modo de determinacién del interés remuneratorio
afectan a los elementos esenciales del contrato que determinan
su objeto principal. Parece argumentar el TS en el sentido de
que el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE no se aplica al
objeto principal del contrato, sin tener en cuenta que este
punto de la Directiva no se traspuso por la LCGC espafiola de
13 de abril de 1998, no haciendo esta distincidédn entre
elementos esenciales y no esenciales del contrato para
determinar la abusividad de las cléusulas: asi el art. 8
sefiala que: "“I1. Serdn nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente 1o
dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma Iimperativa o
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prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencidén. 2. En particular,
seran nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor”.

Analizado Dbajo ese prisma, entiende el TS en esta
resolucidédn que, gramaticalmente, la clausula es clara vy
comprensible y permite al prestatario conocer, comprender vy
aceptar que el interés variable de su préstamo hipotecario se
calcula con referencia a un tipo fijado y controlado por el
Banco de Espafia. De forma que, desde esta perspectiva, la
cldusula supera el control de inclusién.

En cuanto al control de transparencia, se determinaba en
las sentencias de primera y segunda instancia recurridas, que
el mismo obligaba a la prestamista a: 1° explicar cbmo se
configuraba el tipo de referencia, cbédmo habia evolucionado vy
cbmo podria evolucionar en el futuro; 2° poner en relacidén el
tipo de referencia elegido «con otros tipos legalmente
previstos; vy 3° ofrecer al prestatario la posibilidad de
eleccidn entre los diversos tipos existentes en el mercado. Si
bien, entiende el TS que estos requisitos no eran exigibles.

Pese a sefialar que “a las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus
de informacidn que permita que el consumidor pueda adoptar su
decisidon de contratar con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que le supondrd concertar el contrato”.

Considera el TS que “al tratarse de indices oficiales
utilizados por las diversas entidades financieras en sus
ofertas comerciales, resulta fdcilmente accesible para un
consumidor medio, normalmente informado 'y razonablemente
atento 'y perspicaz, conocer que se utilizan diferentes
sistemas de cdlculo del interés variable 'y comparar Jlas
condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un
elemento tan esencial del contrato de préstamo”.

[...] Igualmente, no se puede obligar a una entidad
financiera a utilizar u ofrecer varios de los 1indices
oficiales, por la misma razdén que no se le puede exigir que
unicamente ofrezca tipos fijos o solo tipos variables. Ni era
exigible a la entidad prestamista una explicaciodn
pormenorizada del modo en que se determina el indice de
referencia, porque su elaboracidén estaba bajo la supervisidn
del Banco de Espana. Ademds, en este caso, la mencidén del
indice no se hacia siquiera mediante una denominacidn que
pudiera resultar desconocida para el consumidor, sino mediante
su definicidén bdsica, que resultaba ilustrativa: «tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para la
adquisicidn de vivienda libre, concedidos por el conjunto de
entidades de créditox».

Tampoco era exigible, en opinién del TS en esta
resolucién, a efectos del control de transparencia, gque se
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ofreciera al prestatario la opcidn de contratar con otros
indices de referencia, como el Euribor que, ex post facto, en
los afios posteriores a la celebracidén del contrato, se ha
observado que ha tenido un comportamiento mas econdmico para
el consumidor. Los indices de referencia aplicables a 1los
préstamos hipotecarios se supervisan por el Banco de Espaha vy
se publican mensualmente en el Boletin Oficial del Estado, por
lo que se trata de una informacidén publica y accesible para
cualquiera. Ademas, se publican de forma agrupada, por lo que
es posible confrontarlos entre si.

Dice el TS que la SAP tiene muy presente que el Euribor ha
tenido un comportamiento mas favorable para el consumidor que
el IRPH , pero aparte de que dicha circunstancia se hace desde
un sesgo retrospectivo gue no puede servir de pauta para el
control de transparencia, En la practica, la Audiencia acaba
haciendo un control de precios, al declarar la nulidad de una
condicién general de la contratacidén porque el precio
resultante sea mas o menos elevado, 1lo que no es admisible.

Sefiala igualmente el TS en esta resolucidén que el TJUE ha
insistido en que el momento al que debe referirse el control
es el de la celebracién del contrato.

El estédndar de validez de este tipo de cléausulas
referenciadas a un tipo oficial lo establecia la Disposicion
Adicional Primera I-2% de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios de 1984 (actual art. 85.3 TRLGCU
de 16 de noviembre de 2007), al exigir que: 1° se trate de un
indice legal; y 2° en el contrato se describa el modo de
variacién del tipo. Circunstancias ambas que se dan en el
caso.

Con esos datos es facilmente comprensible el precio del
préstamo, puesto que el consumidor puede conocer de manera
sencilla que tendrd que pagar el resultado de sumar el indice
y el diferencial. Y aqui radica fundamentalmente la diferencia
con los préstamos con clausula suelo, en que dicha
comprensibilidad quedaba oscurecida por el hecho de que el
coste del préstamo no funcionaba siempre con esos dos
elementos, al establecerse un tope minimo por debajo del cual
el diferencial no fluctuaba.

Lo tGnico de lo que podria haberse informado, ademés de 1lo
que se informd (que el indice era el IRPH , que ese indice se
publicaba en el BOE y en qué consistia), era que si el IRPH
evolucionaba més desfavorablemente que el Euribor, podria ser
peor para el prestatario, si pese a los distintos mérgenes, el
resultado era superior. Pero eso era una obviedad, porque
resulta evidente que siempre que existen varios 1indices
oficiales, los prestatarios cuyos préstamos estén
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referenciados al indice que en el futuro se comporte mejor (en
el sentido de que baje mas o suba menos) saldran ganando, Yy
los que 1lo estén al indice gque evolucione peor, saldréan
perdiendo. Como ocurre con los préstamos fijos: si el indice
al que estd referenciado el préstamo a interés variable mas el
diferencial baja por debajo del tipo fijo, los prestatarios
que hayan optado por éste saldrdn perdiendo; si ocurre 1lo
contrario, saldran ganando.

Si bien, en esta resolucidédn se incluyd el voto particular
que formula D. Francisco Javier Ordufia Moreno, y al que se
adhiere el D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

Sefialando el voto particular que la STS, al realizar el
control de transparencia del IRPH, no se ajusta a 1los
criterios Jjurisprudenciales que el TJUE ha establecido, al
considerar que la utilizacidén de este indice de referencia
oficial sea suficiente, por si solo, para superar el control
de transparencia, sin que resulte exigible al profesional
predisponente ninguna otra informacidén al respecto.

1°: a través de la indicada reconduccidén del objeto del
control de transparencia hacia conceptos o referencias més
generales o descriptivos (remuneracidn del interés o
fluctuacidén del interés cuando es variable).

2° «presumiendo» la compresibilidad del prestatario, dando

por sentado que un «consumidor medio» conoce que se utilizan
diferentes sistemas de calculo de interés variable y que, por
tanto, los indices de referencia no responden a una misma
configuraciédn o confeccidn, pudiendo presentar diferencias
notables.

3° «invirtiendo» o «alterando» la carga de los deberes de
informacién, al considerar que los indices de referencia
aplicables a los préstamos hipotecarios se supervisan por el
Banco de Espafia y se publican mensualmente en el Boletin
Oficial del Estado, por lo que se trata de una informacidn
«pUblica y accesible» para cualquiera.

Cabe plantearse, por tanto, en el sentido del deber de
transparencia que contempla la Directiva 93/13/CEE , si el
profesional que utiliza el indice de referencia IRPH -
Entidades, como indice gque responde a una configuracidén propia
y diferenciada respecto de otros indices de referencia de
posible wutilizacidén, algunos de ellos méds wusuales en el
momento de la contratacidén, como el indice Euribor, sdélo debe
establecer la mera referencia a este indice oficial en 1la
cldusula predispuesta, o bien, de forma extensiva, establecer
el alcance y funcionamiento concreto del mecanismo de este
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indice de referencia, de manera que el consumidor esté en
condiciones de valorar, Dbasandose en criterios precisos e
inteligibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente
significativas, de dicho indice sobre las obligaciones
financieras que asume y, a su vez, esté en condiciones de
valorar correctamente otras posibles ofertas de contratacién.

Entendiendo Ordufia Moreno que respuesta debe ser resuelta
desde una valoracidén extensiva de los deberes de informaciédn
que incumben al profesional, como tal, y que van mas alla de
la mera referencia de este indice oficial y concluyendo en su
voto particular que deberia haberse estimado parcialmente el
recurso de casacidn, declarando la abusividad de la cléusula y
aplicando como indice de referencia al préstamo hipotecario,
el Euribor (sin el diferencial del 0,5 % que se habia pactado,
tanto para el indice de referencia inicial como para el
sustitutivo) .

Ante las dudas suscitadas por la interpretacidén que de la
Directiva Comunitaria 13/93 hace el TS en la citada Sentencia
de 14 de diciembre de 2017, en relacidn al control de
transparencia de la clédusula IRPH, por Auto del Juzgado de
Primera Instancia n°® 38 de Barcelona, de 16 de febrero de
2018, se planeta cuestién prejudicial ante el TJUE, en un caso
en gque se pretende la declaraciédn de nulidad de una cléausula
de IRPH Cajas (mas un diferencial de 0,25 %), frente a BANKIA.
El préstamo hipotecario se celebrd en fecha 19 de julio de
2001 en ese momento con CAJA MADRID.

Tras realizar interesantes reflexiones sobre el
funcionamiento del IRPH, en el Auto se indica: que el IRPH-
Cajas es un indice de referencia de interés wvariable
minoritario, puesto que tan sb6lo se utiliza en el 10% de los
contratos de préstamo hipotecario en Espaifia, siendo el
Euribor, tipo interbancario en euros, el gque se utiliza en
casi el 90% restante. Asimismo explica que la utilizacién del
IRPH-Cajas como referencia para el céadlculo de los intereses
aplicables a dicho préstamo supone, de media, una diferencia
de coste de entre 18.000 y 21.000 euros de més, para cada
consumidor, con respecto al Euribor.

Las cuestiones planteadas al TJUE son las siguientes:

PRIMERA CUESTION: EL indice, IRPH Cajas: :;debe ser objeto
de tutela por el Jjuzgador, en el sentido de examinar gue sea
comprensible para el consumidor, sin que sea O6bice el que esté
regulado por disposiciones reglamentarias o administrativas,
al no ser este un supuesto previsto en el art. 1.2 de 1la
Directiva 93/13 , vya que no se trata de una disposicidn
obligatoria sino que se 1incorpora tal interés variable vy
remuneratorio opcionalmente por el profesional al contrato?

SEGUNDA CUESTION:

2.1 Conforme al art. 4.2 de 1la Directiva 93/13 , no
transpuesta en nuestro ordenamiento, ¢resulta contrario a la
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Directiva 93/13/CEE, vy a su articulo 8, que un O&rgano
jurisdiccional espafiocl invoque y aplique el articulo 4.2 de la
misma cuando tal disposicidén no ha sido transpuesta a nuestro
ordenamiento por voluntad del legislador, que pretendid un
nivel de proteccidén completo respecto de todas las cléusulas
que el profesional pueda insertar en un contrato suscrito con
consumidores, incluso las que afectan al objeto principal del
contrato, incluso si estuvieran redactadas de manera clara vy
comprensible?

2.2 En todo caso, ¢es necesario transmitir informacidén o
publicidad sobre los siguientes hechos o datos, o alguno de
ellos, para la comprensién de la clausula esencial, en
concreto del IRPH? (i) Explicar cbédmo se configuraba el tipo de
referencia, es decir, informar que este indice incluye las
comisiones y demds gastos sobre el interés nominal, gque se
trata de una media simple no ponderada, que el profesional
debia conocer y transmitir que debia aplicar un diferencial
negativo y que los datos proporcionados no son publicos, en
comparacién con el otro habitual, el euribor. (ii) Explicar
cébmo evoluciond en el pasado y podria evolucionar en el
futuro, informando y publicitando aquellas graficas que
expliquen de manera clara vy comprensible al consumidor 1la
evolucidén de este tipo especifico en relacidén con el euribor,
tipo habitual de los préstamos con garantia hipotecaria.

2.3 Y de concluir el TJUE que incumbe al érgano judicial
remitente que examine el caracter abusivo de las clausulas
contractuales y deducir todas las consecuencias conforme a su
derecho nacional, se pregunta al Tribunal; si la falta de
informacién de todos ellos, ¢no supondria la falta de
comprensién de la clausula al no ser clara para el consumidor
medio, art. 4.2 de la Directiva 93/13 o que su omisidn
conllevaria un trato desleal por parte del profesional y, que
por lo tanto, el consumidor de ser informado conveniente no
hubiera aceptado referenciar su préstamo al IRPH? Hubiera
sido interesante ©plantear la cuestidén, més que desde el
planteamiento de la “conducta desleal” por parte de la Entidad
Financiera que siempre conlleva un elemento subjetivo, dificil
de probar, desde la perspectiva del “conflicto de intereses”,
mas objetiva, especialmente si se tiene en cuenta la capacidad
que tenian las Entidades Financieras para “incidir” sobre el
IRPH, segun apunta la informacidén transmitida por el Banco de
Espafia, (por no hablar abiertamente de “manipulacidédn” de dicho
indice) y por tanto cuanto mas subia el IRPH mejor para el
banco y peor para el cliente.

TERCERA CUESTION: Si se declara la nulidad del IRPH cajas,
;cudl de las dos consecuencias siguientes, en defecto de pacto
0 si este resultase mas perjudicial para el consumidor, seria
conforme a los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13 ? 3.1 La
integracién del contrato, aplicando un indice sustitutorio
habitual, el euribor, al tratarse de un contrato esencialmente
vinculado a un interés productivo a favor de la entidad,
profesional. 3.2 Dejar de aplicar el interés, con la Tunica
obligacién de devolver el capital prestado en los plazos
estipulados por parte del prestatario o deudor.
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En el seno del Procedimiento ante el TJUE para resolver la
cuestidn prejudicial planteada, la Comisidén Europa realizd un
escrito de alegados en fecha 31 de mayo de 2018. E1l informe de
la Comisién tiene en cuenta, para analizar los datos
econdmicos sobre el IRPH, las respuestas a las preguntas dque
se realizaron, al Banco De Espafia, por escrito, al amparo del
art. 381.1 LEC.

Con caracter previo a resolver las cuestiones planteadas
en la cuestidén prejudicial, la Comisidédn recuerda que el
presente asunto versa sobre una clausula esencial presente en
un numero elevado de contratos de préstamo hipotecario en
Espafia. Estos contratos son probablemente los contratos con
mas importancia econdmica y mayor repercusidédn social de entre
los contratos de consumo, en la medida en que resultan clave
para el ejercicio del derecho de acceso a la vivienda,
reconocido en el articulo 7 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, derecho que -como bien ha
sefialado el Tribunal- ha de tenerse en cuenta a la hora de
aplicar la Directiva 93/133.

En segundo lugar y como sefiala el 6rgano jurisdiccional
remitente en el propio auto de remisidn, el litigio principal
se plantea tras haber dictado sentencia el Tribunal Supremo
(pleno de su sala de lo civil) en fecha 14 de diciembre de
2017, en relacidén con una clausula muy similar a la del asunto
que nos ocupa. Dicha sentencia, pese a interpretarse 1los
preceptos de la Directiva 93/13 por un o6rgano jurisdiccional
de ultima instancia, fue dictada sin plantear la
correspondiente cuestidn prejudicial al Tribunal de Justicia.

Sefiala también la Comisidn, que la Ley 7/1998 de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién, no ha
incorporado el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13,
al ordenamiento espafiol. Por ello, un o6rgano jurisdiccional
nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una
clausula no negociada individualmente, gque se refiera en
particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano
por el profesional de manera clara y comprensible.

Pues Dbien, en opinidén de la Comisidén, la eleccidn del
Reino de Espafia de no incorporar al Derecho espafiol el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 es conforme con
el articulo 8 de la misma, que autoriza a los Estados miembros
a adoptar 0 mantener disposiciones més estrictas que
garanticen un mayor nivel de proteccidén a los consumidores.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia también ha
recordado que la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales, segun resulta del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, coincide con la exigencia de transparencia
prevista en el articulo 5 de la citada Directiva y que, en
consecuencia, el caréacter abusivo de una cléausula contractual
puede resultar de una formulacidén que no cumple la exigencia
de wuna redaccidén clara y comprensible enunciada en dicho
articulo 5.
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De 1o anterior se deduce que la exigencia de
transparencia de las clausulas contractuales contenida en el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 es equivalente a
la contenida, con caracter general, en el articulo 5. Por
consiguiente, el examen de transparencia de una clausula forma
parte del examen de abusividad que se deriva del articulo 3,
apartado 1, de la citada Directiva.

En este sentido, los &érganos jurisdiccionales espafioles
no solo pueden, sino que deben, en el marco del examen de
abusividad de las clausulas contractuales -aun de aquellas que
conformen el objeto esencial del contrato-, examinar la
transparencia de dichas cléusulas, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 5 de la Directiva 93/13, que reproduce la misma
exigencia de transparencia que el articulo 4, apartado 2, de
la misma.

Finalmente, la STJUE de fecha 3 de marzo de 2020
sefnala que: “Sobre la primera cuestidén prejudicial. [..] 28 Si bien la
primera cuestidn prejudicial como tal se refiere al IRPH de las cajas de
ahorros, para dar una respuesta util al juzgado remitente procede entender
que mediante aquella dicho juzgado pide que se dilucide si el articulo 1,
apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que
queda fuera del dmbito de aplicacion de esa misma Directiva la cldusula de
un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un
profesional que prevé que el tipo de interés aplicable al préstamo se base
en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por la normativa
nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos
hipotecarios.

29 Segun el mencionado articulo 1, apartado 2, las cldusulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas no estardn sometidas a las disposiciones de la Directiva 93/13.
[...]

31 Tal exclusidén requiere que concurran dos requisitos: la cldusula
contractual debe reflejar una disposicidn legal o reglamentaria y esta
disposicidén debe ser Iimperativa (sentencias de 10 de septiembre de 2014,
KuSionovd, C-34/13, EU:C:2014:2189, apartado 78, y de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 28).

32 Para determinar si concurren los mencionados requisitos, el Tribunal
de Justicia ha declarado que incumbe al juez nacional comprobar si la
cldusula contractual de que se trata refleja normas de Derecho nacional que
se apliquen entre las partes contratantes de manera Iimperativa con
independencia de su eleccidn o normas de naturaleza dispositiva y, por
tanto, aplicables con cardcter supletorio, es decir, cuando las partes no
hayan pactado otra cosa (sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,
c-92/11, EU:C:2013:180, apartado 26; de 10 de septiembre de 2014,
Ku$ionovd, C-34/13, EU:C:2014:2189, apartado 79, y de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartados 29 y 30).

33 En el caso de autos, de la descripcién que hace el juzgado remitente
de la normativa nacional aplicable al 1litigio principal se desprende que
dicha normativa no incluia la obligacién de establecer en las clausulas de
retribucién recogidas en contratos de préstamo hipotecario la aplicacién de
uno de los seis indices oficiales establecidos en la Circular 8/1990 del
Banco de Espafia, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccidén de la clientela (BOE n.° 226,
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de 20 de septiembre de 1990, p. 27498), en la redaccién aplicable al
litigio principal (en lo sucesivo, «Circular 8/1990») .

34 A este respecto, tal como observé en lo sustancial el Abogado General
en los puntos 78 a 83 de sus conclusiones, resulta, sin perjuicio de que el
juzgado remitente compruebe este extremo, que la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994 no obligaba a utilizar en los préstamos a tipo de interés
variable un indice de referencia oficial, entre los que se incluye el IRPH
de las cajas de ahorros, sino que se limitaba a fijar los requisitos que
debian cumplir los «indices o tipos de interés de referencia» para que las
entidades de crédito pudieran utilizarlos. [..]

36 En consecuencia, la referencia al IRPH de las cajas de ahorros en la
cldusula controvertida para el cdlculo de los intereses adeudados en el
marco del contrato sobre el que versa el 1litigio principal no es el
resultado de wuna disposicidén legal o reglamentaria Iimperativa, en el
sentido de la jurisprudencia que se ha recordado en los apartados 31 y 32
de la presente sentencia. Por ello, sin perjuicio de que el juzgado
remitente compruebe este extremo, la cldusula si esta comprendida en el
ambito de aplicacién de la Directiva 93/13.

37 De ello se deduce que procede responder a la primera cuestidn
prejudicial que el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que si estd comprendida en el ambito de
aplicacidén de esa misma Directiva la cldusula de un contrato de préstamo
hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional que estipule que
el tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices de
referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las
entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando
esa normativa no establezca ni la aplicacidon imperativa del indice en
cuestién con independencia de la eleccidén de las partes en el contrato ni
su aplicacidén supletoria en el supuesto de que las partes no hayan pactado
otra cosa.

Sobre la segunda cuestion prejudicial, letra a)

38 Mediante su segunda cuestidén prejudicial, letra a), el Jjuzgado
remitente pide que se dilucide si la Directiva 93/13, y en particular su
articulo 8, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que 1os
tribunales de un Estado miembro apliquen el articulo 4, apartado 2, de
dicha Directiva con el fin de no examinar el cardcter eventualmente abusivo
de una cldusula contractual redactada de forma clara y comprensible y que
se refiere al objeto principal del contrato cuando la segunda de 1las
disposiciones citadas no ha sido transpuesta al ordenamiento juridico de
ese Estado miembro.

39 No obstante, de las explicaciones incluidas en el auto de remisidn
sobre la segunda cuestidén prejudicial se desprende que mediante la primera
parte de esta cuestion el juzgado remitente se interroga mds concretamente
sobre la posibilidad de que un Jdrgano judicial nacional pueda examinar, aun
cuando no se haya transpuesto el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 al Derecho interno, si cldusulas como la controvertida cumplen la
exigencia de transparencia preceptuado por dicha Directiva. [..]

43 Resulta oportuno recordar a tal efecto que, segun reiterada
jurisprudencia, el sistema de proteccidén establecido por la Directiva 93/13
se basa en la 1idea de que el consumidor se halla en situacidén de
inferioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad
de negociacidén como al nivel de informacidén, situacidén que le Illeva a
adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin
poder influir en el contenido de las mismas (véanse, en particular, las
sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
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Madrid, C-484,/08, EU:C:2010:309, apartado 27 y jurisprudencia citada, y de
26 de marzo de 2019, Abanca Corporacidén Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-
179/17, EU:C:2019:250, apartado 49).

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

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

46 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que esa misma
exigencia de redaccidén clara y comprensible figura en el articulo 5 de la
Directiva 93/13, que prevé que las cldusulas contractuales deben respetarla
«siempre» (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014,
Kasler y Kaslerné Rdbai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 67 y 68, y de 20
de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado
43). De ello se deduce que la referida exigencia se aplica en cualquier
caso, 1incluso cuando una cldusula estd comprendida en el ambito de
aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva y aun cuando el
Estado miembro de que se trate no haya transpuesto esta disposicidén. Tal
exigencia no puede reducirse uUnicamente al cardcter comprensible de la
cldusula contractual en un plano formal y gramatical (sentencia de 30 de
abril de 2014, Kasler y Kadslerné Ra&bai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado
71).

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

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

48 Mediante su segunda cuestidén prejudicial, letras b) y c), el juzgado
remitente pide sustancialmente que se dilucide si la Directiva 93/13, y en
particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el
sentido de que, para cumplir con la exigencia de transparencia de una
cldusula contractual que, en el marco de un contrato de préstamo
hipotecario, fija un tipo de interés variable cuyo modo de cdlculo se
considera que resulta complejo para el consumidor medio, el profesional
debe comunicar al consumidor de que se trate informacidon sobre el método de
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cdlculo del indice en que se basa el cdlculo del mencionado tipo de interés
y sobre la evolucidén de tal indice en el pasado y cémo podria evolucionar
en un futuro.

49 A ese respecto, como observé el Abogado General en los puntos 106 a
109 de sus conclusiones, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa a la exigencia de transparencia, tiene una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un
contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de la celebracién del contrato. En funcién, principalmente,
de esa informacién el consumidor decide si desea quedar vinculado
contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por
el profesional (sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11,
EU:C:2013:180, apartado 44; de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 70; de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980,
apartado 50, y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C:2017:703, apartado 48).

50 De ello se deduce que, como ya se ha sefialado en el apartado 46 de la
presente sentencia, la exigencia de transparencia de las cldusulas
contractuales, tal como resulta de los articulos 4, apartado 2, y 5 de la
Directiva 93/13, no puede reducirse exclusivamente a su cardcter
comprensible en un plano formal y gramatical. Toda vez que el sistema de
proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacidn de inferioridad respecto al profesional en
lo relativo, en particular, al nivel de 1informacidén, la mencionada
exigencia de redaccidn clara y comprensible de las cldusulas contractuales
y, por tanto, de transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe
interpretarse de manera extensiva (sentencias de 30 de abril de 2014,
Kasler y Kaslerné Rdbai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 71 y 72, y de 20
de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado
44) .

51 Asi pues, por lo que se refiere a una cldusula que, en el marco de un
contrato de préstamo hipotecario, estipule la retribucidn del
correspondiente préstamo mediante intereses que se calculan segun un tipo
variable, la referida exigencia se ha de entender como la obligacidén no
solo de que la cldusula considerada sea comprensible para el consumidor en
un plano formal y gramatical, sino también de que posibilite que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo de dicho tipo de interés y de valorar asi, basandose en
criterios  precisos v comprensibles, las consecuencias econdémicas,
potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones
financieras (véanse en este sentido, por analogia, las sentencias de 30 de
abril de 2014, Kadsler y Kadslerné R&bai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado
75, 'y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C:2017:703, apartado 51).

52 Dado que la competencia del Tribunal de Justicia comprende
exclusivamente la Iinterpretacidén de las disposiciones del Derecho de la
Unidén, en este caso de la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la
sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180,
apartado 48 y jurisprudencia citada), corresponde solo al organo judicial
remitente llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto, a la
vista de todos 1los elementos de hecho pertinentes, entre 1los que figuran la
publicidad y la informacidén proporcionadas por el prestamista en el marco
de la negociacidén de un contrato de préstamo (sentencias de 30 de abril de
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2014, Kadsler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 74; de 26
de febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 75, y de 20 de
septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado
46). Mas concretamente, incumbe al juez nacional, al tener en cuenta el
conjunto de circunstancias que rodearon la celebracién del contrato,
verificar que, en el asunto de que se trate, se hubieran comunicado al
consumidor todos los elementos que pueden 1incidir en el alcance de su
compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el coste total de su
préstamo. Desempefian un papel decisivo en tal apreciacidén, por una parte,
la cuestidon de si las «cldusulas estdn redactadas de forma clara y
comprensible, de manera que permitan a un consumidor medio, segun se ha
descrito a este en el apartado 51 de la presente sentencia, evaluar tal
coste y, por otra parte, la falta de mencidon en el contrato de préstamo de
la informacidn que se considere esencial a la vista de la naturaleza de los
bienes o de los servicios que son objeto de dicho contrato (sentencia de 20
de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado
47 y jurisprudencia citada).

53 Por lo que respecta a una cldausula como la mencionada en el apartado
51 de 1la presente sentencia, que 1incluye una referencia a un tipo de
interés variable cuyo valor exacto no puede determinarse en un contrato de
préstamo para toda la vigencia del contrato, procede hacer constar, como
observo el Abogado General en los puntos 122 y 123 de sus conclusiones, que
es pertinente a efectos de tal andlisis la circunstancia de que 1los
elementos principales relativos al cdlculo del IRPH de las cajas de ahorros
resultaban fdcilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intenciodn
de contratar un préstamo hipotecario, puesto que figuraban en la Circular
8/1990, publicada a su vez en el Boletin Oficial del Estado. Esta
circunstancia permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz
comprender que el referido indice se calculaba segun el tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mds de tres anos para adquisicidon de vivienda,
incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y
que, en el contrato de préstamo hipotecario en cuestidn, ese indice se
redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual, incrementado en el
0,25 %.

54 También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la
cldausula controvertida la circunstancia de que, segun la normativa nacional
vigente en la fecha de celebracién del contrato sobre el que versa el
litigio principal, las entidades de crédito estuvieran obligadas a informar
a los consumidores de cudl habia sido la evolucién del IRPH de las cajas de
ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracién de los
contratos de préstamo y del ultimo valor disponible. Tal informacién
también puede dar al consumidor una indicacién objetiva sobre las
consecuencias econdémicas que se derivan de la aplicacién de dicho indice y
constituyen un término util de comparacién entre el cadlculo del tipo de
interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras férmulas
de cdlculo del tipo de interés.

55 Por consiguiente, el juzgado remitente deberd comprobar si en el
contexto de la celebracidén del contrato sobre el que versa el 1litigio
principal Bankia cumplid efectivamente con todas las obligaciones de
informacién establecidas por la normativa nacional.

56 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a
la segunda cuestidn prejudicial, letras b) y c), que la Directiva 93/13, y
en particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el
sentido de que, para cumplir con la exigencia de transparencia de una
clausula contractual que fija un tipo de interés variable en un contrato de
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préstamo hipotecario, dicha clausula no solo debe ser comprensible en un
plano formal y gramatical, sino también permitir que el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo
del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas, potencialmente
significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.
Constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracidn que el
juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la circunstancia
de que los elementos principales relativos al cdlculo del mencionado tipo
de 1interés resulten fdcilmente asequibles a cualquier persona que tenga
intencién de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacidn del
modo de cdlculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro
de informacidn sobre la evolucidén en el pasado del indice en que se basa el
cdlculo de ese mismo tipo de interés.

Sobre la tercera cuestiodn prejudicial

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

58 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, incumbe al juez nacional abstenerse de
aplicar las cldusulas abusivas con el fin de que no produzcan efectos
vinculantes para el consumidor, salvo si el consumidor se opone a ello
(véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM,
C-243/08, EU:C:2009:350, apartado 35; de 14 de junio de 2012, Banco Espariol
de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65, y de 26 de marzo de 2019,
Abanca Corporacidén Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250,
apartado 52).

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

60 De este modo, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el
contenido de 1las cldausulas abusivas que figuran en tal contrato, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucidn del objetivo a largo plazo
previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada
facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre 1los
profesionales el hecho de que, pura y sSimplemente, tales cldausulas abusivas
no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que 1Ilos
profesionales podrian verse tentados a utilizar tales cldusulas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato
podria ser 1integrado por el juez nacional en 1lo que fuera necesario,
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garantizando de este modo el interés de dichos profesionales (sentencias de
14 de junio de 2012, Banco Esparnol de Crédito, C-618/10, EU:C:2012:349,
apartado 69; de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kaslerné Rabai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 79, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado 54).

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

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que tal
sustitucion de una cldusula abusiva por una disposicidén supletoria de
Derecho nacional queda plenamente justificada a la luz de la finalidad de
la Directiva 93/13. En efecto, se ajusta al objetivo del articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, ya que esta disposicidén pretende
reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre 1Ilos
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad entre estas, y no anular todos los contratos que
contengan cldusulas abusivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 30
de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rdbai, C-26/13, EU:C:2014:282,
apartados 81 y 82 y jurisprudencia citada, y de 26 de marzo de 2019, Abanca
Corporacidén Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250, apartado
57).

63 Si, en una situacién como la descrita en el apartado 58 de la
presente sentencia, no se permitiera sustituir una cldusula abusiva por una
disposicidén supletoria de Derecho nacional y se obligara al juez a anular
el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter
disuasorio derivado de la anulacidén del contrato podria frustrarse. En
efecto, en el caso de un contrato de préstamo, tal anulacidén tendria en
principio el efecto de hacer inmediatamente exigible el pago del importe
del préstamo pendiente de devolucidn, en una cuantia que puede exceder de
la capacidad econdémica del consumidor, y, por esa razdn, penalizaria a este
mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de
insertar cldusulas de ese tipo en 1los contratos que ofrezca (véanse, en
este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kaslerné
Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 83 y 84, y de 26 de marzo de 2019,
Abanca Corporacidén Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250,
apartado 58).

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

65 En el caso de autos la cldusula controvertida establece que el
cdlculo del tipo de interés variable se basard en el IRPH de las cajas de
ahorros. No obstante, de la documentacidén de que dispone el Tribunal de
Justicia resulta que este indice legal, previsto por la Circular 8/1990,
fue reemplazado, en virtud de la disposicién adicional decimoquinta de la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013, por un indice sustitutivo que el
Gobierno espafiol califica de «supletorio». En efecto, sin perjuicio de la
comprobacién que lleve a cabo el juzgado remitente, la disposiciodn
adicional citada establece que se aplicard dicho indice sustitutorio en
defecto de otro acuerdo diferente entre las partes del contrato.

66 En este contexto, en el supuesto de que el Jjuzgado remitente
constatara, en primer lugar, el cardcter abusivo de la cldusula
controvertida; en segundo lugar, que el contrato de préstamo hipotecario
sobre el que versa el 1litigio principal no podria sobrevivir sin tal
cldausula, y, en tercer lugar, que debido a la anulacidén del contrato el
demandante en el 1litigio principal quedaria expuesto a consecuencias
especialmente perjudiciales, podria reemplazar la cldusula controvertida
por el indice sustitutivo contemplado en la Ley 14/2013, siempre que pueda
considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido indice tiene
cardcter supletorio.

67 Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestidén prejudicial
que los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en caso de
declaracioén de nulidad de una cldusula contractual abusiva que fija un
indice de referencia para el cdlculo de los intereses variables de un
préstamo, el juez nacional 1lo sustituya por un indice legal aplicable a
falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el
contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresiodn de
la cldusula abusiva y que la anulacidén del contrato en su totalidad dejara
al consumidor expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales. [..]

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:
1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que si esta comprendida en el
ambito de aplicacién de esa misma Directiva la clausula de un
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor
y un profesional que estipule que el tipo de interés aplicable
al préstamo se base en uno de los 4indices de referencia
oficiales establecidos por la normativa nacional y que las
entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos
hipotecarios, <cuando esa normativa no establezca ni 1Ila
aplicacién imperativa del indice en cuestién con independencia
de la eleccién de las partes en el contrato ni su aplicacién
supletoria en el supuesto de que las partes no hayan pactado
otra cosa.

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

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4,
apartado 2, y 5, debe interpretarse en el sentido de que, para
cumplir con la exigencia de transparencia de una clausula
contractual que fija un tipo de interés variable en un
contrato de préstamo hipotecario, dicha clausula no solo debe
ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también
permitir que el consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de
comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del
referido tipo de interés y de valorar asi, basandose en

criterios  precisos y comprensibles, las consecuencias
econdémicas, potencialmente significativas, de dicha clausula
sobre sus obligaciones financieras. Constituyen elementos

especialmente pertinentes para la valoracién que el juez
nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al
calculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente
asequibles a cualquier persona que tenga intencién de
contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacién del
modo de calculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el
suministro de informacién sobre la evolucién en el pasado del
indice en que se basa el calculo de ese mismo tipo de interés.
4) Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a que, en caso de declaracién de nulidad de una
clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia
para el cadlculo de los intereses variables de un préstamo, el
juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a
falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato,
siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera
subsistir tras la supresién de la clausula abusiva y que la
anulacién del contrato en su totalidad dejara al consumidor
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales”.

CUARTO.- En el caso de 1litis 1la clausula de indice de
referencia tiene este tenor literal: “Indice de Referencia
Adoptado. Es el "“tipo medio de 1los Préstamos Hipotecarios a
mas de tres arfios de cajas de ahorros” que se publica por el
Banco de Espafia con periodicidad mensual en el Boletin Oficial
del Estado”.

Fijadndose como indice de referencia sustitutivo: “No
obstante, en el supuesto de que en la fecha establecida para
el cdlculo del tipo de interés nominal anual correspondiente a
cada periodo de interés de la segunda  fase, hubiese
transcurrido mds de dos meses sin que el Indice de Referencia
Adoptado se hubiese publicado en el BOE, se adoptara como
Indice de Referencia el "“Tipo activo de referencia de las
Cajas de Ahorro” que se define en el Anexo VIII de la Circular
8/90 del Banco de Espana, indice que se publica por el dicho
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Banco con periodicidad mensual en el Boletin Oficial del
Estado”.

Debe partirse 1la consideracién de esta clausula como
condicidén general de la contratacidén. Como ya ha manifestado
en numerosas ocasiones el TS desde la STS de 9 de mayo de
2013 (referente a la clausula suelo), los requisitos para ser
condicidén general de la contratacidédn son los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de “clausulas contractuales”,
que se ha incluido en el contrato por voluntad de 1los
contratantes y no por acatamiento de una norma imperativa que
imponga su inclusidn.

b) Predisposicidén: la clausula ha de estar prerredactada,
siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o
por terceros.

c) Imposicidédn: su incorporacidén al contrato debe ser
impuesta por una de las partes (suele ser el empresario al
consumidor pero la LCGC no se aplica sbélo en el ambito de la
relacidén entre empresario y consumidor), de tal forma que el
bien o servicio sobre el que versa el contrato no pueda
obtenerse mas que mediante el acatamiento a la inclusidén en el
mismo de la clausula. La conocida fdrmula "“take it or leave
it”.

d) Generalidad: las cléausulas deben estar incorporadas a
una pluralidad de contratos con la finalidad de disciplinar
uniformemente los contratos que van a realizarse. Frente a las
clausulas negociadas individualmente se utilizan en la llamada
contratacién en masa o seriada.

Aunque resulte 1bégico gque una cléausula que afecta al
objeto principal del contrato, como es el interés
remuneratorio (el precio de la operacidn), se incluya como una
condicidén particular, es posible que wuna clausula que se
refiere al objeto principal del contrato se haya incluido en
el clausulado general vy se configure como una condicidn
general de la contratacidén (por ejemplo, en el caso de la

cldusula suelo o en la hipoteca multidivisa). En este sentido
han resuelto tanto el TS como el TJUE. Y, no constando que en
el caso de autos, fuera negociada individualmente, debe

considerarse que tiene tal cualidad de condicién general, en
tanto que reune todos y cada uno de los requisitos necesarios
para su calificacidén como tal (contractualidad,
predisposicidén, imposicidédn y generalidad).

No se utilizd la expresidn abreviada IRPH, siglas que més
alld de su reciente popularidad a través de la difusidén en los
medios de comunicacidén de la cuestidn prejudicial elevada ante
el TJUE, distaban de ser conocidas para el ciudadano medio en
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este pais, no obstante tampoco se define con precisidén dicho
indice de referencia, sino que nos hallamos ante una cléausula
que establece que la definicidédn de ese 1indice estd en una
Circular, es decir, es una cléausula con remisidén normativa, no
considerada valida como informacidn precontractual o
contractual por pacifica Jjurisprudencia, ya que se obliga a
que el contrato contenga perfectamente definidos los elementos
del mismo vy las fdérmulas de célculo, especialmente 1los
elementos esenciales y las clausulas complejas u oscuras, sin
que sea valida la remisidén normativa para que sea el
consumidor el que se informe del funcionamiento de dicha
cldusula mediante su propia busqueda de informacidén, fuera del
contrato.

Cabe destacar asimismo, la especial complejidad vy
dificultad gque presenta este indice IRPH tanto al tenor de su

férmula matematica de célculo, como por su peculiar
configuracién (incluye comisiones y ademas gasto del cliente,
y se calcula por una media no ponderada) presenta una

complejidad de compresidédn para el consumidor medio que lo hace
idébneo como elemento o componente susceptible del control de
transparencia y, por tanto, de las exigencias derivadas para
el profesional de facilitar, activamente, wuna informacidn
adecuada y comprensible de su aplicacidén y funcionamiento en
el contrato de préstamo ofertado.

El profesional que configura condiciones generales que
inciden sobre elementos esenciales se le exige un plus de
informacidén, o de exigencia de transparencia, qgque permita al
consumidor adoptar su decisidén de contratar con pleno
conocimiento de la carga juridica y econdmica que les supondré
concertar el contrato, sin necesidad, desde la asimetria de
informacidén existente, de realizar por el mismo un analisis
minucioso y pormenorizado del contrato. De ahi que esta
exigencia comporte que el elemento que ©presenta cierta
complejidad sea objeto de una informacién principal vy
comprensible en la formacidén y perfeccidén del contrato.

Para cumplir <con esta exigencia de informacidén el
profesional puede recurrir a diversos parametros de
compresibilidad del elemento en cuestidn, sin que, en
principio, haya un 1listado taxativo o Jeradrquico de 1los
mismos. Sin embargo la STJUE de 20 de septiembre de 2017 (en
un supuesto de hipoteca multidivisa), con relacidén a la
compresién de estos mecanismos gque versan sobre una operativa
financiera, caso de la variacidén en el tipo de cambio de una
divisa, pero también de la aplicacién de wun indice de
referencia, resalta el deber del profesional de proporcionar
los posibles escenarios que comporte la aplicacidén de dichos
mecanismos.

En el caso de autos no se considera acreditado que la
entidad financiera demandada facilitara informacidén especifica
o adicional al consumidor relativa al alcance y funcionamiento
concreto de este indice de referencia en el marco del contrato
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de préstamo ofertado, tanto en la fase precontractual, como en
las fases de perfeccidn y ejecucidn del contrato.

Este parametro resulta relevante en el presente caso, en
donde el profesional, sin duda, conocla la peculiar
configuracidén de este indice, asi como el caracter residual de
su utilizacidn, pues més del 80% de los préstamos hipotecarios
ya venian en el afio en el que se concertd el préstamo,
referenciados al Euribor como indice aplicable. Con lo que el
plus o exigencia de transparencia era mayor en estos casos,
pues debe recordarse que las variaciones del Euribor, desde el
afio 2000, fueron objeto de difusidén periddica por los canales
televisivos y la prensa en general, por lo que el consumidor
medio tenia mejor acceso y estaba mas familiarizado con el
alcance de este indice de referencia que con el IRPH

El consumidor medio puede conocer que, al igual que el
interés wvariable, los indices de referencia pueden fluctuar.
Pero no necesariamente puede conocer, sin la informacidn
adecuada, que no todos los indices fluctlan de igual forma a

tenor de su configuracién, ni tampoco su previsible
comportamiento sin los escenarios de variacidén que se hayan
producido. Informacidn, junto a otra posible, que el

profesional no suministrd al consumidor pese a disponer de la
misma. En particular, cabe destacar que desde su aplicacidn,
el IRPH se ha mantenido en valores superiores a otros
indices mé&s usuales y conocidos por el consumidor medio, como
el EURIBOR.

Ademéds se constata que en el caso de litis no se considera
acreditado que se informara al consumidor de las
circunstancias concretas del modo de calculo y de 1la
posibilidad que tenian las Cajas o entidades financieras de
influir sobre dicho calculo. En concreto la documental
aportada a autos no arroja informacidn de que el IRPH se
calculaba a partir de los datos facilitados por las mismas
entidades financieras cada mes; de que el IRPH se calcula como
media simple, con el mismo peso de todas las entidades (IRPH
sectorial), con independencia del volumen de préstamos
concedidos. Por ello, si una entidad por haber incrementado un
mes los tipos de interés o comisiones, ©perdia cuota de
mercado, no variaba su representatividad en el IRPH. Por 1lo
tanto, a menos entidades financieras, mads influencia en el
IRPH de las que quedan y, por consiguiente, cualgquiera podia
influir en el resultado del IRPH incrementado los intereses o
las comisiones que aplicaba en el mes en cuestién. Tampoco se
considera acreditado que informara al consumidor que el dato
que proporcionaba la entidad bancaria o caja de ahorros para
obtener la media aritmética del IRPH lo era con el TAE con
comisiones y gastos.

Asimismo, y desde el punto de vista de la publicidad que
solia acompafiar la utilizacidén de este indice de referencia,
cabe destacar que era habitual publicitar el IRPH al cliente
como un indice menos volatil, mas seguro y més estable que el
euribor, por lo que también parece razonable, en opinién de
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esta Juzgadora gque debe exigirse a la entidad financiera,
haber facilitado con caradcter precontractual la exhibicidén de
las diferentes graficas, extraidas con datos del Banco de
Espafia y conocidas entonces por la entidad profesional, a las
efectos de dar a conocer la evolucidén de uno (IRPH) y otro
tipo (EURIBOR) al consumidor, asi como la realizacién de
simulaciones en diferentes contextos alcistas y bajistas de
cada uno de los indices de referencia, a los efectos de que el
consumidor pudiera tener una exacta informacién del coste
juridico y econdmico que conllevaba acogerse a uno u otro
indice de referencia.

Todos estos datos, ademds de su férmula de céalculo
matematico, que también es parte de su comprensibilidad,
abocan a que pudiera tratarse de un indice complejo en su
conjunto, lo que deberia determinar por parte de la entidad
financiera un plus de informacidén y publicidad, justamente por
afectar a un elemento esencial del contrato.

Afiadiéndose un plus en la transparencia para nuestro
derecho al no transponer el art. 4.2 de la Directiva. Es
decir, el nivel de proteccidén debe ser mas elevado que el de
la propia Directiva 93/13/ CEE.

No comparte este Juzgadora 1la opinién del TS en su
mencionada sentencia de 14 de diciembre de 2017 de que esta
informacidén del coste comparativo en una evolucidén de tiempo
razonable (dos afios antes de la celebracién del contrato, tal
y como sefiala la STJUE de 3 de marzo de 2020), mediante
exhibicién de graficos vy realizacidén de simulaciones que
evidenciaran y cuantificaran que si el IRPH evolucionaba més
desfavorablemente que el EURIBOR, tal circunstancia
perjudicaria y en qué medida concreta al prestatario, si pese
a los distintos méargenes, el resultado era superior, sea “una
obviedad”, Y“Yya que resulta evidente que siempre que existen
varios 1indices oficiales, 1los prestatarios cuyos préstamos
estén referenciados al indice que en el futuro se comporte
mejor (en el sentido de que baje mds o suba menos) saldran
ganando, y los que 1lo estén al indice que evolucione peor,
saldrdn perdiendo. Como ocurre con 1los préstamos fijos: si el
indice al que estd referenciado el préstamo a interés variable
mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo, 1os
prestatarios que hayan optado por éste saldrdan perdiendo; si
ocurre lo contrario, saldrdn ganando”.

No parece que esta simplista comparacidén realizada por el
TS en la citada sentencia sea acertada ni afortunada, ya dque
resulta evidente que no nos encontramos ante supuestos de
similar complejidad vy facilidad de entendimiento para el
“consumidor medio, normalmente informado 'y razonablemente
atento y perspicaz”. Maxime si tenemos en cuenta que era
habitual que el diferencial del IRPH fuera inferior al del
EURIBOR, elemento que, en opinidén de esta Juzgadora,
contribuia mads a generar en el consumidor la expectativa de
que el IRPH no sélo era un indice de referencia més “seguro vy
estable” sino mas “barato” por tanto con menor coste
econdmico en su préstamo hipotecario.
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Tal y como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de
2020, en el supuesto de litis, de la documental aportada a las
actuaciones no se desprende que la entidad financiera
demandada haya informado a los consumidores de cual habia sido
la evolucién del IRPH durante los dos afilos naturales
anteriores a la celebracidén de los contratos de préstamo y del
Ultimo valor disponible. Tal informacidén hubiera podido dar al
consumidor una indicacidén objetiva sobre las consecuencias
econdmicas que se derivan de la aplicacidén de dicho indice vy
constituye un término Util de comparacidn entre el calculo del
tipo de interés variable basado en el IRPH vy otras férmulas
de calculo del tipo de interés.

Asi pues, y en el caso de autos, no se considera que para
cumplir con la exigencia de transparencia de una clausula
contractual que fija un tipo de interés variable en un
contrato de préstamo hipotecario, dicha cldusula no solo debe
ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también
permitir que el consumidor medio, normalmente informado vy
razonablemente atento vy perspicaz, esté en condiciones de
comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del
referido tipo de interés vy de valorar asi, basandose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econbémicas, potencialmente significativas, de dicha cléausula
sobre sus obligaciones financieras.

En atencidén a lo expuesto procede declarar la nulidad de
la clausula de IRPH adoptado en el préstamo de litis y de su
sustitutivo, por incumplimiento de la normativa comunitaria
sobre transparencia en los términos expuestos, de conformidad
con la STUJE de 3 de marzo de 2020.

QUINTO.- Por uUltimo y en relacién a las consecuencias
relacionadas con el alcance de la nulidad, conforme art.6.1
de la Directiva 93/13, cabe destacar que el interés del
préstamo afecta a un elemento esencial y podria entenderse que
un préstamo no puede sobrevivir sin el interés al ser
primordial para el profesional. Es decir, el profesional no
hubiera concedido el ©préstamo, por lo que la nulidad
conllevaria la restitucidén y devolucidén inmediata e integra
del préstamo por el deudor, con pérdida del Dbeneficio del
plazo, lo que seria claramente perjudicial para el consumidor.

No obstante, y por otra parte, también podria aplicarse
estrictamente el art. 10 LCGC , art. 83 TRLGCU , art. 1303 del
Cébdigo Civil y el principio de no vinculacidén en absoluto al
consumidor de las clausulas declaradas nulas por abusivas ex
art. 6.1 de la Directiva 93/13 y dejar sin efecto el interés
quedando obligado tan solo el consumidor a la devolucidédn del
capital en los plazos estipulados. Acorde con el principio
declarado por el TJUE relativo a la obligatoriedad del
contrato para las partes en los mismos términos, si este puede
subsistir sin las clausulas abusivas, al ser ello
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juridicamente posible, y asi conseguir el efecto disuasorio y
evitar en lo sucesivo la imposicidén de esta cléusula sin la
debida 1informacidén, conforme con el art. 7 de la Directiva
93/13.

En lo referente a las consecuencias de esa declaracidn de
nulidad cebe indicar que, en opinidén de esta Juzgadora, y con
base en la citada resolucidén del TJUE, por un lado, la opcidn
de que el préstamo siga desplegando su eficacia, suprimiendo
el citado indice de referencia y dejando el préstamo sin
intereses no es una opcidén viable en nuestro ordenamiento
juridico vya que desnaturaliza el <contrato de préstamo
mercantil que por definicidén debe ser oneroso. Por otra parte,
la nulidad total del contrato de préstamo, declarando su
vencimiento anticipado, seria gravemente perjudicial para el
consumidor en los términos antes analizados.

En atencidén a lo expuesto procede declarar aplicable al
préstamo hipotecario de 1litis el EURIBOR, condenando a la
entidad financiera demandada al recalculo de todos los
intereses devengados durante toda la vida del préstamo
hipotecario, utilizando como indice de referencia el EURIBOR vy
a restituir a la parte actora la diferencia resultante en
relacidén a las cantidades percibidas utilizando el IRPH cuya
nulidad se ha declarado. Cantidad a la que habrad que afiadir
los intereses legales desde la fecha de cada uno de los pagos
y hasta su efectiva satisfaccidn.

SEXTO.- Declarada la nulidad del 1IRPH pactado en la
escritura de préstamo hipotecario objeto de la presente litis,
y su indice sustitutivo, y acordada la aplicacidén del EURIBOR
como indice de referencia durante toda la wvida del préstamo
hipotecario asi como la restitucién de todas las cantidades
indebidamente percibidas por la aplicacidén del IRPH, decae la
pretensién de declaracidén de nulidad del apéndice de
congelacién de dicho 1indice y 1la restitucidén de cantidades
inherente a dicha congelacidén, al considerarse incluida en la
pretensidén anterior.

SEPTIMO.- En relacién a las costas, estimada la demanda
interpuesta, conforme a lo previsto articulo 394.1 LEC, en
aplicacién del principio del vencimiento objetivo, deben
imponerse a la parte demandada.

FALLO
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ON

ESTIMANDO COMO ESTIMO 1a demanda presentada por D.

con Procurador Sr. Tomds Gili, frente a la

entidad financiera CAIXABANK S.A., con Procuradora Sra. Salom
Santana, DEBO DECLARAR Y DECLARO 1la nulidad de la clédusula de
vencimiento anticipado y de la cldusula de IRPH y de su indice
sustitutivo, por incumplimiento de la normativa comunitaria
sobre transparencia en los términos expuestos, de conformidad
con la STUJE de 3 de marzo de 2020, contenidas en la escritura
de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 8 de junio de
2006, objeto de 1la presente 1litis, y en consecuencia, DEBO
CONDENAR Y CONDENO a la entidad demandada a eliminar dichas
cldusulas, al recdlculo de todos los intereses devengados
durante toda la vida del préstamo hipotecario, utilizando como
indice de referencia el EURIBOR y a restituir a la parte
actora la diferencia resultante en relacién a las cantidades
percibidas wutilizando el IRPH cuya nulidad se ha declarado.
Cantidad a la que habrd que afiadir los intereses legales desde
la fecha de <cada wuno de los pagos y hasta su efectiva

satisfaccidén, asi como al pago de las costas procesales.

MODO DE IMPUGNACION. : Notifiquese la presente
resolucién a las partes, haciéndoles saber gque, contra la
misma cabe interponer RECURSO DE APELACION, para ante la Ilma.
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, el cual se
interpondra por medio de escrito presentado ante este Juzgado
dentro del plazo de VEINTE DIAS, a partir del siguiente al de
su notificacién en la forma establecida en el articulo 458 de
la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Asimismo, adviértase a las partes que el recurso no se
admitird a trédmite si no acreditan, al interponerlo, haber
constituido, mediante su consignacidén en la cuenta de
depbsitos y consignaciones de este Juzgado, un depdésito por
importe de 50 euros, de conformidad con lo establecido en la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ introducida por
la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de
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la Ley de reforma de 1la legislacidén procesal para la
implantacién de la nueva Oficina Jjudicial, asi como el importe
de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
el orden jurisdiccional civil establecida por la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el ambito de la Administracidén de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE num. 280, de
21 de noviembre de 2012), modificada por el Real Decreto-ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de
las tasas en el ambito de la Administracidén de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita (BOE num. 47, de 23 de
febrero de 2013), modificada nuevamente por el articulo 11 del
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de

segunda oportunidad, reduccidén de carga financiera vy otras
medidas de orden social (BOE nuUm. 51, de 28 de febrero de
2015) .

Asi por esta mi Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue 1la anterior
Sentencia por la Ilma. Magistrado Juez que la dictd, estando
celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de
la que yo, la LAJ, doy fe.

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podrad llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.
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