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D2. Susana Moreno de Lamo

AUTO

PLANTEANDO CUESTIONES PREJUDICIALES AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA CON SOLICITUD DE TRAMITACION POR EL
PROCEDIMIENTO ACELERADO.- ART. 105 RPTJUE'

En Barcelona a 16 de febrero de 2018.
Vistos por Francisco Gonzalez de Audicana Zorraquino, magistrado titular del
Juzgado de Primera Instancia ndmero 38 de Barcelona, los autos de

procedimiento ordinario n® 325/2017, 3B, y en consideracién a los siguientes;

ANTECEDENTES DE HECHO

1. En este juzgado se interpuso demanda de procedimiento ordinario solicitando,
entre otras, la nulidad de la clausula referente al interés variable y
remuneratorio, en concreto la clausula tercera bis que referencia el préstamo
con garantia hipotecaria al IRPH CAJAS mas un diferencial de 0,25.

2. En la audiencia previa, se expuso por la parte actora la posibilidad de plantear

cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante

! Versién consolidada del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/rp es.pdf
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TJUE), y referente a la extension del control de transparencia aplicable a tal
indice, el IRPH Cajas.

Con caracter previo a plantear las cuestiones prejudiciales se dio audiencia a las
partes y al Ministerio Fiscal.

La demandada, la entidad BANKIA S.A. formul6 alegaciones en fecha 13 de
febrero de 2018 solicitando que no se plantee cuestién perjudicial ante el TJUE.
En sintesis alega que deberian plantearse en todo caso las cuestiones una vez
practicada la prueba, que la clausula IRPH-Cajas solo esta sujeta al llamado
control de incorporacion, por lo que la explicacién de la configuracion de este
tipo o la posibilidad de elegir entre los diversos tipos existentes en el mercado,
no es legalmente exigible a la entidad financiera al ser un indice regulado por
disposiciones legales y reglamentarias, y en cuanto a las consecuencias, la
eventual anulacion de la clausula determinaria una modificacion esencial del
contrato, por la supresion de uno de sus elementos esenciales, con la
consiguiente restitucion de las cosas, lo que seria claramente perjudicial para el
consumidor, procediendo entonces a la integracion del contrato aplicandose
conforme a la ley 14/2013 de 27 de septiembre, el IRPH-entidades de crédito.
Mediante escrito de fecha 13 de febrero de 2018 la demandante solicita que se
planteen ante el TJUE las siguientes cuestiones:

(Resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE, y a su articulo 8, que un 6rgano
jurisdiccional espafiol invoque el articulo 4.2 de la misma cuando tal disposicion
no ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por voluntad del legislador, que
pretendioé un nivel de proteccién completo respecto de todas las clausulas que
el profesional pueda insertar en un contrato suscrito con consumidores, incluso
las que afectan al objeto principal del contrato, incluso si estuvieran redactadas
de manera clara y comprensible?

¢El control de comprensibilidad, en el caso de una clausula que determina el
tipo de interés, en un contrato de préstamo hipotecario suscrito por un

consumidor y un profesional, se limita a que el consumidor comprenda que ha
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de satisfacer un interés por el importe recibido o, por el contrario, requiere que
el consumidor comprenda los mecanismos de determinacion del indice,
mecanismo que determina las posibilidades de oscilacidon de sus cuotas, y que, a
resultas de ese conocimiento, tenga la posibilidad de elegir el tipo de interés, de
entre los tipos oficiales existentes, que entienda mas adecuado para sus
intereses?

¢El articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE se opone a una norma nacional, como
el articulo 27.1.a) de la Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion de los clientes de servicios bancarios, que permite
que las entidades financieras puedan utilizar, en los préstamos hipotecarios que
contratan con consumidores, un tipo de interés, como el IRPH, cuya
determinacion se realiza a partir de una media simple, y no ponderada, de los
tipos anuales equivalentes (T.A.E.) concedidos por ellas mismas a sus nuevos
clientes, lo que conlleva que cada una de ellas, modulando a su voluntad los
elementos del citado T.AE. de sus operaciones pueda modular
proporcionalmente las oscilaciones del tipo IRPH al que refieren los contratos
que suscriben?

¢Resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE y a la Jurisprudencia del TJUE, que,
en el caso de que el indice para la determinacion de los intereses a satisfacer
por un consumidor en un contrato de préstamo suscrito con un profesional
resulte ser un tipo oficial, éste no pueda someterse a un minimo control por
entenderse que el hecho de tratarse de un indice oficial ya le otorga una carta
de transparencia que lo convierte en incuestionable?

;Resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE y a la Jurisprudencia del TJUE
considerar que un consumidor medio, atento y perspicaz, pueda por sus
propios medios conocer de la existencia de diferentes tipos de interés oficiales,
de sus diferentes métodos de calculo, de sus diferentes fluctuaciones, sin que
necesite que el profesional le proporcione mas informacion ni le deba ofrecer

diferentes opciones?
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6. El Ministerio Fiscal mediante escrito de fecha 7 de febrero de 2018 declina la
emisién del informe, en tanto en cuanto no ha sido parte en el procedimiento, y
por otro lado, aun cuando se dirimen derechos e intereses de consumidores y
usuarios, no se detecta un interés social general porque no se trata de una
peticibn y/o accidon colectiva, sin que dicha intervencion sea preceptiva

conforme al art. 4 bis.2 de Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA

7.  Conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea cualquier 6rgano jurisdiccional esta facultado para presentar al
TJUE peticiones de decision prejudicial sobre la interpretacion de una norma del
Derecho de la Unién si lo considera necesario para resolver el litigio que
conozca. Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros este podra pedir al TIUE que se
pronuncie sobre ella si estima que es necesaria una decisién para poder emitir
su fallo.

8. Conforme a las recomendaciones del TJUE? § § 5, 12 y 13 (en adelante RTJUE),
las cuestiones que se someten al TJUE se vinculan a la interpretacién de una
norma de derecho comunitario y son necesarias para emitir el fallo. Y se
plantean antes de admitir los medios probatorios, con debate contradictorio, en
tanto en cuanto como se expondra, las respuestas del TJUE son necesarias para
determinar la admisién de los medios probatorios y, consecuentemente, con el
resultado de los mismos, son necesarias para resolver el litigio y emitir su fallo.

Se entiende por el juzgador que al estar perfiladas todas las condiciones este es

*http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2016.439.01.0001.01.SPA&toc=0J:C:2016:439:TOC
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10.

11.

12.

13.

el mejor momento para plantear las cuestiones, y ello segun el contexto juridico

y factico del asunto principal.

SINTESIS DEL SUPUESTO FACTICO

Con fecha 19-7-2001, el demandante D.

suscribio contrato de préstamo hipotecario por importe de 132.222,66 euros,
siendo parte prestamista la entidad Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid (en la actualidad “Bankia S.A."), y siendo el Sr. parte prestataria
en dicho contrato.

La clausula cuya nulidad se pide por el consumidor y sobre la que gravitan las
preguntas es la siguiente. (IRPH CAJAS)

“LA CLAUSULA TERCERA BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE"

Primero.- El tipo de interés pactado se determinara por periodos semestrales,
contados desde la fecha de firma del contrato, siendo durante el primer
semestre el que figura en el apartado de la clausula financiera tercera. Para
semestres sucesivos, el tipo a aplicar sera el tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de vivienda libre, de Cajas de
Ahorro, vigente en el momento de la revisién, que el Banco de Espafa publica
oficial y periddicamente en el B.O.E. para los préstamos hipotecarios a tipo
variable destinados a la adquisicion de vivienda, rodeando por exceso a un
cuarto de punto porcentual, incrementado en 0,25 puntos porcentuales [sic].”

Se determina con caracter supletorio, el tipo activo de referencia de las cajas de
ahorro, con el mismo criterio de aplicacién que el tipo de referencia anterior.
“TIPO CECA”

La clausula que aqui se somete a consideracion es la mas importante ya que
regula el precio del préstamo, en concreto el indice al que se referencia el
interés variable del préstamo, el conocido popularmente como IRPH.

La diferencia econdmica es sustancial de haberse escogido por el consumidor

el euribor, mas habitual entonces y ahora, con una cuota el euribor de
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14.

mercado hipotecario del 90%. En concreto, el coste superior y aproximado
estaria entre 18.000 a 21.000 euros por hipoteca. Los préstamos hipotecarios
de interés variable referenciados al IRPH son aproximadamente un 10% en el

mercado inmobiliario. (Société Générale®)

MARCO NORMATIVO COMUNITARIO
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993* sobre las clausulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Los considerandos: duodécimo, decimotercero, decimonoveno, vigésimo y vigesimocuarto
exponen:

«Considerando no obstante que en el estado actual de las legislaciones nacionales sélo se
puede plantear una armonizacidn parcial; que, en particular, las clausulas de la presente
Directiva se refieren Unicamente a las clausulas contractuales que no hayan sido objeto de
negociaciéon individual; que es importante dejar a los Estados miembros la posibilidad,
dentro del respeto del Tratado [CEE], de garantizar una proteccién maéas elevada al
consumidor mediante disposiciones mas estrictas que las de la presente Directiva;

Considerando que se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los Estados
miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las cldusulas de los contratos
celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas; [...]; que a este respecto,
la expresion “disposiciones legales o reglamentarias imperativas” que aparece en el apartado
2 del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las
partes contratantes cuando no exista ningln otro acuerdo; [...]

Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no
debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion
calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo
de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la
relacién calidad/precio; [...]

Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el
consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las

clausulas, [...]

? http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/la-trampa-del-irph-en-las-hipotecas

* http:

www.boe.es/buscar/doc.php?id=QOUE-L-1993-80526
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Considerando que los 6rganos judiciales y autoridades administrativas deben contar con medios
apropiados y eficaces para poner fin al uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores».

Articulo 1

1. El proposito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores.

2. Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi
como las disposiciones o los principios de los convenios internacionales, en especial en el
ambito de los transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son parte, no
estardn sometidos a las disposiciones de la presente Directiva.

Articulo 3

1. Las cladusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas cuando, contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato.

Articulo 4

1. Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una cldusula contractual se apreciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracidon del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracién, asi como todas las demas cldusulas del contrato, o de otro
contrato del que dependa.

2. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referirad a la definicién del objeto
principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.

Articulo 5

En los casos de contratos en que todas las cldusulas propuestas al consumidor o algunas de
ellas consten por escrito, estas cldusulas deberan estar redactadas siempre de forma clara y
comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula, prevalecerd la
interpretacion mas favorable para el consumidor. Esta norma de interpretacion no sera
aplicable en el marco de los procedimientos que establece el apartado 2 del articulo 7 de la

presente Directiva.
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15.

Articulo 6

1. Los Estados miembros estableceran que no vinculardn al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio

para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el consumidor no se vea
privado de la proteccién que ofrece la presente Directiva por el hecho de haber elegido el
derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando el contrato

mantenga una estrecha relacion con el territorio de un Estado miembro de la Comunidad.

Articulo 7

1. Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y de los competidores
profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores.

Articulo 8

Los Estados miembros podran adoptar o mantener en el dmbito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mas estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de

garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién.

MARCO NORMATIVO ESPANOL
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, Texto Refundido de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. ®

Articulo 8. Derechos basicos de los consumidores y usuarios.

Son derechos bésicos de los consumidores y usuarios:

b) La proteccién de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular frente a las
practicas comerciales desleales y la inclusion de cldusulas abusivas en los contratos.

d) La informacién correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacién y divulgacién
para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

Articulo 60. Informacidn previa al contrato.

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que

resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las
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caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
econdmicas.

Articulo 80. Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cladusulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién
del contrato, y a los que, en todo caso, deberad hacerse referencia expresa en el documento
contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebraciéon del contrato sobre su existencia y contenido. En ningln caso se
entenderd cumplido este requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al
milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura.

c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizacion de cladusulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de una clausula
prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.

Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas.

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

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan
negociado individualmente no excluira la aplicaciéon de las normas sobre cladusulas abusivas
al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada cladusula ha sido negociada individualmente,
asumira la carga de la prueba.

Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato.

Las cladusulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los

mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.
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17.

18.

19.

20.
21.

22.

23.

Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios,® modificada por la O.M. de 27 de octubre de
1995,” siempre que el importe del préstamo solicitado sea igual o inferior a
150.000 euros, en vigor del 11-8-94 al 29-04-12, momento en que entro en
vigor la nueva O.M. 2899/2011 de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
de los clientes de servicios bancarios.?

Ley 26/88 de 29 de julio® sobre disciplina e intervencién de entidades de
crédito, aplicable en el momento de celebracion del contrato.

Ley de apoyo a los emprendedores 14/2013 de 27 de septiembre'®, D.A. 5%, en
la que se determina que con efectos el 1 de noviembre de 2013 se deja de
publicar el IRPH Cajas y Bancos y el Tipo CECA.

Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contrataciéon,'" arts. 3,
8.1,8.2,5.5,7y10.

Codigo Civil, art. 1303

EL IRPH CAJAS ahora ENTIDADES, fue y ha sido un indice reglado, normativo
y por lo tanto legal.

El IRPH en sus tres variedades de Bancos, Cajas de Ahorros, y Conjunto de
Entidades es un indice oficial introducido en la Norma sexta bis de la Circular
8/1990 de 7 de septiembre, modificada por la Circular 5/1994 de 22 de julio
del Banco de Espafa, que en su apartado c) indica: “"Tipo medio de los
préstamos hipotecaros a mas de tres aifos, para adquisicién de vivienda libre,
concedidos por el conjunto de las entidades de crédito”.

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

® https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-10577

7 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-23706

® https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-17015

? https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-18845

1% https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-10074

" https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998-8789

2 https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763

B https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-18121
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24.

25.

26.

217.

28.

principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de
plazo igual o superior a tres afos para adquisicion 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
norma segunda de la misma circular trata de la informacién que debe remitirse
al Banco de Espafa para que éste confeccione y publique ciertos indices o
tipos de referencia del mercado hipotecario.

Actualmente existen seis indices de referencia oficiales en Espafia segun la
Orden EHA 2899/2011 de 28 de octubre de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios. El art. 27.1.a) se refiere el IRPH de las Entidades
Espafiolas. Para confeccionar el IRPH se toman los valores de las operaciones
realmente formalizadas por las entidades con sus clientes en cada periodo.

El IRPH fue diseflado por las autoridades financieras del pais, Banco de Espafa
y Direccion General del Tesoro, habiendo otorgado caracter oficial desde el
momento que lo incluyen en las Circulares del Banco de Espafia mencionadas
y se publica en el Boletin Oficial del Estado.

PREVIO.- La licitud y abusividad en plano normativo, esto es, de las
disposiciones legales y reglamentarias que lo desarrollan administrativamente,
no pueden ser objeto del control de transparencia a tenor del art. 1.2 de la
Directiva 93/13/CEE.

No obstante, y aqui es donde surge la primera duda, se entiende que lo que si
que puede ser objeto de control judicial, mediante el control de
comprension o abusividad, al tratarse de una condicién general de
contratacion incorporada al contrato de adhesion por el profesional, por la
entidad, es; ademas que la clausula cumpla el requisito de ser clara y
comprensible, la informacion y publicidad que se le suministra al consumidor a
los efectos de entender este indice, que es el que referencia su préstamo.

Es decir, es la incorporacién por el profesional al contrato, su empleo o

utilizacién lo que la convierte en una clausula que debe ser comprensible en
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29.

30.

todo caso para el consumidor. Son por tanto, disposiciones administrativas
que se reproducen en el contrato y tienen caracter contractual, faltando por
consiguiente, el requisito de su caracter imperativo, esto es, no se aplica este
indice obligatoriamente con independencia de su eleccion ni tiene caracter
supletorio en defecto de acuerdo, por ende, no le es aplicable la excepcion
del art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE (88 28 y 29 STJUE de 20 de septiembre de
2017, C- 486/16, a sensu contrario §§ 39 y 40 STJUE de 30 de abril de 2014). En sentido
contrario resuelve recientemente el Tribunal Supremo, en fecha 14 de
diciembre de 2017, sentencia n°® 669/2017'. Dicha sentencia, al dictarse en
pleno, es doctrina jurisprudencial vinculante y directamente aplicable por
todos los tribunales.

De otra parte, el art. 1.2 de la Directiva debe ser interpretado de manera
estricta (§ 31 STJUE de 20 de septiembre de 2017, C- 186/16, ECLI:FU:C:2017:703, §
77 STJUE de 10 de septiembre de 2014, C-34/13, ECLI:EU:C:2014:2189 ), de forma
que el elemento de la clausula predispuesta no sélo debe reflejar directamente
una disposicion legal o reglamentaria, sino que ésta ademas debe ser
imperativa, esto es, impuesta por el Legislador, sin que concurra conforme a lo
antedicho, al poderse emplear otros indices para referenciar el préstamo.

Es entonces, si se resuelve por el TIJUE que no le es aplicable la excepcion del
art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, cuando surge la segunda duda en cuanto
al control de transparencia o comprensibilidad que contempla el articulo
4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, en el sentido de identificar qué se
debe transmitir e informar por la entidad, el profesional, al objeto de ser
comprensible al consumidor, tanto en su vertiente de consecuencias juridicas
como en las consecuencias econdémicas. Abarcando ambas respuestas la
pertinencia y utilidad de los medios probatorios propuestos por las partes ene

este litigio.

14http://www.poderiudiciaI.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8

235537&links=irph&optimize=20171215&publicinterface=true
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31.

32.

33.

Se trata, condicionado a la falta de informacion y por extension a una falta de
transparencia en la clausula, de una condicion general de contratacion
predispuesta, impuesta, sin negociacidn, presupuesto primordial, por lo que el
consumidor se encuentra en situacion de inferioridad, (88 18, 20, 21y 23 STJUE
de 16 de enero de 2014 C-226/12 ECLI:EU:C:2014:10), por lo que la tutela que
dispensa el juzgador podria implicar un plus de claridad y comprensibilidad al
referirse al elemento esencial del precio, art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE,
también desde el punto de vista de su informacién y publicidad, (entre otras, §
75 STJUE de 26 de febrero de 2015, Matei, C- 143/13, ECLI:EU:C:2015:127 y § 74
STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282).

“36.- En efecto, el sistema de proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en
la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad con respecto al
profesional, en lo referente tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de
informacion, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de
antemano por el profesional, sin poder influir en el contenido de éstas (sentencias de
10 de septiembre de 20174, Kusionovd, C-34/13, EU:C:2014:2189, apartado 48, y de 1
de octubre de 2015, ERSTE Bank Hungary, C-32/14, EU.C:2015:637, apartado 39).

STJUE 7 de diciembre de 2017, C-598/15, ECLI: EU: C: 2017:945.
Siendo esto asi, es cuando surgen las dudas en cuanto a qué debe ser objeto
de informacion a los efectos de cumplimentar correctamente lo dispuesto en

el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

LA INFORMACION O PUBLICIDAD
STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16, ECLI: EU: C: 2017:703.

44. Por lo que respecta a la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales,
segun resulta del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia
ha sefialado que esta exigencia, recordada también en el articulo 5 de la citada
Directiva, no puede reducirse sélo al cardcter comprensible de éstas en un plano formal
y gramatical, sino que, por el contrario, toda vez que el sistema de proteccién
establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en
situacién de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel

dedinformacién, esa exigencia de redaccion clara y comprensible de las
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clausulas contractuales, y por ende de transparencia, debe entenderse de
manera extensiva (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014,
Kdsler y Kdslerné Rabai, C 26/13, EU:C:2014:282, apartados 71y 72, y de 9 de julio de
2015, Bucura, C 348/14, no publicada, EU:C:2015:447, apartado 52).

46. Esta cuestion debe ser examinada por el érgano jurisdiccional remitente a la vista
de todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que se encuentran la
publicidad y la informacién proporcionadas por el prestamista en el marco de la
negociacién de un contrato de préstamo (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de
febrero de 2015, Matei, C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 75).

48. Por lo demds, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que reviste una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un
contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de
dicha celebracién. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basdndose
principalmente en esa informacion (sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb, C-92/11, EU.C:2013:180, apartado 44, y de 21 de diciembre de 2016,
Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15 C-307/15 y C-308/15, EU.C:2076:980,
apartado 50).

En consecuencia, corresponde al dérgano jurisdiccional nacional comprobar que el
profesional comunicé a los consumidores afectados toda la informacién pertinente que
les permitiera valorar las consecuencias econémicas de una cldusula como la

controvertida en el litigio principal sobre sus obligaciones financieras.

34. STJUE de 21 de diciembre de 2.016. Asuntos acumulados C-154/15; C-307/15 y

C-308/15, ECLI: EU: C: 2016:980.

51. Por lo tanto, el examen del cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13, de una clausula contractual relativa a la
definicion del objeto principal del contrato, en caso de que el consumidor no
haya dispuesto, antes de la celebracion del contrato, de la informacion
necesaria sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion, esta comprendido dentro del ambito de aplicacion de la Directiva

en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular.

35. STJUE de 14 de abril de 2.016. Asuntos acumulados C-381/14; C-385/14 ECLI:

EU: C: 2076:252.
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36.

37.

38.

39.

24. En este contexto, el juez nacional debe apreciar de oficio el cardcter abusivo de
una cldusula contractual tomando en consideracion, como exige el articulo 4, apartado
1, de la Directiva 93/13, en el momento de la celebracion del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebracion...(véase, en este sentido, la
sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08,

EU:C:2009:615, apartado 32).
STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, ECLI: EU: C: 2015:127.

75... y teniendo en cuenta el nivel de atencion que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz (véase, en este sentido, la sentencia Kdasler y Kaslerné Rabai, EU: C:

2014:282, apartado 74).
STJUE de 30 de enero de 2014. C-26/13, ECLI: EU: C: 2014:282.

70. Pues bien, acerca de este articulo 5, el Tribunal de Justicia ya ha afirmado que
tiene una importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la
celebracion de un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y
las consecuencias de dicha celebracion. En funcion, principalmente, de esa
informacion el consumidor decide si desea quedar vinculado contractualmente
adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por el profesional

(véase la sentencia RWE Vertrieb, EU: C: 2013:180, apartado 44).

:Se debe informar al consumidor de los siguientes hechos o datos para
comprender las consecuencias derivadas de elegir su préstamo referenciado al
IRPH?

El IRPH de cajas se calculaba a partir de los datos facilitados por las mismas
cajas cada mes. El IRPH se calcula como media simple, con el mismo peso de
todas las Cajas (IRPH sectorial), con independencia del volumen de préstamos
concedidos. Por ello, si una caja, por haber incrementado un mes los tipos de
interés o comisiones, perdia cuota de mercado, no variaba su
representatividad en el IRPH. Por lo tanto, a menos Cajas, mas influencia en el
IRPH de las que quedan y, por consiguiente, cualquier caja podia influir en el
resultado del IRPH incrementado los intereses o las comisiones que aplicaba

en el mes en cuestion. ;Se debe informar de esta formula de calculo?
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40.

41.

42.

43.

Teniendo en cuenta que las comisiones suponen aproximadamente mas de Y4
de punto sobre el interés nominal y que se incluyen las clausulas suelo o el
redondeo al alza ;se debe informar al consumidor que el dato que
proporciona la entidad bancaria o caja de ahorros para obtener la media
aritmética del IRPH lo es con el TAE con comisiones y gastos? ;se debe
advertir que conforme a normativa, se eliminan los tipos que hayan sido
rebajados en virtud de subvenciones o acuerdos para empleados, lo que
evidentemente, harian bajar el resultado?
Tanto es asi, que esas comisiones que se incluyen para configurar el tipo
medio de IRPH, deberian influir para aplicar un diferencial negativo, en tal
sentido se pronuncia el Banco de Espafia.
Circular 5/94 del Banco de Espafia, de 22 de julio, a entidades de crédito,'
sobre modificacion de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre sobre
transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela. Predmbulo
parrafo cuarto.
“Los tipos de referencia escogidos son, en ultimo andlisis, tasas anuales
equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios para
adquisicion de vivienda libre lo son de forma rigurosa, pues incorporan
ademds el efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacion
directa como tipos contractuales implicaria situar la tasa anual
equivalente de la operacion hipotecaria por encima del tipo practicado
por el mercado. Para igualar la TAE de esta ultima con la del mercado
seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor variaria
segun las comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas”.
Es decir, habida cuenta de que los tipos medios ponderados son tipos TAE,
para que el IRPH resulte un reflejo de los intereses medios del mercado
resultaba necesario, y asi se indicaba por el Banco de Espafa desde el 3 de
agosto de 1994, que se aplique un diferencial negativo que compense el

efecto inflacionista de las comisiones, un diferencial cuyo valor dependera de

 https://www.boe.es/buscar/doc.php?idsBOE-A-1994-18121 .
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las comisiones que se hayan aplicado. En este caso, y en general, se aplicaba
un diferencial positivo: IRPH CAJAS + 0,25.

También, y dentro del concepto de publicidad, se destaca que en las oficinas
de la entidad bancaria se publicitaba el IRPH al cliente como un indice menos
volatil, mas seguro y mas estable que el euribor'®, por lo que también surge la
duda relativa a si deben exhibirse 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 evolucion de uno (IRPH) y otro tipo (EURIBOR) al
consumidor, o por el contrario no es transcendente transmitirlas en el

momento de la celebracion del contrato:
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45. Todos estos datos, ademas de su férmula de calculo matematico’’, que

46.

también es parte de su comprensibilidad, (§ 45 STJUE de 20 de septiembre de
2017, C-186/16, ECLI:EU:C:2017:703) y plasmada en la Circular 5/1994, de 22 de
julio del Banco de Espafa, anexo VIII.1, abocan a que pudiera tratarse de un
indice complejo en su conjunto, lo que pudiera incrementar un plus de
informacién y publicidad, justamente por afectar a un elemento esencial.

Ahadiendo que ese plus en la transparencia es mas evidente para nuestro

derecho al no transponer el art. 42 de la Directiva. Es decir, el nivel de

18 http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3937/Informe%20IRPH_castella_ok.pdf

https://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Fic/Guia hipotecaria 2013.pdf
Z ica

17 Vo= —

Mea
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47.

48.

49.

proteccion debe ser mas elevado que el de la propia Directiva 93/13/CEE, (8§
41, 42 y 43 y primera conclusién de la STJUE de fecha 3 de junio de 2010, C-
484/08, ECLI: EU: C: 2010:309).

Si se entendiese que; el banco incumplié sus obligaciones de informacion, de
advertencia y de asesoramiento, ya que ese conjunto de circunstancias eran
conocidas por el profesional, en el momento de celebrar el contrato (§ 54
STJUE de 20 de septiembre de 2017 C-186/16, ECLI:EU:C:2017:703), asi como su
deber de redactar la clausula contractual de forma clara y comprensible para
que el prestatario pudiera apreciar el alcance de las obligaciones derivadas del
contrato que celebraba, es decir, se aprecia un trato desleal que comporta el
consentimiento del consumidor, (§ 57 STJUE de 20 de septiembre de 2017 C-
186/16, ECLI:EU:C:2017:703), es entonces cuando se cuestionan, y, por ultimo, las
consecuencias relacionadas con el alcance de la nulidad, art.6.1 de la Directiva
93/13.

Es cierto 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 restitucion y devolucion
inmediata e integra del préstamo por el deudor, con pérdida del beneficio del
plazo, lo que seria claramente perjudicial para el consumidor. La Unica solucion
en este dilema, y a falta de acuerdo o como es el caso siendo el indice
sustitutorio también anulado por ley, seria la integracién para la subsistencia
del préstamo y la sustitucién del IRPH por el indice habitual del mercado, el
euribor, (88 83 y 84 de la STJUE de fecha 30 de abril de 2014 C-26/13,
ECLI:EU:C:2014:282, § 38 del Auto TJUE de fecha 17 de marzo de 2016 C-613/15,
ECLIEU:C:2016:195 y § 34 de la STJUE de fecha 21 de enero de 2015, C-482/13
ECLI:EU:C:2015:21).

No obstante, y por otra parte, también podria aplicarse estrictamente el art. 10

LCGC, art. 83 TRLGCU, art. 1303 del Cddigo Civil y el art. 6.1 de la Directiva
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50.

51.

93/13 y dejar sin efecto el interés quedando obligado tan solo el consumidor a
la devolucidn 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 juridicamente posible, y asi conseguir el efecto disuasorio y evitar en lo
sucesivo la imposicion de esta clausula sin la debida informacion, (§§ 64, 65, 69
,71 y segunda conclusién de la STJUE de fecha 14 de junio de 2012, C- 618-10,
ECLI:EU:C:2012:74, 8§60 STJUE 21 de diciembre de 2016, C-154/15, ECLI:EU:C:2016:980
y §71 STJUE 26 de enero de 2017, C-421/14 ECLI:EU:C:2017:60).

Ambas soluciones son posibles, es decir, no se deduce una respuesta clara en
nuestro derecho nacional (§ 48 STJUE 30 de mayo de 2013, C-397/11 ECLI: EU: C:
2013:340), de ahi la pregunta al TJUE.

Las respuestas del juzgador de modo sucinto, en conformidad al § 17, Anexo
§ 6 de las RTJUE, y que se extraen de los anteriores razonamientos son las que
siguen.

1. A este asunto, en el que se referencia el préstamo con
garantia hipotecaria al IRPH CAJAS, no le es aplicable la excepcién del
articulo 1.2 de la Directiva 93/13, ya que no se impone por el
Legislador tal indice sino que se escoge por el profesional la aplicacion
de este interés, entre otros, y se incorpora posteriormente al contrato.

2. La clausula del IRPH CAJAS no ha sido negociada
individualmente. Falta informaciéon esencial para comprender su
significado, su carga economica. En concreto no se inform¢6 al
consumidor de la forma en como se configura y se aplica el IRPH,
ademas de aplicar un diferencial positivo, junto con los graficos
explicativos de su evolucion, tratandose de informacion y publicidad
que eran conocidos por el profesional y que deberian ser transmitidos
al consumidor de manera transparente para su comprensién. En

definitiva, la clausula no es clara ni transparente incumpliendo lo
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dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13. Ademas, y en todo
caso, debe dispensarse en nuestro ordenamiento juridico, por no
transponer la Directiva 93/13, una proteccion integral, también en
referencia a las clausulas que afecten a un elemento esencial del
contrato.

3. La nulidad de dicha clausula implica, al poder subsistir el
contrato, y no preverse ninguna disposicion supletoria en el
ordenamiento juridico, la eliminacion del tipo de interés vy
consiguientemente la devolucion exclusiva del capital en los plazos
pactados con el consumidor. En conformidad al articulo 6.1 y el efecto

disuasorio previsto en el articulo 7.1 de la Directiva 93/13.

PROCEDIMIENTO ACELERADO. -

52. El articulo 105.1 del RPTJUE dispone que a instancia del érgano jurisdiccional
remitente o, excepcionalmente de oficio el Presidente del Tribunal puede
"decidir tramitar una peticion de decision prejudicial mediante un procedimiento
acelerado que establezca excepciones a las disposiciones del presente
Reglamento, cuando la naturaleza del asunto exija resolverlo en breve plazo".

53. Este Juzgador entiende que merece su tramitacién mediante el procedimiento
acelerado; no tanto por el gran nimero de consumidores afectados, la cifra es
de mas de 1 millon de familias afectadas en el Estado espaiiol, (société Geénérale™ e
informe del Sindic antedicho, pag. 11 pendltimo §), ya que de por si no seria una circunstancia
excepcional, sino porque una tardia resolucion, dadas las elevadas cuantias de
las cuotas de los préstamos referenciados al IRPH, puede afectar directamente a
los deudores a otro derecho esencial vinculado a dichos préstamos con garantia

hipotecaria, su vivienda, ampliamente protegida en el derecho internacional®

' http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/civil/la-trampa-del-irph-en-las-hipotecas
'® Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 25, apartado 1. Articulo 11 de Pacto
Internacional de Da'echos EconémicostociaIes y Culturales y artl'culfi34.3 de la Carta de derechos
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y, con la consiguiente situacion irreversible por su pérdida. Es decir, de seguir la
resolucion el procedimiento ordinario, ademas de consolidar situaciones por el
efecto de cosa juzgada, perdera su eficacia la protecciéon dispensada por el
Derecho de la Unién a los consumidores, por la pérdida de la vivienda para los
consumidores afectados.

54. STJUE de 10 de septiembre de 2014, C-34/13, ECLI: EU: C: 2014:2189.

62. En lo concerniente al cardcter proporcionado de la sancion, es preciso prestar
especial atencién al hecho de que el bien objeto del procedimiento de ejecucion
extrajudicial de la garantia discutida en el litigio principal es el inmueble que
constituye la vivienda familiar del consumidor.

63. En efecto, la pérdida de la vivienda familiar no sélo puede lesionar
gravemente el derecho de los consumidores (sentencia Aziz, EU:C:2013:164,
apartado 61), sino que también pone a la familia del consumidor en una
situacion particularmente delicada (véase en ese sentido el auto del Presidente del
Tribunal de Justicia Sanchez Morcillo y Abril Garcia, EU:C:2014:1388, apartado 11).

64. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha estimado que
la pérdida de una vivienda es una de las mas graves lesiones del derecho al
respeto del domicilio y que toda persona que corra el riesgo de ser victima de ella
debe en principio poder obtener el examen de la proporcionalidad de dicha medida
(véanse las sentencias del TEDH, McCann c. Reino Unido, demanda n°® 19009/04,
apartado 50, y Rousk c. Suecia, demanda n° 27183/04, apartado 137).

65. En el Derecho de la Uniodn, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental
garantizado por el articulo 7 de la Carta que el tribunal remitente debe tomar en

consideracién al aplicar la Directiva 93/13.

Dispongo,
La suspensién del curso de los autos en este momento procesal clave para la

resolucion del litigio y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

fundamentales de la Unién Europea. STJUE §§ 26 y 32 de 8 de mayo de 2013 ECLI: EU: C: 2012:621y § 61 de 14 de
marzo de 2013, asunto C-415-11 EcLi: EU: C: 2013:164. Resolucion del Parlamento Europeo, de 11 de junio de
2013, sobre la vivienda social en la Unién Europea (2012/2293(IN1).
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PRIMERA CUESTION:

Este indice, IRPH Cajas: ;debe ser objeto de tutela por el juzgador, en el sentido
de examinar que sea comprensible para el consumidor, sin que sea ébice el que
esté regulado por disposiciones reglamentarias o administrativas, al no ser este
un supuesto previsto en el art. 1.2 de la Directiva 93/13, ya que no se trata de
una disposicién obligatoria sino que se incorpora tal interés variable y

remuneratorio opcionalmente por el profesional al contrato?

SEGUNDA CUESTION:

2.1

2.2

Conforme al art. 42 de la Directiva 93/13, no transpuesta en nuestro
ordenamiento, ;resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE, y a su articulo 8, que
un o6rgano jurisdiccional espafol invoque y aplique el articulo 4.2 de la misma
cuando tal disposicion no ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por
voluntad del legislador, que pretendi6 un nivel de proteccion completo
respecto de todas las clausulas que el profesional pueda insertar en un contrato
suscrito con consumidores, incluso las que afectan al objeto principal del

contrato, incluso si estuvieran redactadas de manera clara y comprensible?

En todo caso, ;es necesario transmitir informacion o publicidad sobre los
siguientes hechos o datos, o alguno de ellos, para la comprensiéon de la clausula
esencial, en concreto del IRPH?

(i) Explicar cdmo se configuraba el tipo de referencia, es decir, informar
que este indice incluye las comisiones y demas gastos sobre el interés
nominal, que 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

comparacion con el otro habitual, el euribor.
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(i) Explicar cobmo evoluciono en el pasado y podria evolucionar en el
futuro, informando y publicitando aquellas graficas que expliquen de
manera clara y comprensible al consumidor la evolucién de este tipo
especifico en relacion con el euribor, tipo habitual de los préstamos con

garantia hipotecaria.

2.3 Y de concluir el TIUE 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 informacion de todos ellos, ;no supondria la falta de comprensién de la
cladusula al no ser clara para el consumidor medio, art. 4.2 de la Directiva 93/13 o
que su omision 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?

TERCERA CUESTION:

Si se declara la nulidad del IRPH cajas, ;cual de las dos consecuencias
siguientes, en defecto de pacto o si este resultase mas perjudicial para el
consumidor, seria conforme a los arts. 6.1y 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 Unica obligacion de devolver el capital prestado

en los plazos estipulados por parte del prestatario o deudor.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal, haciéndoles
saber que es firme no cabiendo ningun recurso, ordenando remitir testimonio
de esta resolucion con una copia testimoniada del expediente para su consulta

al TJUE por correo certificado con acuse de recibo dirigida a la Secretaria del
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Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, (Rue du Fort
Niedergriinewald, L-2925 Luxemburgo) para que, previo tramite de admision de
las cuestiones que se suscitan, dé cumplida contestacion si lo estima pertinente,
adelantandose su remision por copia, al solicitarse para su resolucién el
procedimiento de acelerado, mediante correo electrénico  (ECJ-

Registry@curia.europa.eu) y fax (+352 43 37 66).

Remitiendo copia simple al Servicio de Relaciones Internacionales del CGPJ, a la
red REDUE, —Fax: 917006350- (REDUE Red del CGPJ de Expertos en Derecho de
la Unién Europea). C/Marqués de la Ensenada, 8 28004 Madrid. E-mail:

rocio.cassinello@cgpj.es

DILIGENCIA.- La extiendo yo, el Letrado de la Administracion de Justicia, para
hacer constar que en el dia de hoy me ha sido entregada la anterior resolucion
debidamente firmada, para su notificacion a las partes y archivo del original. De

ello doy fe.

EL MAGISTRADO LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

descargada en www.asufin.com

24


mailto:rocio.cassinello@cgpj.es



