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SECRETARIA DE ESTADO

MINISTERIO . PARA LA UNION EUROPEA
DE ASUNTCS EXTERIORES
Y DE COOPERACION . Abogacia del Estado ante el Tribunal

de Justicia de ta Unién Europea

OBSERVACIONES DEL REINO DE ESPANA

EN EL ASUNTO C- 125/18, GOMEZ DEL, MORAL GUASH

' AL TRIBUNAL DE JUSTICIA

EL REINO DE ESPANA,

representadé por Dofia Maria José Garcfa-Valdecasas Dorrego Abogado del Estado de la
Abogacia .del Estado ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en calidad de Agente,
habiendo aceptado que se le practiquen las notificaciones por e-Curia, al amparo del articulo
23 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dentro del plazo

que dicho precepto establece, procede a formular las siguientes observaciones':

INDICE
I-HECHOS ; 2
IL.- CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS 2
M- MARCO JURIDICO: LA REGULACION DE LOS INDICES OFICIALES Y LA
SENTENCIA 669/2017 DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA 4
IILI- El1 IRPH 4
IIL.2.- LA SENTENCIA 669/2017 DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA.......cccevovererreareonens 11.
IV.- OBSERVACIONES SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL e 13
IV.1- Primera cuestién 13
IV.IL- Segunda cuestién........ 16
IV.IL1 Segunda cuestién, apartado 1 17
IV.IL.2 Segunda cuesti6n, apartado 2 \ 22
IV.IL.3 Segunda cuestion, apartado 3 ; 26
IV.IL- Tercera cuestién 30
V.- SOLICITUD DE LA LIl\rHTACION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA EN EL
TIEMPO. 32

VI-RESPUESTA A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES 34

! Debido a la trascendencia y a la complejidad de la cuestién planteada, asi como a la necesidad de tener que
responder a 5 cuestiones prejudiciales distintas, el presente escrito de observaciones excede necesariamente del

niimero de péginas recomendado. -




L- HECHOS

. Elw-19 de julio de 2011 Don Gémez del Moral Guash (el prestatario) suscribi6é un contrato
de préstamo hipotecario con Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (luego Bankia)
por un importe de 132.222,66 euros.

. La cldusula tercera bis recogia el tipo de interés variable sefialando (la negrita es nuestra):
"4 CLAUSULA TERCERA BIS.-TIPO DE INTERES VARIABLE" Primero.- El tipo de
interés pactado se determinard 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

Sfinanciera tercera. Para semestres sucesivbs, el tipo a aplicar ser& el tipo medio de los
| préstamos hipotecarios é mds de tres afios para adquisicion de vivienda libre, de Cajas de
Akorrq, vigente en el momento de la revision, que el Banco dé Espaiia publica oficial y
periodicamente en el B.O.E. para los pre’stm.nos hipotecarios a tipo variable destinados a
la adquisicion de vivienda, rodeando por exceso @ un cuarto de punto porcentudl,

incrementando en 0,25 puntos porcentuales".

. El contrato de préstamo hipotecario también preveia un indice sustitutivo del IRPH (para el
caso de desaparecer el mismo) que era el IRPH CECA. -

. Don Gémez del Moral Guash ha interpuesto demanda en procedimiento ordinario
demandando la nulidad de esta cliusula tercera bis que sefiala como se determinaré el tipo
de interés variable. En la presente cuestién prejudicial nos vamos a referir a esta clausula
como la cldusula que referencia el pre'sfamd con garantia hipotecaria al “IRPH CAJAS”

(indice de Referencia de Préstamos Hipotecarioé) mas un»diférencial de 0,25.

. El juez nacional tiene dudas sobre la posible nulidad de este indice, separandose de la
conclusién a la que llegd el Tribunat Supremo de Espafia en su sentencia de 14 de
diciembre "de 2017 [ES:TS:2017:4308]~, bor lo ciue ha decidido plantear una cuestién
prejudicial al Tribunal de Justicia |

IL.- CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

. El Juigado de Primera Instancia nimero 38 de Barcelona (en adelante, 6rgano
jurisdiccional remitente) ha decidido plantear al Tribunal de Justicia las siguientes

cuestiones prejudiciales, al amparo del articulo 267 del TFUE:
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" Primero. “;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
obice el que esté regulado por disposiciones reglamentarias o admznzstratrvas al no
ser este un supuesto previsto en el art. 1.2 de la Directiva 93/1 3%, ya que no se frata
de una disposicién obligatoria sino que se incorpora tal interés variable y
remuneratorio opcionalmente por el profesional del contrato?

Segundo

2.1 Conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13, no transpuesta en nuestro
ordenamiento, ;resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE, y a su artfculo 8, que un
érgano jurisdiccional espariol invogue y aplique el articulo 4.2 de la misma cuando
tal disposicidn no ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento por voluntad del
legislador, que pretendié un nivel de proteccién completo respecto de todas las
cldusulas que el profesional pueda insertar en un contrafo suscrito con
consumidores, incluso las que afectan al objeto principal del conirato, incluso si
estuvieran redactadas de manera clara'y comprensible?

2.2 Entodo caso, jes necesario transmitir informacién o publicidad sobre los
siguientes hechos o datos, o alguno de ellos, para la comprension de la cldusula

esencial, en concreto del IRPH?

Explicar cémo se configuraba el tipo de referencia, es decir, informar que este
indice incluye las comisiones y demds gastos sobre el interés nominal, que se trata de
una media simple no ponderada, que el profesional debfa conocer y transmitir.que
debia aplicar un diferencial negativo y que los datos proporcionados ro son
publicos, en comparaczén con el oiro habitual, el euribor.

Explicar como evoluciond en el pasado y podria evolucionar en el futuro,
informando y publicitando aquellas grdficas que expliquen de manera clara y
comprensible al consumidor la evolucidn de este tipo especifico en relacién con el
eurtbor, tipo habitual de los préstamos con garantia hipotecaria.

2.3 Y de concluir el TJUE que incumbe al érgano judicial remifente que
examine el cardcter abusivo de las cldusulas contractuales y deducir todas las
consecuencias conforme a su derecho nacional, se pregunta al Tribunal; si la falta
de informacion de todos ellos, jno supondria la falta de comprension de la cldusula
al no ser clara para el consumidor medio, art. 4.2 de la Directiva 93/13 o que su
omisién conllevaria un trato desleal por parte del profesional y, que por lo tanto, el
consumidor de ser informado conveniente no hubiera aceptado referencia su
préstamo ol IRPH?

Tercero. Si se declara la nulidad del IRPH cajas, ;cudl de las dos consecuencias
siguientes, en defecto de pacto o si este resultase mds 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
Javor de la entidad [quien tiene la condicién de] profesional.

3.2 Dejar de aplicar el interés, con la vnica obligacion de devolver el capital
prestado en los plazos estipulados por parte del prestatario o deudor.




7.
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IIL.- MARCO JURIDICO: LA REGULACION DE LOS INDICES OFICIALES Y

LA SENTENCIA 669/2017 DEL, TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA

En aras de la concisién procesal el Reino de Espafia no va reproducir el marco juridico

expuesto por el 6rgano jurisdiccional nacional en el auto de planteamiento al que nos

remitimos. Nos limitaremos a explicar en el siguiente epigrafe la regulacién del IRPH en
tanto fndice oficial, y a explicar la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 669/2017
que considerd que el “indice IRPH” quedaba fuera de la Directiva 93/13/CEE en virtud de
su articulo 1, apartado 2. En aquellos supuestos en los que consideremos necesario
reproducir una disposicién legal para facilitar la exposicién de nuestra argumentacion, la

incluiremos en nuestro escrito de observaciones. -

IILL- El IRPH

La cldusula objeto de controversia en esta cuestion prejudicial es lo qué se conoce como el
IRPH Cajas. Debe ponerse dé manifiesto que la clausula inserta en el contrato de
préstamo hipotecario no denomina este indlce asi (no se refiere al “IRPH Cajas™), sino
que recoge la definicién del mismo, es deéir, recoge cO6mo se ca,l.cula el indice oficial al
que se referencia el tipo de interés. Ello es coherente dado que la normativa espafiola
tampoco ha recogido formalmente esta denominacién, sino que nuestra normativa se
[imita a describir distintos tipos oficiales a los que se referencia el interés remuneratorio.

A estos Indices se les conoce como Indices de Referencia del Préstamo Hipotecario, esto

_es, IRPH. Y el IRPH Cajas serfa a su vez una modalidad del IRPH en la medida en que

10.

solo se toma en consideracién para su célculo las operaciones de crédito realizadas por las

Cajas de Ahorro.

El IRPH Cajas, en el momento de contratase el préstamo hipotecario era un fndice
oficial publicado mensualmente en el Boletin Oficial del Estado, y para comprender de
forma adecuada su funcionamiento debemos distinguir las tres siguientes etapas de la
regulacion de los indices de referencia de los préstamos hipotecarios en Espafia.

a) Primera etapa: el nacimiento de los indices de "referencia"

En Espafia se produjo la liberalizacién de los tipos de interés y dividendos bancarios y
financiacién a largo plazo con la Orden del Ministerio de Economia y Comercio de 17 de
enero de 1981. Tras esta liberalizacién, y a solicitud de la Asociacién 'Hipotgc'aria

Espafiola, se empezaron a publicar en 1986 en el Boletin Oficial del Estado por parte
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de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera (Ministerio de Economia)
unos “indices de referencia” de préstamos hipotecarios. Estos indices de referencia tenian
“cardcter meramente informativo, a los efectos de su utilizacion referencial en el

Mercado Hipotecario"*

11, La base de calculo de estos tipos de referencia estaba constituida por los tipos de interés

medio de las operaciones de crédito hipotecario a plazo igual o superior a tres afios, para
adquisicion de vivienda libre®. Y se publicaba la media de los tipos de interés segin las
operaciones de crédito se refiriesen: i) a Entidades oficiales de crédito; ii) Bancos; iii)

.Caj as de Ahorro; 1v) Sociedades de crédito hipoteéario.

12. A estos indices de referencia se sumaron otras geferencias disefiadas por iniciativa privada.
Con la finalidad de evitar cbnfuéiﬁnes, simplificar los tipos utilizados, y de dar seguridad
Juridica al mercado hipotecario, el Banco de Espafia recomend$ aQIas entidades de
crédito la utilizacién® de cuatro indices‘ de referencia, entre los cuales estaba el “Tipo
medio de los créditos hipotecarios nuevos, a mds de tres afios, para financiacion de
vivienda libre (vecogido en la resolucién de la DGTPF de 4.2.1991), en las siguientes

“modalidades:

- De la banca privada.

- De las cajas de ahorros™.

13. Este indice era conocido usualmente como TAE de los préstamos hipotecarios de vivienda

libre de bancos y de cajas y es el antecedente inmediato del que denominamos IRPH. Se

2Asi se estableci6 por primera vez en la Resolucién de 20 de junio de 1986 de la Direccién General del Tesoro y
Politica Financiera por la que se publican indices de referencia en el Mercado Hipotecario (BOE nim. 164 de 10

_ de julio de 1986) y en la Resolucién de 5 de diciembre de 1989 de la Direccién General del Tesoro y Politica

Fmanclera -

? Estos tipos de interés medio eran declarados al Banco de Espaiia segtin la Circular del Banco de Espafia ntim.
8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE nim. 226
de 20 de septiembre de 1990).

* Bsta recomendacién se refleja en el Boletin Econémico del Banca de Espaﬁa diciembre, 1993 en el articulo
titnlado «Tipos de referencia recomendados para las operaciones de crédito hipotecario a tipo de interds
variable», que se aporta como anexo 1. También aparece esta recomendacién en la Resolucién del Banco de
Espafia de 21 de enero de 1994 por la que mensualmente se hacen plblicas las referencias recomendadas por el
Banco de Espafia para los préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisicion de vivienda (BOE
nim, 19 de 22 de enero de 1994).

3 Los ofros tres indices referenciales serian los siguientes segiin la pubhcacuin anfes citada :

“ Tipo activo de las operaciones de crédito a medio y largo plazo de las cajas de ahorros, segin la formula
protocolizada CECA (conocido como indicador de la Confederacion Espafiole de Cajas de Ahorro de tipos
activos y también indicador CECA)

- Tipo de rendimiento del mercado secundario dela deuda ptiblica anotada, con plazo residual entre dos y seis

.afios (recogldo en la resolucién de la DGTPF de 5.12.1989); conocido como “rentabilidad interna de la Deuda

Piblica”
- Media mensual del MIBOR a un afio, publicado por el Banco de Espafia” “conocido como Mibor 2 un afio”
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trataba de establecer un indice de referencia que reflejase adecuadamente los tipos de

“mercado respondiendo a caracteristicas de objetividad y estabilidad®.

14. Como consecuencia de esta recomendacién el Banco de Espaiia empezo a publicar el

mismo los indices de referencia desde el 22 de enero de 19947,

15. b) segunda etapa: la conversién de los indices de “referencia” en indices "oficiales"

'16. Estos indices de “referencia” recomendados pasaron a ser “indices oficiales” desde el
momento en que la disposicién adicional segunda de la Orden de 5 de mayo de 19945, del
Ministerio de la Presidencia, sobre transparencia de las condiciones ﬁnancicfas de los
prestamos hipotecarios®, habilité al Banco de Espafia para, previo informe de la
Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, definir mediante Circular un
conjunto de indices o tipos de interés de referencia “oficiales”, susceptibles de ser
aplicados por las entidades.de crédito a los préstames hipotecarios a interés variable,
sefialando que el Banco de Espaiia haria piiblicos su valores regularmente'® én el
Boletin Oficial del Estado. |

17. Esta orden es la que estaba vigente en el momento en que -se concert6 el p;réstamo
hipotecario objeto de esta cuestién prejudical, por lo que es necesario tener en cuenta dos
aspectos dela misma. El primero, que en su articulo 6.2 impusé que solo podian utilizarse
indices de referencia que cumpliesen dos condiciones: i) que no dependiesen
exclusivamente de la propia erﬁidad de Crédito; ni fuesen susceptibles de influencia por
ella en virtud de -acuerdos o practicas conscientemente paralelas con ofras entidades; ii)
que los datos que’ sirviesen de base al indice fuesen agregados de acuerdo con un

procedimiento matemAtico objetivo. *

18. El segundo, que se establecieron obligaciones de “informacién” o “transparencia” en su

anexo I donde se sefialaba como elementos minimos que contendrian los folletos

¢ Asf lo reflejaba la Resolucién de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera de 4 de febrero de 1991,
complementaria de las de 20 de junio de 1956 y de 5 de diciembre de 1989 por la que se acuerda la publicacién
de indices de referencia de préstamos hipotecarios (BOE mim, 35 de 9 de febrero de 1991). -

7 Asi lo establecié 1a Resolucién del Banco de Espafia de 21 de enero de 1994 por la que mensualmente se hacen
puiblicas las referencias recomendadas por el Banco de Espafia para los préstamos hlpotecanos a tipo variable
destinados a la adquisicién de vivienda (BOE ntim, 19 de 22 de enero de 1994).

!BOE de 11 de mayo de 1994.

® Esta Orden fue dictada fue dictada en habilitacién de una Ley, en concreto, del articulo 48.2 de-la ley 26/1988
de 28 de julio sobre disciplina e intervencién de las entidades de crédito (BOE ném. 182, de 30 de julio de 1988)
que permitfa determinar cuestiones- relativas a operaciones financieras tipicas. La Orden se aplicaba a los
préstamos en los que la garantfa hipotecaria recae sobre una vivienda, operacién financiera tipica, generalmente
asociada a lg adquisicién del inmueble: Y dada su finalidad tuitiva se circunscribe, deliberadamente, a los
préstamos hipotecarios sobre viviendas, concertados por personas fisicas, cuya cuantia no rebasase los 25
millones-de pesetas.
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informativos sobre préstamos hipotecarios, en relacion al tipo de: interés variable que
debfa informarse el “fndice o tipo de referencia” y, especificamente “su evolucion durante
, al menos, los dos- ultimos afios naturales, asi como el dltimo valor disponible.” Y el
anexo II, 3%bis sefialaba qué informacion debia reflejarse en las cldusulas financieras de
los contratos de prést;);n;) _hipotecario sujetos a la referida Orden al definir el tipo de
-interés variable. En particular la letra c) del articulo 3bis disponia que al definir el tipo de
interés variable el mismo deberia expresarse en alguna de las formas previstas en dicho
articulo o de cualquier otro modo “siempre que resulte claro, concreto y comprensible por

el prestatario, y sea conforme a Derecho”.

19. En virtud de la habilitacién otorgada en la Orden el Banco de Espafia fijé los siguientes
indices oficiales en la Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre
modificacién de la Circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de _

la clientela (cuya definicién y forma de célculo se recogia en el anexo VIII):

20. Pﬁmero: El Tipo medio de los préstéinos hipotecarids a mas de tres afios de bancos
(conocido como IRPH Bancos). Lo define la orden como la media simple de los tipos de
interés medios ponderados por los principales de las operaciones de pre’stan;_zo con garantia
hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para adquisicién de vivienda libre que
hayan sido iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de

bancos.

21. Segundo: El Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de cajas de
ahorro (conocido como IRPH Cajas). Lo define la Circular como la media simple de los
tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con
garantia hipotecaﬁa de plazo igual o superior a tres afios para adquisicién de vivienda
libre que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere ¢l indice por el

conjunto de cajas de ahorro.

22. Tercero: El Tipo medio de los pre’sta_mbs hipotecarios 2 més de tres afios, para adquisicién
de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de crédito (conocido como
IRPH conjunto’ de entidades). Lo define 1a Circular 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 afios para adquisicién 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.
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23. Cuarto: El Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro (conocido como indicador

CECA). Lo define la Circular como el noventa por ciento, redondeado a octavos de punto,
de la media simple correspondiente a la media aritmética eliminando los valores extremos
de los préstamos personales formalizados mensualmente poriplazos de un afio a menos de
tres afios y a la media aritmética eliminando los valores extremos de los préstamos con
garantia hipotecaria para adquisicién de vivienda libre formalizados mensualmente por

plazos de tres afios o mads.

24. Quinto: El Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda pﬁblica de

plazo entre 2 y 6 afios.
25. Sexto: El Tipo interbancario a 1 afio (Mibor).

26. Como puede comprobarse la definicién del fndice que recoge la escritura de
préstamo hipotecario coincide con la definicién del segundo indice que recoge la

Orden. Es decir, la cliusula no hace sino reflejar ¢l contenido de dicha disposicion.

c) tercera etapa: reestructuracién de los indices oficiales y desaparicién del IRPH Cajas

27.La regulacién de los indices oficiales permaneci6 précticamenfe invariable!" hasta la
entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
protecéién del cliente de servicios bancarios, (que derogé la Orden de 5 de mayo de 1994)
y de'la Circular 5/2012, de 27 de jpnio, del Banco de Espéﬁa, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos (que a su vez derog6 la Circular 8/1990; con

excepcion de su norma octava).

28. Esta Orden fija nuevos tipos de interés oficiales y, adicionalmente, dejan dé¢ tener la
condicién de tipos oficiales de referencia los indices o tipos de referencia que se
conocian como IRPH Bancos, IRPH Cajas e indice CECA. Tras la supresién de estos

. indices surge un nuevo indice oficial conocido como IRPH entidades que serfa el tipo
medio de los préstamos hipotecarios a méas de tres afios, para adquisicién de vivienda

libre, concedidos por todas las “entidades de crédito” en Espafia.

Y La Circular 7/99, de 29 de junio, del Banco de Espafia (de Entidades de crédito, sobre modificacién de Ia
Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones de proteccién a la clientela) modificd
la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela,
incluyé un nuevo indice oficial ligado al comportamiento del EURIBOR (BOE niim. 163 de 9 de Julio de 1999).
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29. Respecto a los indices oficiales que desaparecen, como es el caso del IRPH Cajas, objeto

de la presente cuestién prejudicial, se establece un régimen transitorio para los préstamos
hipotecarios que empleasen los mismos. Asi, la dispdsicién transitoria tinica de la Orden
EHA/2899/2011 determiné que estos continuarian publicindose y siendo considerados
aptos a todos los efectos en tanto no se estableciese un régimén de transicién para los

préstamos afectados’.

30. El régimen de transicién para los préstamos afectados fue aprobado por la Ley
14/2013, de 27 de 'septiembre, de apoyo a los empréndedores y su
internacionalizacién®®, que en su disposicién adicidnal decimoquinta establecié que las
referencias a los tipos desaparecidos serfan sustituidas, por el tipo o indice de referencia
sustitutivo previsto en el contrato. Y, en defecto de tipo sustitutivo contractual, la
sustitucién se realizard por “el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los
préstamos hipoteéarz'os .a mds de tres dﬁos, para adquisicion de vivienda libre,

concedidos por las entidodes de crédito en Espariar™,

aplicdndole un diferencial
equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y el
citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento

del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucién del tipo. "

31. Esta sustitucién implicaba la novacién automadtica del contrato sin suponer una alteracién
"0 pérdida del rango de la hipoteca inscrita. Y se preveia expresamente que las partes
carecerian de accidén para reclamar la modificacion, alteracién unilateral o extincién del

préstamo o crédito.

32. Esta sustitucién afecté al confrato de préstamo que estamos examinando, en la
medida en que tanto el tipo de referencia estipulado (IRPH Cajas) como el tipo
sustitutivo que preveia el contrate de préstamo hipotecario (ﬁpo CECA)
desaparecieron de conformidad con Ia Disposicién Adicional Decimoquinta de Ia Ley
14/2013 de 27 de septiembre. Por lo tanto, el tipo de inferés que ahora se aplica a este
contrato es un tipo que se ha impuesto leglslatlvamente, con arreglo a lo explicado en

el apartado anterior.

d) la regulacidn de indices a nivel comunitario

2 No podian ser aplicados por las entidades de crédito en las nuevas contrataciones de préstamos hlpotecanos
¥ BOE mim. 233, de 28 de septiembre de 2013. :
" Esto es, el que ahora se conoce como IRPH Conjunto de entidades.




33.

34,
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Finalmente debe recordarse que a nivel de la Unién Europea existe una regulacién de

indices de referencia, que aunque no es aplicable porque el contrato de préstamo
hipotecario es anterior a su aprobacién, si resulta importante a los efectos de comprender
la importancia que tienen los indices de referencia, sean o no sean oficiales, en la Unién

Europea.

Por una parte actualmente esti vigente el Reglamento 2016/1011 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2016 sobre los indices utilizados como

referencia en los instrumentos financieros y en los contratos financieros o para medir la

. rentabilidad de los fondos de inversién, y por el que se modifican las Directivas

3s.

36.

2008/48/CE y 2014/17/UE y el Reglamento (UE) n° 569/2014%, Esta norma es
importante porque pretende contribuir al adecuado funcionainiento del merco interior, a la
vez que al logro de una elevada proteccién de los consumidores e inversores. Por lo tanto,
a nivel de la Unién Europea se reconoce que los indices de referencia contribuyen al

funcionamiento del mercado interior y a elevar la proteccién de los consumidores.

El IRPH es, a los efectos del Reglamento 2016/2011, un indice de referencia elaborado
por un Banco Central (el Banco de Espafia) debiendo sefialarse que los Bancos Centrales
quedan excluidos de su 4mbito de aplicacién conforme a su articulo 2.1 letra a). Debe
enfatizarse que quedan excluidos porque, tal y como reconoce el propio Reglamento en su
considerando (14), los bancos centrales ya responden a principios, criterios y
procedimientos que garantizan el desempefio de su actividad con integridad e
independencia y son responsables de establecer procedimientos internos adecnados que
garanticen la exactitud, integridad, :ﬁabifidad e independencia de esos indices de
refefencia, especialmente por lo que respecta a la transparencia en materia de gobernanza

y metodologia de célculo.

Por otra parte debemos recordar también que la Directiva 2014/17/UE del Parlamento

~ Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contrates de crédito

celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la
que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n®
1093/2010" también se refiere a los indices de referencia. En particular su articulo 24

regula someramente los indices a los que se puede referenciar el tipo de interés de los

5 DOUE 29.6.2016.
1 BOUE 28.2.2014.
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préstamos sometidos a su 4mbito de aplicacion. Respecto de los créditos de tipo variable

establece que (el subrayado es nuestro):

- “En caso de que el contraio de crédito sea un crédito de tipo variable los Estados,

miembros se asegurardn de que:

a) todo indice o tipo de referencia wiilizado para calcular el tipo deudor sea claro,
accesible, objetivo y verificable por las partes en el contrato de crédito y por las

autoridades competentes, y

b) los proveedores de indices para el cdlculo de los tipos deudores o bien los prestamistas

conserven registros historicos de dichos indices.”

IIL.2 LA SENTENCIA 669/2017 DEL TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA

37.La cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente fue ya abordada por el
Tribunal Supremo de Espafia en su sentencia 669/2017 [ES:2017:4308]. El Reino de
-Espafia considera que las apreciaciones realizadas por el Alto Tribunal espafiol pueden
arrojar un poco de luz al problema planteado por lo que se procede a explicar las mismas

de forma pormenorizada.

38. El Tribunal Supremo considerd que un indice oficial (en ese caso no era el IRPH caja's'
sino el IRPH entidades) no podia ser objeto de control de transparencia ni de control
‘de abusividad, desde el punto de vista de la Directiva 93/1 3/CEE. Ello porque “Ia parte
predisponente no define contractudlmente el indice de referencia, sino que se remite a
uno de los indices oficiales regulados mediante disposiciones legales para este tipo de

contratos”, V7

39. No obstante, el Tribunal Supremo hace también una se'rie' de consideraciones sobre la
transparencia de “la clausula que incorpora el indice” y, tras analizar la cliusula de
interés yariables objeto de recurso de casacién (incluida en un contrato suscrito por
1a entidad Kutxabank, S.A.), el Tribunal Supremo concluye que la misma supera el
control de transparencia tanto desde el punto de vista formal como desde el punto de

vista material.

40. Desde el punto de vista formal la clausula que analizd el Tribunal Supremo superaria lo

que el Alto Tribunal espafiol denomina el criterio de inclusiébn porque es clara,

' Fundamento sexto, apartados 1,2 y 3.
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comprensible, y permite al prestatario comprender y aceptar el interés variable que se

calcularia por referencia a un tipo fijado y controlado por el Banco de Espafia'®.

41. Desde el punto de vista material la cldusula que analizé el Tribunal Supremo seria
transparente y permitiria conocer la carga econémica. Considera que el consumidor puede
conocer de manera sencilla que tendrd que pagar el resultado de sumar el indice y el

diferencial’®.

42, Al efecto sefiala que al ser un indice oficial le resulta facilmente accesible al consumidor
medio normalmente informado conocer los distintos sistemas de célculo y comparar las
opciones utilizadas?®. Y no era exigible ni que se ofrecieran distintos indices ni que se

explicase cdmo se elaboraba el indice?l.

43. Tampoco considera pertinente en el examen e] hecho de que el EURIBOR haya tenido un
comportamiento més favorable para el consumidor™ porque un “sesgo retrospectivo” no
puede servir’ de pauta para el control de transparencia apoyé’mdose al efecto en las
consideraciones que el Tribunal de Justicia hizo en el asunto C-186/16, apartados 53 y 54;
porque es un razonamiento que no tiene en cuenta que el tipo de interés no es solo el
indice sino el indice mss el diferencial ¥y que no consta que los diferenciales aplicados a
préstamos con Euribor fueran m4s beneficiosos que los diferenciales aplicados al IRPH,
afirmando que estadisticamente los diferenciales del IRPH son mas bajos; y porque este
razonamiento tampoco tendria en cuenta que los diferenciales tenfan mayor o menor
magnitud en funcién de otros datos contractuales (domiciliacion de la némina,

vinculaciones...).

44, Precisa que lo relevante no es la diferencia entre el IRPH y el EURIBOR sino cuil va a
ser su evolucién futura, y eso no puede exigirse al banco que lo conociera ni que lo
informara®. Siendo asi que ademss el comportamiento anterior del valor EURIBOR e
IRPH habia sido bastante similar.

45. Finalmente concluye que resulta contradictorio afirmar que el Banco sabfa que el IRPH

iba a ser més beneficioso que el EURIBOR y que solo se hayan utilizado en un ntimero de

18 Fyndamento sexto apartado 5.

1 pundamento sexto apartado 5.

2 gundamento sexto, apartado 8. i

2! pundamento sexto, apartado 9, donde el Tribunal Supremo también pone de relieve que la mencién del indice
- no se hacfa siquiera mediante una denominacién que pudiera resultar desconocida para el consumidor, sino

mediante su definicién basica, que resultaba ilustrativa.

2 Fundamento sexto, apartado 10.

2 Fundamento sexto, apartado 13.
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préstamos que no llega al 15%. Por lo misma razon podtia haberse anulado la referencia al

EURIBOR si su evolucién hubiera sido mas favorable?*.

IV.- OBSERVACIONES SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL

IV.I- Primera cuestién -

46.

47.

48.

49.

Mediante la primera pregunta planteada el érgano remitente pregunta, en esencia, si debe
proceder a controlar al amparo de la Directiva-93/13/CEE “el indice, IRPH Cajas”. Dice
asi la pregunta literalmente (la cursiva y el subrayado es nuestro): “Este indice, IRPH

Cajas, ;debe ser objeto de tutela por el juzgador en el sentido de examinar que sea

comprensible para el consumidor...?".

El juez remitente considera que el indice si puede ser o‘bj eto de control porque al utilizarlo
o incorporarlo al contrato ello “lo convierte en una clausula que debe ser comprens‘ible
para el consumidor”®, Y considera que no tiene cardcter imperativo porque pueden
utilizarse otros indices. .

El Reino de Espafia no comparte la apreciacién hecha por el juez remitente y considera
que no es posible controlar un indice oficial como el IRPH Cajas al ampa.fo de la
Directiva 93/13/CEE. Debe sefialarse que el control que quiere hacer el drgano
jurisdiccional es ﬁnicamentc‘ el 6ontrol del indice. Pues bien, el indice en si estaria
excluido del control de abusividad conforme al articulo 1, apaﬁado 2 de la Directiva
93/13/CEE. El tenor de este articulo es claro, las cldusulas contractuales que reflgjen
disposiciones ~legales o reglamentarias imperativas no  estardn sometidas a las

disposiciones de la presente Directiva.

El Reino de Espafia no desconoce que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia exige que
para comprobar si la cldusula estd excluida del 4mbito de aplicacién de la Directiva
93/13/CEE, en virtud de su articulo 1, apartado 2, deben concurrir dos condiciones. La
primera condicién es que la cliusula éontractual debe reflejar una disposicién legal o
reglamentaria y, ademas, esta disposicién legal debe ser imperativa. Es decir, la clausula

debe reflejar las disposiciones del Derecho nacional que se aplican entre las partes

- contratantes con independencia de su eleccidn, o aquellas que son aplicables por defecto,

2 Fundamento sexto, apartado 13.
% Apartado 27 del auto de planteamiento de la cuestién prejudicial.




50.

51.

52.

53.
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es decir, cuando las partes no hayan pactado otra cosa ( sentencia de 10 de septiembre de

2014, Kusionova, C-34/13; EU:C:2014:2189, apartado 70 y sentencia de 20 de-

septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/1 6, EU:C:2017:703, apartado 30).

Pero el Reino de Espéﬁa entiende que con base a esta jurisprudencia no puede aplic.arse la
Directiva 93/13/CEE sin mas a indices oficiales, fijados legal y reglamentariamente, sobre
el que las partes no tengan poder de dispbsicién _alguno%. Es decir, el contrato refleja un
indice cuya configuracién no esté sujeta a la disposicién de las partes en modo alguno, por
lo que verdaderamente lo que ocurre es que el indice no tiene naturaleza contractual. Las
partes acuerdan someterse al mismo, pero lo que es el “Indice en si” no es una clgusula
como tal porque refleja una disposicion reglamentaria sobre la que las partes no pueden
influir en modo alguno. No existe un “predisponente del tipo IRPH”, el tipo IRPH lo
define, lo fija, lo calcula, y lo supervisa el Banco de Espafia, que ademds lo publica en el
Boletin Oficial del Estado. Y mds atin, no esun simple indice de referencia, sino que es un
indice “oficial”.

De esta forma, el IRPH, por su propia naturaleza no puede ser abusivo. Es incompatible
con el propio concepto de abusividad que recoge la Directiva 93/13/CEE intentar
controlar judicialmente un indice oficial fijado por la normativa reglamentaria de un
Estado miembro. La abusividad supone que se cause en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato (articulo 3, apartado 1 de la Directiva 93/13/CEE).’ Un indice fijado oficial,
fijado reglamentariamente, y supervisado por un Banco central nacional no es susceptible

‘de ser abusivo.

Por ello, para dar una adecuada respuesta a esta cuestién, ademés del contenido del
articulo 1, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE debemos tener en cuenta el considerando

13 de la Directiva 93/13/CEE que explica que “...se supone que las disposiciones legales

o reglamentarias de los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente,

las cléusulas de los contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas
abusivas”.
El Reino de Espafia ha explicado de forma pormenorizada las disposiciones de Derecho

espafiol aplicables al IPRH y a los demés indices dﬁciales en los apartados 7 a 32 de este

escrito de observaciones a los que nos remitimos. La razén de dicha explicacién es para

26 E] propio juez remitente pone de manifiesto en su auto de planteamiento, en el apartado 21, que el IRPH Cajas
fue y ha sido un indice reglado, normativo y, por lo tanto, legal. .
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poner de manifiesto que se ha utilizado un indice “oficial” en este contrato de préstamo y

que el uso de Indices oficiales es comtin en los contratos de préstamé hipotecatio en
Espafia porque asi se incentiva ademads por parte de la Administracion con la finalidad de
dotar de seguridad juridica al mercado hipotecario, y para garantizar también la proteccion
del consumidor. De esta forma el calculo de los intereses no depende de un “profesional
predisponente” sino que el método de calculo al referirse a un indice oficial se vuelve
objetivo y no es susceptible de causar un desequilibrio. El indice en si no es susceptible de

ser abusivo,

54. Todas estas consideraciones Ilevan ineludiblemente a considerar que ‘este indice queda
fuera de la Directiva 93/13/CEE. La incorporacién del indice a la clausula no cambia su
naturaleza juridica de indjce oficial. De hecho; al no poder ser susceptible’ de declararse
abusivo, es innecesario proceder a aplicar la Directiva 93/13/CEE a éste indice. La

- Directiva, como explica su considerando 15, tiene por finalidad fijar de forma ge_nerél los
criterios de apreciacion del caracter abusivo de las cl4usulas contractuales. Si el fndice no
puede ser susceptible de declararse abusivo con arreglo la4 Directiva’ 93/13/CEE es
‘totalmente innecesario someterlo a los controlés que la misma eétablece, ¥, por lo tanto,
tampoco es necesario examinar si el mismo eé 0 no es transparente. Ello en la medida en
que el control de transparencia que deriva de la Directiva 93/13/CEE es un control
“previo” al control de abusividad (en el supuesto de las clausulas 'qu'e se refieren a las
prestaciones esenciales del contrato recogidas en el articulo 4, apartado 2 de la Directiva
93/13/CEE), o es un elemento a tener en cuenta en general a la hora de ver si la cldusula
es 0 no es abusiva (con arreglo a los criterios que se fijan en los articulo 3,4y 5 de la

Directiva 93/13/CEE).

55. Es mas, que ¢l IRPH Cajas refleja una disposicién reglamentaria queda confirmado desde
el momento en que, como hemos explicado en el apartado 29 de este escrito de
observaciones, en el momento actual el tipo IRPH. Cajés no existe y no se estd aplicando
"para calcular los intereses en el contrato de préstamo hipotecario qﬁe ha dado lugar al
litigio nacional. El IRPH Cajas desaparelcié y ¢l legislador espafiol establecié mediante
una disposicién legal e imperativa un método de caloulo de los intereses legales en
aquellos supuestos en los que los contratos de préstamo hipotecario estuvieran
referenciados al IRPH Cajas (y no existieré un indice sustitutivo pactado
contractualmente). Es decir, ahora se aplica de forma imperativa un tipo previsto

legalmente y las partes no han podido sustraerse en modo alguno a esta aplicacion.

d I laYaVYa'a
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56. Debe sefialarse que la conclusién que defiende el Reino de Espafia coincide con la -

conclusién a la que llegd el Tribunal Supremo en la sentencia 669/2017 que considerd que
el Indice no podia ser objeto de control de transparencia ni de control de abusividad tal y
como hemos explicado en el apartado 38 de este escrito de observaciones al que nos

remitimos.

En consecuencia, el Reino de Espafia considera que debe responderse a la primera
pregunta en el sentido de que el indice IRPH Cajas no debé ser objeto de tutela por el
juzgador al amparo de la Directiva 93/13/CEE, en el sentido de examinar que sea
comprensible para el consumidor, dado que estd regulado por disposiciones
reglamentarias o administrativas, se publica mensualmente en el Boletin Oficial del
Estado y queda fuera del 4mbito de aplicacién de la citada Directiva en virtud de lo
previsto en el articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE.

A la vista de la respuesta dada a esta pregunta o resulta preciso contestar a las siguientes
cuestiones prejudiciales en la medida en que el tipo IRPH queda fuera del &mbito de
aplicacion de la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE. No obstante, y para el supuesto de
que el Tribunal de Justicia llegase a la conclusién contraria, pasamos a dar respuesta al

resto de las cuestiones planteadas.

IV.1L- Segunda cuestion
Mediante la segunda cuestién prejudicial el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta tres - -

- cuestiones distintas, si bien todas giran en torno al articulo 4 apartado 2 de la Directiva

93/13/CEE. El érgano jurisdiccional cita este articulo porque la cldusula en la que se ha
insertado el indice IRPH es la cléusula que fija el precio del contrato en la medida en que
fija la remuneracién del préstamo bancario. Queda claro que se trata de un elemento que

afecta a las prestaciones esenciales del contrato de préstamo.

60. En este sentido el Tribunal de Justicia ya ha determinado que en contratos de crédito en los

-que el prestatario se compromete a reembolsar la cantidad prestada con intereses, las

prestaciones esenciales de ese contrato se refieren a una cantidad de dinero que debe ser
reembolsada. (Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 38). La
determinacién de los intereses remuneratorios se refiere a la propia naturaleza de la
obligacion del deudor, el reembolso del dinero prestado y los intereses, estamos ante el
precio del contrato y, por lo tanto, forma parte de las prestaciones esenciales y queda

cubierto por el articulo 4.2 de la Directiva (asi se deduce expresamente de las
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consideraciones que hace el TJ en la sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-

421/14, EU:C:2017:60, apartado 64).

Por lo tanto, si va a realizarse un control judicial del posible cardcter abusivo del “IRPH
Cajas™ incorporado al contrato de préstamo hipotecario en una cldusula (insistimos, no
obstante, en que el Reino de Espafia considera que el IRPH Cajas en si queda fuera del
‘control que impone la Directiva 93/13/CEE), entonces debe partirse de que se trata de un

elemento que afecta a la prestacion principal del contrato. En consecuencia, primero habria

- que controlar si es 0 no es transparente, y sélo y vnicamente si no es transparente se

62.

63.

64.

impondria un control de abusividad conforme a la Directiva 93/13/CEE.

Por razones de claridad expositiva pasamos a examinar las distintas preguntas formuladas

por el juez remitente de forma separada.

IV.JL.1 Segunda cuestion, apartado 1

Mediante esta cuestién el tribunal remitente pregunta si es posible que el articulo 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE, pueda ser invocado y aplicado pot un 6rgano jurisdiccionai espafiol
en la medida en que “tal disposicidn no ha sido tréznspuesta en nuestro ordenamiento por
voluntad del legislador, que pre?eﬁdié un nivel de proteccibén completo respecto de todas las
clausulas que el profesional pueda insertar en un contrato suserito con consumidores,

incluso si estuvieran redactadas de manera clara 'y comprensible”.

Para poder contestar a esta pregunta es preciso seﬁalar previamente que no resulta cierto que
el legislador espafiol pretendiese que se pudiese extender el control de abusividad del
cardcter abusivo de las déusulas que describen las prestaciones esenciales de los contratos
en los supuestos en los que estas estuvieran redactadas de manera clara y comprensible. Es
decir, en ningiin momento fue opcién expresa del legislador espafiol no aplicar la exclusién
que fecoge el articulo 4 apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE. En virtud del articulo 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, la apreciacion del cardcter abusivo no se refiere a las
clausulas contempladas en esta disposicion (es decir, a las cldusulas que describen las
prestaciones esenciales de los contratos (Sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros
de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682, apartado 34), siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible (Caja de Ahorros de Madrid y Monte

de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 31).
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65. Lo 1nico que ocurre es que en la legislacion espafiola la exclusion contenida en el articulo 4,

apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, no se ha incorporado formalmente en la legislacién
espafiola. Esta falta de incorporacién formal®’ no puede interpretarse como una voluntad
expresa del legislador espafiol de permitir controlar la abusividad de los elementos que
aparecen referidos al objeto principal del contrato cuando los mismos estan redactados de

‘manera clara y comprensible, es decir, cuando son transparentes.

66. El Reino de Espafia no desconoce que el Tribunal de Justicia examin6 en la cuestion
prejﬁdicial Caja de Ahorros y Monte de Piedad.de Madrid (C-484/08) esta falta de
incorporacién formal concluyendo que: "En consecuencia, en el ordenamiento juridico
espafiol, como sefiala el Tribunal Supremo, un drgano jurisdiccional nacibnal puede
apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un liligio relativo a un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, el cardcter abusivo de una cléusula no
negociada .indz’vidualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho
contrato, incluso en supuestos en que esta cléusula haya sido redactada de antemano por el
profesional de manera clara y comprensible......". (Caja de Ahorros de Madrid y Monte de
Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 42) y que al autorizar un control jurisdiccional
completo, la normativa espafiola permite garantizar al conéumidor, confonhe al articulo 8,
una proteccién efectiva mds elevada que la prevista por la Directiva 93/13/CEE (Caja de
Ahorros de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 43).

67. No obstante debe sefialarse que el Tribunal Supremo de Espafia no habfa Jlevado a cabo
dicha interpretacion. En el auto de planteamiento que dio lugar al asunto Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid el Tribunal Supremo de Espafia estaba intentando determinar
las consecuencias de c;,sa falta de incorporacion “formal” del articulo 4, apartado 2 de la
Directiva 93/13/CEE?, y preguntaba si era posible que, con arreglo al articulo 8 de la

7 Sobre esta falta de incorporacién formal ya pregunt6 el Tribunal Supremo de Espafia en el asunto Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08. Se aporta, a los meros efectos ilustrativos, y con la finalidad
de aportar claridad a 1a compleja situacién que se est analizando en la presente cuestién prejudicial, un articulo
doctrinal que pone de relieve el “silencio” legislativo existente, y como fue voluntad expresa del legislador
espafiol incorporar la exclusién del articulo 4 apartado 2 a nuestro ordenamiento juridico-interno. El articulo se
titula: “4 De verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante la normativa de cldusulas abusivas?
‘De la STIUE de 3 de junio de 2010 (Caja de Madrid C-494/08) y su impacto aparente y real en la
Jurisprudencia espafiola a la STS (plenc) de 9 de mayo de 2013 sobre las cldusulas suelo.”. Segin indica el
articulo existe una versién en inglés, previa a la aparicién de la STS 9 mayo 2013, en el libro TERRYN, E. et al.
(eds.), The Consumer and the Internal Market: Has EU Consumer Law Come of Age? Half a Century of EU
Consumer Law Landmark, Decisions, Intersentia, Cambrdige, 2013”.

© 8 En este sentido el auto de planteamiento que dio lugar al asunto Caja de Ahorros indicaba que el Tribunal
Supremo estaba intentando interpretar el ordenamiento juridico nacional, y al efecto sefialaba en el fundamento
4, apartado 3, segundo pérrafo de dicho auto de planteamiento que : "..el drgano judicial nacional debe
interpretar el ordenamiento nacional a la luz del tenor literal y de la finalidad de la Directiva....Esta es la
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Directiva 93/13/CEE, el legislador espafiol hubiese otorgado una mayor proteccion

permitiendo el control de abusividad de las clausulas que afectaban a los elementos
esenciales, a pesar de la exclusion del articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE. No
obstante, insistimos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no determiné en ningun '
momento, ni antes, ni después de la sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, que el legislador espafiol hubiera pretendido permitir el control de abusividad de las
clausulas que afectéban ala prestaéién principal del contrato, cuando estas est4n redactadas

de manera clara y comprensible.

68. De hecho, el propio "Tribunal Supremo de Espafia consider$ con posterioridad a la sentencia
Caja de Ahorros que la voluntad del legislador espaiiol habia sido la de incorporar Ia
exclusién del articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE a nuestro ordenamiento

"juridico. Y que la reforma que llevé a cabo La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de Contratacién® al incorporar la Directiva 93/13/CEE ponen
de maniﬁesto la expresa incorporacion de este articulo a kla legislécién espafiola. En
este sentido se pronuncié por primera vez la sentencia de 18 de junio de 2012
[ES:TS:2012:59661*° que explicé que al modificar 1a Ley sobre Condiciones Generales de
Contratacion el articulo 10 de la antigua Ley General de Defensa de Consumidores de 1984,
(se aporté un nuevo articulo 10, en su nimero primero, apartado -C -), se sustituyd la
expresién amplia de "justo equilibrio de las coniraprestaciones" por. “desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones". Todo ello de acuerdo con el articulo 4.2 de la

Directiva 93/13/CEE para limitar el control de abusividad, de modo que, tras la reforma,

posicién que nos corresponde adoptar ante la Directiva 93/13/CEE y de ahi las dudas sobre el significado de su
articulo 8, en relacion con el 4.2 de la misma y los articulos 2, 3.1 g) y 4.1 del ﬁatada"
» > BOE niim. 89 de 14 e abril de 1998

% La sentencia explico literalmente en su Fundamento de Derecho Segundo que (el subrayado y la cursiva es
nuestra): “ Por otra parte, en el Derecho de los consumidores, informado desde nuestro texto Constitucional,
articulo 51 CE , asit como- por los Tratados y numerosas Directivas de la Unién Europea, tampoco puede
afirmarse que, pese a su funcion tuitiva, se altere o modifique el principio de libertad de precios. Baste recordar
- al respecto que la Ley de condiciones generales de la contratacion tuvo por objeto la transposicién de la
Directiva 93/13/ CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos con -
consumidores, ast como la regulacion de las condiciones generales de la contratacion, cuyo articulo 4.2 excluia
expresamente del control de contenido de las cldusulas abusivas tanto la definicién del objeto principal del
contrato como la adecuacién con el precio pactado, siempre que se definieran de manera clara y comprensible.
De esta forma, en la modificacion de la_antigua ley general de defensa de consumidores de 1984,_por la
aportacion del nuevo articulo 10, en su niimero primero, apartado -C -, se sustituyd la expresién amplia de fusto
equilibrio de las contraprestaciones” por "desequilibrio importante de los derechos y obligaciones”, en linea de
lo dispuesto por la Directiva a la hora de limitar el control de contenido que podia llevarse a cabo en grden al
posible cardcter abusivo de la cldusula, de ahi que pueda afirmarse gue no se da un control de precios, ni del
equilibrio_de las_prestaciones propiamente dicho."_Afiadiendo al efecto que ” d).Por dltimo, ¥y aunque
doctrinalmente no hay una posicién undnime al respecio, debe entenderse, por aplicacibn teleoldgica de la
Directiva del 93, articulo 4.2, que los_elementos esenciales del contrafo, si bien excluidos del control de
‘contenido, no obstante pueden ser objeto de control por la via de inclusion y de transparencia (articulos 5.5y 7
de la ley de condiciones generales y 10.1. a) de la ley general de defensa de consumidores y usuarios ). "
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habia que entender que no cabia controlar el precio ni el equilibrio de las prestaciones. Asi

se consolidd jurisprudencialmente con la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de

2013 [ES:TS:2013:1916)*".

69. Y es en este contexto en el que el Tribunal Supremo de Espaiia en su reciente y abundante
jurisprudencia referida al control de abusividad Ide las cldusulas que se refieren a las
prestaciones esenciales del contrato viene examinando si las mismas son o no son
transparentes. El Tribunal de Justicia ya tuvo ocasién en su sentencia sobre. cldusulas suelo
de examinar la interpretacién que el Tribunal Supremo de Espafia habfa hecho de la
exigeﬁcia de transparencia del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE (asi lo

- recoge expresamente el apartado 48 de la sentencia de 21_ de dicicmbre.de 2016, Gittiérrez
Naranjo, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980). |

70. Por lo tanto, es evidente que si se controla la transparencia de las cldusulas esenciales antes
de ver si son o no son abusivas es porque la legislacién espafiola ha incorporado el

contenido del articulo 4.2 de Ia Directiva 93/13/CEE a la legislaci6n espaiiola.

71. Y esta conclusién a la que ha llegado el Tribunal Supremo de Espafia no resulta contraria al
articulo 8 de la Directiva 93/13/CEE tai-y como sugiere el drgano jurisdiccional nacional en
la cuestién que estamos examinando. Cuando el Tribunal de Justicia concluyé en el asunto
Caja de Ahorros que el articulo 8 de la Directiva 93/13/CEE también se aplica al articulo
4.2 (Caja de Aborros de Madri& y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 aj;)altado 35)
lo vimico que indicaba es qﬁe los Estados miembros pueden otorgar una mayor proteccién
(Caja de Ahorros de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 40).

72. El minimo que hay que respetar, en todo céso, es que la prohibicion de apreciar el cardcter
abusivo de las cléusulas que se refieren a las prestaciones esencialeé de los contratos
Unicamente iauede referirse a las fedaqtadas de manera clara y comprensible (Caja de
Aborros de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682, apartado 39 in fine).

Este minimo no se puede reducir: por ello una normativa nacional que impide el control

3! La sentencia de 9 de mayo de 2013 (ES:TS:2013:1916) es la conocida sentencia sobre cldusulas suelo, y la
misma determinado en su apartado 195 que (la cursiva y el subrayado es nuestro): " 195. En aplicacidn de tal
dottrina esta Sala en las SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, RC
982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, mds o menos obiter dicta [dicho de paso]
la posibilidad de control de contenido de condiciones generales cldusulas veferidas al objeto principal del
contrato. Esta posibilidad, sin embargo, fite cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010 ., que
entendid_gue el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible cardcter abusivo de la
cldusula, no se extiende al del equilibrio de las "contraprestaciones” -que identifica con el objeto principal del
contrato- a las que se referia la LCU en el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe

un control de precio. "
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jurisdiccional de estas clausulas en todo caso y también cuando no son transparentes no

permite alcanzar los resultados perseguidos por el articulo 4.2 (Caja de Ahorros de Madrid y
Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartados 37 y 38). Pero este minimo puede
mejorarse o ampliarse para garantizar un mayor nivel de proteccién al ponsumidor” (Caja
de Ahorros de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 40 Caja de
Ahorros): por ello un Estado puede decidir que no exista esta prohibicién, y que puéda
apreciarse el caricter abusivo de las clausulas que se refieren a las prestaciones esenciales

de los contratos, incluso aunque estén redactadas de manera clara y comprensible.

73. De esta forma la jurisprudencia del Tribunal Suprémo de E;‘;paﬁa respeta el minimo de
protecci6én otorgado por la Directiva 93/13/CEE, no est4 otorgando una proteccién menor
que la pretendida por la Directiva 93/13/CEE ni una proteccién menor que la pretendida por
el legislador espafiol al transponerla. Al fin y al cabo eso es lo que estd preguntando el juez
naciohal, si al invocar y aplicar- el articulo 4, apartado 2, se estd otorgando la misma
proteccién que pretendié el legislador espafiol al transponer la Directiva 93/13/CEE a

nuestro ordenamiento juridico.

74. La invocacién que se hace por el Tribunal Supremo de Espafia en su jurisprudencia del
articulo 4 apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE y la que hacen también el resto de drganos
jurisdiccionales espafioles), debe entenderse en el sentido de que las normas del Derecho
nacional deben interpretarse con arreglo al Derecho de la Unién y con arreglo a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que las interpreta. Por lo tahto, es perfectamente
posible, y, de hecho, es obligacién de los jueces nacionales tener en cuenta dichas

disposiciones de Derecho de la Unién.

- *75. Més aun, en la legislacién espafiola lo que ocurre, como explicaron las sentencias de 18 de
junio de 2012 [ES:TS:2012:5966], y de 9 de mayo de 2013 -[ES:TS:201311916] del Tribunal
Supremo, es que no cabe ¢l control de abusividad de las prestaciones esenciales. La
ausencia formal y literal de una disposicién como el articulo 4, apartado 2 de la Directiva
93/13/CEE no puede llevar a sostener que no ha sido incorporada a la legislacién nacional.

Este razonamiento, con todo el respeto posible, es un razonamiento que supondria impedir

32 Debe sefialarse que el juez nacional indica en el apartado 46 de su auto de planteamiento que conforme a la
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia en Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (EU:C:2010:309),
¢l nivel de proteccién debe ser més elevado que el de la Directiva 93/13/CEE. No obstante consideramos, con el
debido respeto, que esta interpretacién no se ajusta al contenido de la sentencia citada. Lo que ¢l Tribunal de
Justicia hizo en la citada sentencia fue “autorizar” a que el legislador elevase el nivel de proteccion del
consumidor. Es decir, en ningtn modo impuso el Tribunal de Justicia en la citada sentencia un nivel de
proteccion mayor en aquellos supuestos en los que la legislacién nacional que transpone la Directiva no ha
querido otorgar una mayor proteccion.
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aplicar los criterios de interpretacién de las normas nacionales asi como de las normas de la

Unién Europea.

De hecho, el propio Tribunal de Justicia al que nos dirigimos, ha indicado expresamente que
es obligacién del juez nacional interpretar su Derecho nacional con arreglo al articulo 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE, en orden 5 permitir el control de abusividad de las
cldusulas contractuales cuando estas no son transparentes (en este sentido se pronuncié.en la

sentencia de 30 de abril de 2014, K4sler and Kasler Rabai, C-26/13, apartados 62 a 69).

En definitiva, lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia est4 garantizando es
que pueda haber un control jurisdiccional de la abusividad de las cléuéulas referidas a las
prestaciones esenciales del contrato en aquellos sﬁpuestos en los que estas clausulas “no”
hayan sido 'rcdacf(adzis de manera clara y comprensible. Y lo hace interpretando el Derecho
nacional conforme al articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

A la vista de estas consideraciones el Reino de Espafia considera que no resulta contratio a
la Directiva 93/13/CEE ni a su articulo 8 que un érgano jurisdiccional espafiol invoque y
aplique el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE en la medida en que estd

interpretando el ordenamiento jurldico nacional conforme al Derecho de la Unién.

IV.I1.2 Segunda cuestién, apartado 2

El apartado 2 de la segunda cuestién prejudicial pregunta sobre qué elementos es necesario
informar al consumidor para ver si la cldusula “IRPH” era o no era transparente. Antes de
contestar debe llamarse la atencién sobre que esta pregunta se hace en la medida en que el
6rgano jurisdiccional remitente es consciente de que antes de ver si la cliusula es o no es
gbﬁsiva (es una cldusula QUe forma parte de las prestaciones esenciales del contrato) hay que
hacer un control de transparencia, porqﬁe asi se exige por nuestro ordenamiento interno, y
asf lo exige lé jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi lo hemos explicado en la pregunta a
la que acabamos de dar respuesta.

Sobre el control de transparencia el juez nacional pregunta si es necesario transmitir los dos
siguientes datos concretos:

“i)  Explicar cémo se configuraba el tipo de referencia, es decir, informar que este indice
incluye las comisiones y demds 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”
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“(ii) Explicar cémo evoluciond en el pasado y podria evolucionar en el futuro, informando

y publicitando aquellas grdficas que expliqguen de manera clara y comprensible al
consumidor la evolucion de este tipo especifico en relacion con el euribor, tipo habitual de

los préstamos con garantia hipotecaria.”

81. Sobre esta cuestién debe ponerse de manifiesto previamente dos cuestiones. La primera, que
la cldusula lo que incorpora es la definicion del indice que estamos examinando, y que es
una definicién establecida reglamentariamente. Es decir, la definicién del tipo de referencia
y su formula de calculo vienen establecidas en la normativa aplicable que establece un
procedimicnto. matemético, objetivo y sencillo para su célculo y determina Ia informacién -
que tienen que remitir las entidades a los clientes.

82.Y la segunda cuesﬁén, que tratandose de un indice oficial lo que debe exigirse como
transparencia es lo que las autoridades que regulan el indice hayan establecido cémo
informacién que las entidades deban suministrar al consumidor con cardcter previo a la
contratacién En el momento en que se contrat6 el préstamo las obligaciones de informacién
y transparencla establecidas en la Orden de 5 de Mayo 1994 a las que hemos hecho
referencia en el apartado 18 de este escrito de observaciones.

83. Es decir, tratandoese de un indice “oficial”, pubhcado mensualmente en el Boletin Oficial del
Estado y sujeto a normativas especificas, lo que debe comprobarse es si se cumplen o no se
cumplen las obligaciones de informacién y transparencia en vigor cuando se contraté el
préstamo y que se irriponen a las entidades bancarias. Cuando el Reino de Espafia defiende
que estos indices incorporados a cléusulas contractuales no estdn sujetos al. control de
transparencia de la Directiva 93/13/CEE no significa que no esté sujeto a control alguno. El
control de transparencia no es-el que fija la Directiva 93/13/CEE sino el que fijan sus
respectxvas normas sectoriales, ya sea de la Unién Europea o de derecho nacwnal _

84. En cualquier caso, ponemos de manifiesto, que para el supuesto de que el Tribunal de
Justicia considere que la Directiva 93/13/CEE si se aplica al indice IRPH incorporado a una
cldusula contractual, no es necesario informar sobre todos los extremos que sefiala el 6rgano

remitente.

* En el momento actual Dicha transparencia se materializa en nuestro ordenamiento en la vigente Orden
EHA/2899/2011, desarrollada por la Circular def Banco de Espafia n° 5/2012 ambas publicadas en ¢l Boletin
Oficial del Estado.
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85. Respecto de la concreta informacién sobre la que pregunta el juez remitente® debe

suministrarse a los prestatarios en los préstamos hipotecarios a interés variable, la misma si
debe comprender
i. una explicécién suficiente de los elementos que integran el tipo de referencia
elegido

ii.  una explicacion de su evolucién pasada

86. Debe sefialarse que ambos aspectos debieron cufnplirse por la entidad bancaria porque
venfan exigidos por la normativa espafiola tal y como hemos explicado en el apartado 18 de
nuestras observaciones escritas. Asi, en el Folleto informativo sobre préstamos hipotecarios
debia incluirse el indice o tipo, indicandose su evolucién durante al menos los dos tltimos
afios naturales, asi como el Gltimo valor disponible. Y en la cldusula contractual debia
definirse el mencionado indice o tipo de interés, el organismo piblico, asociacion o entidad
privada que lo elabore, la periodicidad y forma en que se publique o sea susceptible de
conocimiento por el prestatario. '

87. Por lo tanto, habra que ‘compr‘obar si se respetaron dichas disposiciones por la entidad
bancaria. ' |

88. Por el contrario, no es necesario suministrar una explicacién tan pormenorizada de
c6mo opera tal indice tal y como pretende el juez nacional. Y ello porque ir més alla de la
informacién feferida, dando datos complejos que no son comprensibles para el consumidor
medio no aporta nmguna informaci6n adicional.. No tendria sentido p_ér ejemi)lo suministrar
una férmula matemética compleja®® si esta formula por su complejidad no va a ser
comprensible por el consumidor medio. '

89. Tampoco es exigible dar una previsién sobre la posible evolucién del indice. Ello
porque es un dato futuro que es imposible de suministrar. Ademds, carece de relevancia en
un examen de abusividad porque la apreciacién de la abusividad debe hacerse en relacién al
momento de celebrarse el contrato, y una cldusula puede entrafiar una abusividad que solo
se manifieste mientras se ejecute el contrato (Andncmc y otros, C—186/ 16, EU:C.2017:703,
apartados 53 y 54).

34 Dados los términos de la pregunta nos vamos a pronunciar sobre los elementos que sefiala el juez remitente en
el auto de planteamiento.

_ % El juez remitente pone de manifiesto en el apartado 45 de su auto de planteamlento que la férmula de céiculo

matemaético forma parte de la comprensién de la cldusula. No obstante, las formula de calculo del IRPH no

aporta claridad por su complejidad, como tampoco. pueden aportar claridad alguna la formula de otros ndices
como el EURIBOR o el MIBOR No tiene sentldo suministrar las férmulas de estos tipos oﬁclales porque el

consumidor medio no va a entenderlas.
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90. Tampoco es exigible que se compare con otro tipo oficial como el Euribor. Primero,

91.

92.

93.

94.

porque los tipos de referencia oficiales (incluidos el IRPH y el EURIBOR) se publican
mensualmente en el Boletin Oficial del Estado, por lo que se trata de una informacion
publica y accesible y comparable para cualquiera. Segundo, porque €l juez remitente .
defiende la necesidad de que se informe sobre el EURIBOR, pero el EURIBOR es un
indice como tantos otros indices, {por qué el EURIBOR?. Y ademsds desconoce que en la
préctica lo que ocurria es que el “producto” de las Cajas en aquel momento era ofrecer
generalmente el IRPH. Si solian - ofrecer este producto, no tiene mucho sentido que
expliquen el producto de otras entidades bancarias distintas.

En cualquier caso, sobre la pertinencia de explicar el indice EURIBOR al cdnsumido; que
iba a contratar un contrato de préstamo hipotecario sujeto al IRPH és preciso detenerse. El
juez nacional parte de la premisa (de hecho lo explica en el apartado 13 de su auto de
planteamiento mcluyéndoloén el marco factico) que el EURIBOR es més econdmico y que
es el indice “habitual”. En definitiva, considera que el tipo de referencia EURIBOR es
mejor que el tipo de referencia IRPH.

Al respecto debe ponerse de manifiesto que este razonarmiento no es valido para exigir que
se hubiere dado informacién sobre este indice concreto y no sobre cualquier otro indice
igualmente vélido. En primer lugar, como hemos explicado en el pie de pagina 11 de este
escrito de observaciones el EURIBOR se incorporé como indice oficial en 1999. Esto es,
dos afios antes de la contratacién del préstamo hipotecario objeto de la cuestién prejudicial
por lo’que en ese momento no era el fndice habitual.

En segundo lugar, en el momento eﬁ que se concertd el préstamo hipotecario (afio 2001) el
IRPH Cajas y el EURIBOR tenian un comportamiento estadistico similar®® y una evolucién
similar. Ello es 16gico porque ambos se calculaban con atreglo a precios de mercado. Tras la
crisis econémica el EURIBOR varié su comportamiento al verse afectado por la falta de
mercado interbancario unsecured y las inyecciones de liquidez del Banco Central Europeo.
Pero eso era imposible de saber en aquel momento. Es mas, lo 16gico es que el EURIBOR
en algin momento vuelva a calcularse con arreglo a datos de mercado, y en ese momento
puede que sea “menos econdmico” que el IRPH. Si esto sucede dentro de 5 afios siguiendo
el razonamiento del 6rgano jurisdiccional remitente jhabria entonces que dejar sin efecto el -
EURIBOR en los contratos de préstamo hipotecario referenciados a este indice?. Porque al

fin y al cabo este es el razonamiento que subyace al exigir la comparacién de un tipo con

% Debe sefialarse que el 6rgano remitente incorpora una tabla estadistica comparando ambos indices que no
resulta relevante porque coge un periodo que abarca desde el afio 2000 al afio 2013, cuando el contrato de
préstamo hipotecario es del afio 2001.
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otro que “con posterioridad” tienen un comportamiento econémico mas favorable. Es mas,

si siguiéramos este raionanﬁento; incluso los consumidores que tienen un contrato con un
interés fijo podrian pedir que se les cambie por un tipo variable refefénciado al EURIBOR,
porque ha tenido un comportamiento econdémico més favorable. No podemos olvidar que
estamos hablando de contratos de préstamos hipotecario de 20, 30 o 40 afios y.durante este
periodo los tipos de referencia pueden cambiar en su comportamiento estadistico.
Precisamente esta es la diferencia entre un interés fijo y un interés variable.

95. Por otro lado, el 6rgano jurisdiccional remitente nos dice que el IRPH solo tenfa un 10% de
mercado frente al EURIBOR que tenia un 90%. Lo cierto es que el IRPH era un indice
generalmente aplicado y normalmente se utilizaba por una serie de entidades de crédito
(fundamentalmente Cajas), en contraposicién al EURIBOR que era utilizado por otras
entidades de crédito. Ello no pone de manifiesto ningin elemento de falta de transparencia.

96. Por lo tanto, no puede resultar obligatorio compararlo con otros indices oficiales que en un
futuro pudieran ser més écdnémicos, porque el futuro como no puede ser de otra forma,
siempre es incierto. ‘ .

97. A la vista de todo ello éll Reino de Espafia considera que debe responderse a esta cuestion en
el sentido de que si fuese aplicable la Directiva 93/13/CEE a la transparencia de estos
indices, sf serfa necesario informar c6mo se configura el indice y c6mo ha evolucionado en
el pasado, pero no es necesario informar de los demés elementos que sefiala el 6rgano
remitente. No serfa necesario informar sobre cémo podria evolucionar en el futuro, ni
publicitar tampoco aquellas grificas que expliquen de manera clara y comprensible al

consumidor la evolucién de este tipo en relacién con el EURIBOR.

IV.IL3 Segunda cuestién, apartado 3

98. Mediante la tercera cuestién del apartado 2 el juez nacional pregunta si la falta de
informaci6n de todos los elementos sefialados por el érgano remitente no supondria: i) “la
falta de comprensién de la cléusula al no ser clara para el consumidor medio”, i) o “un
trato desleal por parte del profesional” y que, por 10 tanto; el consumidor de ser informado
no hubiera aceptado referenciar su préstamo al IRPH.

99, Al efecto lo primerd que debe ponerse de manifiesto es la complejidad de esta pregunta. En
primer lugar, porque pregunta si pueden anudarse dos consecuencias a la falta de
informacién. Asi, pregunta si la falta de informacion puede suponer la falta de comprensién

de la clausula, o si puede suponer un trato desleal. En segundo lugar, pregunta si cualquiera
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de estas dos consecuencias deben llevar a concluir que el consumidor no hubiera aceptado

referenciar el préstamo al IRPH. Por razones de claridad vamos a ir analizando estos tres

elementos de forma separada.

i) zsupone la falta de informacién una falta de comprensién de la cléusula?

100.  Consideramos que la falta de informaciéﬁ de los elementos identificados por el juez
nacional en la pregunta precedente no puede suponer automaticamente una falta de
comprensién de la cliusula. Lo que debe comprobar el juez remitente es si el consumidor

~ podia o no podia entender la cldusula. La falta de informacion no es determinante porque

- habré contratos que expongan de manera transparente el motivo y las particularidades de la
cléusula cuestionada. Lo fundamental es comprobar si el consumidor puede prever las
consecuencias econémicas de la clausulas. Por lo tanto, debe examinarse si el consumidor
medio, atento y perspicaz (Késler y Késlerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 74
y Andridiuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703, apartado 54) podria valorar las
consecuencias econdémicas de su decisién. )

101. En este caso no podemos dejar de poner de manifiesto que se trata de una
clausula transparente: Y es que un consumidor medio puede conocer de manera sencilla que
el indice oficial atendria a la media de las operaciones de crédito dé las Cajas. Por lo tanto,
es perfectamente posible que la cléusula sea transparente no mediando informacién sobre la

" misma, més all4 que la contenida en el contrato. &
i) zsupone la falta de informacién un trato desleal?

102. En un segundo orden el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la falta de .
informacién constituye un trato desleal. Al efecto ¢l Reino de Espaiia considera que no debe -
contestarse a esta pregunta dado que lo que es o no es un trato o practica desleal forma parfe
de la Directiva de Practicas Comerciales Desleales y el érgano jurisdiccional remitente no
ha dado indicaciones précisas sobre por qué debe 0 no debe ser un trato desleal.

103. Adicionalmente, no son frasladables los efectos que impone el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE en el caso de que haya un trato desleal. La Directiva 2005/29/CE no
regula los efectos de las préacticas comerciales desleales y por ello deja fuera de su ambito
de aplicacién tanto las acciones. individuales ejercidas por quienes hayan resultado
perjudicados por una préctica comercial desleal como las normas en materia contractual-

(considerando 9 y articulo 3 apartado 2, ambos de la Directiva 2005/29/CE)*".

37 Esta cuestién est4 siendo objeto de examen en la cuestion prejudicial C-109/17, Bankia, no habiéndose dictado
aun séntencia del Tribunal de Justicia en la fecha en la que se presentan estas gbservaciones escritas. :
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104. Por ello, la pregunta segunda, apartado 3, la vamos a contestar sin enirar a valorar si hay

trato o no hay trato desleal, ni de cudles pueden ser las consecuencias si lo hubiera,

. consecuencias que de ninglin modo son las previstas en el articulo 6, apartado .1, de la

Directiva 93/13/CEE. Queﬁendo afladir inicamente que si las apreciaciones que hace el
6rgano jurisdiccional remitente en esta cuestion préjudicial son mas propias de una practica
comercial (como se ha ofertado el IRPH o cémo tenia que haberse comercializado el IRPH)
entonces las preguntas deberian haberse realizado a la luz de la Directiva 2005/29/CE y no
de la Directiva 93/'1 3/CEE. No obstante no ha dado el 6rgaﬁo remitente indicaciones

precisas sobre este aspecto.

ifi) jsupone Ja falta de comprensién de la cldusula la nulidad de la misma conforme al

artfculo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE?

105.  El Reino de Espafia considera que el tercer inciso de esta pregunta (que, por lo tanto, el

consumidor de ser informado no hubiera aceptado referenciar su préstamo al IRPH) se

-refiere a la nulidad de la cldusula. Asi, en el auto de planteamiento explica en el apartado

47 que en el caso de que el banco hubiera incumplido sus obligaciones de informacién
entonces habria que acordar la nulidad de la clédusula conforme al articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 93/13/CEE. Y, @mo coné,ecuencia de la nulidad 'dg la cliusula, el juez -
remitente pregunta por la bosiﬁle nulidad del contrato.

106. Al efecto queremos poner de manifiesto que para dar una respuesta til al juez remitente

el Reino de Espafia considera esencial que el Tribunal de Justicia recuerde, en la respuesta
que se dé a la cuestién prejudicial, que la Directiva 93/13/CEE no establece que la falta de -
transpa.réncia de Jugar a la nulidad de la cldusula conforme al articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE. '

107.  El articulo 6.1 solo impone la nulidad de la clausula contractual ("no vinculardn al

consumidor” en terminologia de la Directiva) en los supuestos en los que esta’'sea una
cléusula abusiva. Y los criterios generales que permiten apreciar la 'natylraleza abusiva de las
cldusulas contractuales sujetas a las disposiciones de la Directiva 93/13/CEE son los
recogidos en los articulos 3, apartado 1, y 4, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE (Caja de
Ahorros de Madrid y Monte de Piedad, C-484/08, EU:C:2009:682 apartado 33). Es decir, la
falta de transparencia no hace abusiva una cléusula al amparo de-la Directiva 93/13/CEE. Y

“ello porque puede haber una cldusula que no sea transparente pero que tampoco sea abusiva,
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porque no causé en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones de las partes.

108. Y tampoco la legislacion espafiola anuda la consecuencia que pretende el 6rgano
jurisdiccional remitente. La falta de transparencia en el Derecho espafiol no supone la
“abusividad” de la clausula, y asi lo ha intérpretado también la jurisprudencia del Tribunal

Supremo de Espaﬁa”;

109. En el supuesto de cliusulas que desc'ribén las prestaciones esenciales de los contratos
(articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE) lo que ocurre es que es necesario examinar
previamente si las mismas son o no son fransparentes antes de realizar el control
jurisdiccional de abusividad. El examen de transparencia es un filtro previo al examen de
abusividad. Es decir, si la cldusula no es transparen;ce ello habilita o permite el control
jurisdiccional de la abusividad de la cldusula contractual, Esto es asf porque el articulo 4,2

| de Ia Directiva 93/13/CEE " tiene (inicamente por objeto establecer las modalidades y el
alcance . del control de  contenido de las cldusulas contractuales no hegociadas
individualmente, que describen las prestaciones esenciales de los contratos celebrados entre
un profesional y un consumidor". (Caja de Ahorros de Madrid y Monte de Piedad, C-
484/08, BU:C:2009:682 apartado 34).

110. Por lo tanto, si estamos examinando una cliusula contractual a la luz de la
Directiva 93/13/CEE tras. el control de transparencia debe haber un control de
-abusividad y en el control de abusividad deben aplicarse los criterios establecidos por

Ia Directiva 93/13/CEE y por la jurisprt\ldencia del Tribunal de Justicia.

111. Dado que estamos hablando de una cldusula de intereses remuneratorios resulta muy
esclarecedor acudir a la sentencia de 26 de enero de 2017 dictada en el asunto Banco Primus
(C-421/14, EU:C:2017:60). En esta sentencia también se examinaba una cléusula relativa al

cilculo de intereses ordinarios, si bien en este caso se habfa incluido una férmula

3% En este sentido la sentencia de 8 de junio de 2017 [ES:TS:2017:2244] indica es su ‘apartado 25 que (la cursiva
y el subrayado es nuestro): " Es posible que una condicién general inserta en un contrato celebrado con un
consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva pues tal como afirmébamos en el apartado 250 de la
sentencia 241/2013 «la falta de transparencia no supone necesariamente que {las condiciones generales] sean
desequilibradasy. ......... Tal afirmacion se explica porque esa falta de transparencia puede ser,
excepcionalmente, inocua para el adherente, pues pese a que el consumidor no pueda hacerse una idea cabal de
la trascendencia que determinadas previsiones contractuales pueden tener en su posicion econémica o juridica
en el desarrollo del contrato, las misinas pueden no lener efectos negativos para el adherente.” Y en el mismo
sentide se promuncia la sentencia de 7 de noviembre de 2017 [ES:TS:2017:3919] indicando en su apartado 10
que (la cursiva y el subrayado es nuestro) " En cuanto a las consecuencias de la falta de transparencia; hemos
dicho en diversas resoluciones que posible que una condicién general inserta en un contrato celebrado con un
consumidor, pese _a_no ser transparemte, no sea abusiva, pues la_falta de_transparencia no supone
‘necesariamente gue las condiciones generales sean deseguilibradas.”
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matematica que no era oficial y que dividia el capital pendiente de devolucién y los

intereses devengados por el ntimero de dias que conforman un afio comercial (360 dias) en
vez de 364 dias. El juez nacional explicaba en su auto de planteamiento que la cldusula no
era clara ni comprensible debido a este método de calculo, y el Tribunal de Justicia explico
que "en estas circunstancias", és decir, debido a que la clausula, segin el juez remitente, no
estaba redactada de manera clara y comprensible en el sentido del articulo 4.2, incumbia al
érgano jurisdiccional remitente examinar el cardcter abusivo de dicha clansula (Banco
Primus, C-421/14, EU:C:2017:60, apartado 64). Es decir, tras el control de transparencia
debe hacerse un control de abusividad y ver' si la cldusula causa en dcﬁﬁnento del

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

112.  Por ello, si finalmente el Tribunal de Justicia considera que el tipo IRPH'in‘corporado a
una cldusula contractual es suéceptfble de control jurisdiccional de abusividad (el Reino de
Espafia sigue insistiendo en que un tipo oficial incorporado a una cléusula contractual no es
susceptible de un control jurisdiccional de abusividad) consideramos que una respuesta util
al juez remitente debe suponer partxr de nuevo de los criterios que el Trlbunal de Justicia ya

dioenla sentencla Banco Primus.

113.  Eneste caso consideramos que serfan aplicables los tres primeros criterios que dio enla
sentencia Banco Primus, y, en consecuencia, para apreciar si-la cléusula que recoge el tipo
IRPH es abusivo el 6rgano jurisdiccional debe: i) compararlo con el tipo efectivo resultante
de otros modos de célculo generahnenffs aplicados; ii) compararlo con el tipo legal de
interés, iii) y compararlo con los tipos de interés aplicados en el mércado en la fecha en que
se celebrd el contrato controvertido en relacién con un contrato de préstamo con un importe

y una duracién equivalentes (Banco Primus, C-421/14, EU:C:2017:60, apartado 65).

114.  Por lo tanto, debe responderse a esta cuestién en el sentido de que para que se den las
consecuencias establecidas en el articulo 6.1 de la Directiva 93/ 13/CEE el juez nacional
debe comprobar si la cldusula es abusiva. Y tratdndose de un tipo que fija el intefés
remuneratorio el 6rgano jurisdiccional debe 1)) compararlo con el tipo efectivo resultante de
otros modos de calculo generalmente aphcados, 11) comparatlo con el tipo legal de interés,
iii) y compararlo con los tipos de interés aphcados en el mercado en la fecha en que se
celebrd el conirato controvertido en relacién con un contrato de préstamo con un importe.y

una duraci6n equivalentes.

IV.HI.- Tercera cuestion
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115, La tltima pregunta del juez remitente se refiere a cudles deben ser las consecuencias de

declarar “la nulidad del IPRH cajas”. Sobre esta pregunta queremos aclarar dos cuestiones.
La primera, que entendemos que ﬁnicémente se refiere a la nulidad del IRPH incorporado
contractualmente al contrato de préstamo que examina porque no acertamos a entender
cémo podria declarar nulo un tipo previsto legalmente (El Reino de Espafia .sigue
insistiencio en que un tipo oficial atin incorporado a una cldusula contractual no puede por

su propia naturaleza ser abusivo).

116. Y la segunda cuestion, que esta Gltima pregunta solo serfa de utilidad si el juez nacional

llegase a la conclusién de que el IRPH incorporado a una cldusula contractual es “abusivo”.
En este caso las consecuencias son que la clausula debe tenerse por no puesta y el 6rgano
remitente pregunta si el préstamo debe seguir vigente sin interés o si puede sustituirlo por el

EURIBOR.

117. No obstante esta clausula forma parte del precio del contrato, y sin la misma el contrato

no puede subsistir. Asi lo admite el érgano remitente en el apartado 48 del auto de
planteamiento que indica que afecta a un elemento esencial del préstamo”; De hecho, ¢l
drgano remitente es consciente de que sin el interés el contrato debe resolverse en perjuicio '
del consumidor, por ello en ninglin momento plantea que la entidad bancaria deba devolver
al consumidor las cantidades pagadas en virtud de este tipo, dado que ello conllevaria la

correlativa obligacién del consumidor de devolver integramente el capital prestado.

118. . En este escenario de falta de subsistencia del contrato debe recordarse que el legislador

comunitario no precisé en el articulo 6, apartado 1 de Ia Directiva 93/1 3/CEE, qué debe.
hacerse ante la falta de subsistencia del contrato. La solucién que deba darse debe ser una
solucién que se ajuste a la Directiva 493/13/CEE. La tniea solucién que a dia de hoy el
Tribunal de Justicia ha considerado conforme a la Directiva 93/13/CEE ha sido la aplicacion
de una disposicién legal supletoria en defecto de pacto en la senteﬁcia Kaésler y Késler Rabai
(C-26/13, .EU:C:2014:282). No obstante, hay mas soluciones posibles siempre que las

" mismas sean conformes con la Directiva 93/13/CEE.

119. En este supuesto concreto debemos recordar que no existen en la actualidad ni el tipo

IRPH Cajas ni el tipo sustitutorio que preveia el contrato de préstamo hipotecario. El

¥ Debe sefialarse que a pesar de la citada afirmacién el 6rgano remitente plantea la posibilidad de que el contrato
pueda subsistir. A juicio del Reino de Espafia es incompatible afirmar que estamos ante un elemento esencial del
préstamo y luego argumentar que el contrato puede subsistir. Un contrato de préstamo hipotecario es un contrato
oneroso, no puede subsistir sin que haya un interés remuneratorio. Adicionalmente pretender que el profesional
(la entidad bancaria) soporte la continuidad del préstamo sin interés remuneratorio alguno supondrfa atentar
- contra la finalidad de la Directiva 93/13/CEE que es restablecer la igualdad entre las partes y no dejar en una
situacidn de onerosidad irrazonable al profesional. Volvemos a recordar que estamos hablando de contratos de

préstamos hipotecario de 20, 30 o 40 afios en los que se presta €l dinero a cambio de una remuneracidn.
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legislador espafiol aprob6 un indice legal sustitutorio que se aplica por imperativo legal en

este tipo de contratos de préstamo hipotecatio. Por lo tanto, el Reino de Espafia considera
que debe seguir aplicandose este tipo legal en el contrato. El hecho de que el indice se
declare abusivo no impide que la previsién legislativa siga aplicdndose como disposicion
legal supletoria *°. '

120. De esta forma preservariamos el contrato y ademas tratdndose de un tipo formulado
legalmente e imperativamente, que no estd a disposi-cién de las partes, el juez nacional no
estarfa modificando el contenido de la clédusula sino aplicando una disposicién legal e
imperativa. |

121. En el caso de que esta opcién no fuera posible el Reino de Espﬁﬁa considera que
entonces habria que acudir al interés legal del dinero. No obstanté, esta opcion es més
perjudicial para el consumidor dado que el interés legal del dinero es mucho mas alto en
relacion con el IRPH. |

122. Finalmente, el Reino de Espafia considera que sustituir un indice (IRPH Cajas) por otro
indice (EURIBOR) carece de justificacién. Es una apreciacién subjetiva del érgano
juris’diccional que tendri. que decidir qué indice aplicar. Esa sustitucién si supone una
integracién subjetiva del contrato. Con esta solucién ademds no cabe descartar que cuando
el EURIBOR vuelva a tener un comportamiento estadistico ajustado al comportamiento del
mercado, el consumidor pida que se le cambie de nuevo el tipo por otro mas favorable. .

123.  Por ello el Reino de Espafia propoﬁe que se responda a la presente cuestién prejudicial

- en el sentido de qué si se declara la nulidad del IRPH Cajas, y con la finalidad de garantizar
la subsistencia del préstamo hipotecario, este deber4 seguir devengando interés. El juzgador
podra acordar la sustitucion del tipo bien por el tipo establecido legalmente en sustitucic’)ﬁ
del indice IRPH, bien por el interés legal del dinero.

V. SOLICITUD DE LA LIMITACION DE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA EN
; " EL TIEMPO

124. Como es sabido, la interpretacién que hace el Tribunal de Justicia de una norma de

Derecho de la Unién aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como

“® Debe aclararse que esta disposicion legislativa fue aprobada porque se decidié suprimir el indice IRPH Cajas
dado que ante Ia desaparicién de la Cajas este indice ya no era suficientemente representativo. No tiene nada que
ver con una posible abusividad de este tipo ni tiene ninguna relacién con los problemas que ahora estd
examinando el Tribunal de Justicia en el asunto C-51/17, Ilyés et Kiss, en el que el Tribunal de Justicia estd

examinando una intervenci6n del legislador llevada a cabo en vista de los litigios en materia de invalidez de

clausulas abusivas que afectaban a un gran nimero de contratos.
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debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. Por

lo tanto, la norma as{ interpretada puede y debe ser aplicada por €l juez nacional, incluso a
relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la

peticién de interpretacion.

125.  Ahora bien, sélo con carcter excepcional puede el Tribunal de Justicia , en aplicacién
del principio de seguridad juridica, limitar los efectos de sus sentencias respecto de
relaciones juridicas nacidas antes de la resolucién judicial de que se trate. El Tribunal s6lo
ha recurrido a esta solucion én circunstancias muy concretas cuando existia un riesgo de
repercusiones econémicas graves debidas, en particular, al elevado mimero de relaciones
juridicas constituidas de buena fe sobre la base de uria normativa considerada validamente

_en vigor y era patente que los particulares y las autoridades nacionales habian sido incitados
a observar una conducta contraria a la normativa dc la Uni6n Européa en razén de una
incertidumbre objetiva ¢ importante en cuanto al alcance de las disposiciones de la Unién,
incertidumbre a la que habjan contribuido eventualmente los mismos comportamientos

observados por otros Estados miembros o por la Comisién.
126. Esevidente que en el presénte caso concurren ambos requisitos.
1.- EL RIESGO DE REPERCUSIONES ECONOMICAS MUY GRAVES.,

127. Debe tenerse en cuenta que, como hemos explicado, el indice era un -indice
generalmente aplicado por las entidades de crédito, especialmente por las Cajas de Ahorro
(s6lo 7 cntidadeé de crédito en Espafia representan alrededor del 70% del volumen de
operaciones crediticias hipotecarias r;:ferenciadas al IRPH) . Por lo tanto, la nulidad de este ’
indice incorporado a los contratos de préstamo ' hipotecario tendria un impacto
extremadamente elevado sobre la estabilidad financiera del Estado espafiol. Puede afirmarse
que el impacto sobre el riesgo sistémico >y la estabilidad financiera ‘seria significativo y

tendria un cardcter inmediato.

128. La nulidad de la utilizacién del tipo de referencia IRPH en los préstamos con gé.rantl'a
hipotecaria si admitiésemos la tesis extrema del 6rgano remitente (que el préstamo fuera un
préstamo sin interés) supondria: 1) la devolucién integra de los intereses cobrados durante
toda la vida de estos préstamos hipo_tecaﬁos, 2) el lucro cesante de los intereses por cobrar
en el futuro durante el resto de la vida del préstamo y 3) el pago de los intereses de demora
o -indemnizatorios por el tiempo transcurrido desde que se cobraron los intereses en el

- pasado. A ello habria que afiadir otras posibles cantidades tales como las costas judiciales,

los gastos de defensa o los costes operativos.
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2.- EL ELEVADO NUMERO DE RELACIONES JURIDICAS CONSTITUIDAS DE

BUENA FE

129. En relacién al segundo requisito debe sefialarse que el tipo IRPH es un tipo
generalmente utilizado. Como se indica en la estimacion econdmica del impacto existen 7
entidades que representan alrededor del 70% del volumen de operaciones crediticias -

hipotecarias referenciadas al IRPH.

130. Debe sefialarse que aquellaé entidades que utilizaban este indice lo hacian de buena fe.
Era un indice oficial, regulado reglamentariamente, y supervisado por el Banco de Espafia.
De hecho, la utilizacién de fndices oficiales se incentiva y se recomienda para garantizar el
funcionamiento del mercado intgrior y, en particular, del mercado hipotecario. Contribuyen

‘también a una mayor transparencia y proteccién del consumidor.

131. Todas las entidades bancarias que utilizaron el IRPH lo hicieron confiadas en que el
' nivel de informacion o transparencia que habia que garantizar era el previsto en las normas
en vigor en el momento de la celebracion del contrato de préstarho hipotecario. Las normas

en vigor establecian una'serie de obligaciones previas a !a contratacién y regulaban el
conteni&o minimo de las cléusulas financieras incluidas en los contratos con interés

variable. .

132.  El Tribunal de Justicia no se ha pronunciado aun sobre el uso de indices oficiales a Ja luz
de la Directiva 93/13/CEE. Ni desde el punto de vista de su transparencia, ni desde e] punto
de vista de su abusividad. Por lo tanto, es patente la buena de todas las entidades bancarias

afectadas que han constituido relaciones juridicas de buena fe. .

133. Portodo ello el Reino de Espafia considera que se ctnnplen los requisitos establecidos en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y pide la limitacién de los efectos de la sentencia
que dicte si considera que el indice puede declararse abusivo a la luz de la Directiva
93/13/CEE. |

VL-RESPUESTA A LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

134. A la vista de todos los argumentos expuestos, el Reino de Espafia propone al Tribunal

de Justicia que responda a la cuestién prejudicial en los siguientes términos:

- A la primera pregunta: “El fndice IRPH Cajas no debe ser objeto de tutela por el

4 Jjuzgador al amparo de la Directiva 93/13/CEE, en el sentido de examinar que sea
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comprensible para el consumidor, dado que estd regulado por disposiciones

- reglamentarias o adminisirativas, y queda fuera del dmbito de aplicacién de la citada

Directiva en virtud de los previsto en el articulo 1.2

-Ala segunda pregunta:

- “No resulta contrario a la Directiva 93/13/CEE ni a su articulo 8 que un drgano
Jurisdiccional -espafiol invoque y aplique el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE en la medida en que estd interpretando el ordenamiento juridico nacional

conforme al Derecho de la Unidn.”

~ “Resulta necesario informar cémo se configura el indice y cémo ha evolucionado en el

pasado, pero no es necesario informar de los demds elementos que sefiala el drgano

remitente, pero, por el contrario no es necesario informar sobre cémo podria

evolucionar en el futuro, ni publicitar tampoco aquellas grdficas que expliquen de
manera clara 'y comprensible al consumidor la evolucién de este tipo en relacién con el

EURIBOR.”

- “Para que se den las consecuencias establecidas en el articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE el juez nacional debe examinar si el tipo es abusivo con arreglo a los
criterios de la Directiva 93/13/CEE. Y tratdndose de un tipo que fija el interés

remuneratorio el érgano jurisdiccional debe i) compararlo con el tipo efectivo resultante

" de otros modos de cdlculo generalmente aplicados; ii) compararlo con el tipo legal de

interés, iii) y compararlo con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en

que se celebré el contrato controvertido en relacion con un contrato de préstamo con un

importe y una duracién equivalentes.

- A la tercera pregunta: “ Si se declara la nulidad del IRPH Cajas, y con la finalidad de

garantizar la subsistencia del préstamo hipotecario, este deberd seguir devengando
interés. El juzgador podrd acordar la sustitucion del interés bien por el interés
establecido legalmente en sustitucion del indice IRPH, bien por el interés legal del

dinero.”

Madrid, a.7 d¢ junio de 2018

LA ABOGADP DEL ESTADO

Maria José Garcip-Valdecasas Dorrego
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LISTA DE ANEXOS QUE PRESENTA EL REINO DE ESPANA

ANEXO 1.-, Tipos de referencia recomendados para las operaciones de crédito hipotecarioa

ﬁpo de interés variable», del Boletin Econémico del Banco de Espafia, diciembre, 1993

(citado en el pie de pagina niimero 4, pagina 5 de este escrito de observaciones).

ANEXO 2.- Articulo: “;De verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante la
normativa de cléusulas abusivas? De la STJUE de 3 de junio de 2010 (Caja de Madrid, C-

.494/08) y su impacto aparente y real en la jurisprudencia espafiola a la STS (pleno) de 9 de

mayo de 2013 sobre las clausulas suelo.”(citado en el pie de pagina 17, pagina 18 de este

escrito de observaciones).
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