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prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y en
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DE TSTICTA

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO. - PARTES Y OBJETO DEL PROCESO

Ante este juzgado se interpuso demanda de @ Jjuicio
ordinario en fecha 13 de febrero de 2020 por DONA
y D. representados por el
procurador DON JUAN ANTONIO RAMON ROIG y defendido por el
Letrado DON ADRIAN REBOLLO REDONDO, contra la entidad BANCO
SANTANDER S.A (ANTERIOR, BANCO ESPANOL DE CREDITO, S.A.,
“BANESTO”) , representado por la procuradora DONA COLOMA
CASTANER AVELLANET vy defendido por la letrada DONA CARMEN
CALAHORRO GARCIA, interesando, la declaracién de nulidad por
abusivas de la clausula 3 bis de la escritura hipotecaria vy
reclamacién de cantidades del contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, celebrado entre las partes en fecha 12
de mayo de 2006 por un importe de 197934,54 €, bajo el nUmero
de protocolo notarial 930 otorgado ante el notario del ilustre
Colegio de Baleares Don Enrique Terrassa Comas, siendo que
como clausula financiera se fija para la devolucidén del mismo
amortizacién mediante el abono de interés variable mas 0,20
puntos de diferencial sumados al tipo de referencia y 0,50

puntos a su sustitutivo.

En concreto cémo se solicita la nulidad por abusiva de la

siguiente clausula:

“"TERCERA BIS:
32 BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE

3 bis.1.- Periodicidad de las revisiones: Cada periodo de 12
meses posterior a la fecha final del periodo de 1interés
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inicial que se ha indicado en la Clausula 3%, se denominara
"beriodo de interés".

3. bis. 2.- Diferenciales y redondeos: En cada periodo de
interés hasta que finalice el plazo del contrato, se aplicarad
un tipo de interés nominal que serda la suma resultante de
afadir 0,20 puntos al '"tipo de referencia” o 0,50 puntos al
"tipo de referencia sustitutivo"

3. bis.3.- Tipo de referencia y tipo de —referencia
sustitutivo:

El tipo de referencia serda el "TIPO MEDIO DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS, A MAS DE TRES ANOS, DEL CONJUNTO DE ENTIDADES",
definido como la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo
con garantia hipotecaria de plazo 1igual o superior a tres
afnos, para adquisicidn de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas por los Bancos, las Cajas de Ahorros y
las Sociedades de Crédito Hipotecario en el mes a que se
refiere el indice, tomando a efectos de referencia el ultimo
de estos Tipos Medios publicado por el Banco de Espafia en el
B.0O.E. antes del 1inicio de cada nuevo periodo de interés y
dentro de los tres meses naturales previos al mismo.

El tipo de referencia sustitutivo serd el "TIPO MEDIO DE LOS
PRESTAMOS HIPOTECARIOS, A MAS DE TRES ANOS, DE BANCOS",
definido 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
afnos, para adquisicidén de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas por el conjunto de Bancos en el mes a
que se refiere el 1indice, tomando a efectos de referencia el
ultimo de estos Tipos Medios publicado por el Banco de Esparfa
en el B.O.E. antes del inicio de cada nuevo periodo de interés
y dentro de los tres meses naturales previos al mismo.

Tanto el tipo de referencia como el de referencia sustitutivo,
se encuentran descritos en los términos del Anexo VIII de la
Circular 8/90 del Banco de Espaifa.

El tipo de referencia sustitutivo se utilizarda cuando, por
cualquier circunstancia, el Banco de Espafia no hubiera
publicado en el Boletin Oficial del Estado (B.O.E.) el tipo de
referencia dentro de 1los tres meses naturales previos al
inicio de <cada nuevo periodo de interés. Al finalizar el
periodo de interés afectado por esta circunstancia, volverd a
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determinarse el tipo de interés aplicable, para el siguiente
periodo, conforme al tipo de referencia pactado”.

La parte actora expone en la pagina 10 que:

“En cuanto al primero de estos controles, la inclusidn en el
contrato con condiciones generales, viene definida por 1o0s
requisitos que establecen los articulos 5 de la LCGC y 80 del
RD 1/2007, que enumera aquellos que deben contemplar las
cldusulas no negociadas individualmente: informacidn previa y
expresa sobre la existencia de la cldusula, y que ésta sea
redactada con concrecidn, claridad y sencillez; accesibilidad

y legibilidad,; y buena fe y justo equilibrio.”

Afiadiendo en la pagina 34 de la demanda que:

“Serdiala la Sentencia del Supremo que, aunque el Euribor ha
estado por debajo del IRPH, es habitual que los diferenciales
que se aplican a este sean mds bajos que los aplicados al
Euribor, 1lo que conlleva un equilibro entre ambos indices.

Precisamente estos diferenciales bajos del IRPH, al 0%, 0,25%
o 0,50% han sido el sedluelo lanzado por los bancos a clientes
para que firmasen IRPH, en lugar de Euribor, pensando que
pagarian menos intereses.

Si voy al banco a firmar una hipoteca, y no me explica a mi
mandante a cuanto estd el indice hipotecario (euribor o IRPH),
pero si me dicen que el diferencial que me da es + 0,5% en
lugar del + 2% que ofrece otro banco, es claro que cogeré 1la
primera opcidn.

Sin embargo, si en esa opcidén del 0,5% iba con IRPH, es seguro
que pagarda mds lIintereses que si hubiera escogido la opcidn del
2%, que iba reverenciada a Euribor.

Los bancos han estado utilizando el sefiuelo del diferencial
bajo al 0% o 0,5% que ofrecian en préstamos con IRPH para que
mi mandante firmarda este indice, sin saber que realmente iban
a pagar mds intereses.
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No se trata de compensar clientes de IRPH con clientes de
Euribor, sino que el banco no explicé ni informé a mi mandante
que mientras el Euribor estaba a un 2% el IRPH estaba al 4%,
por lo que, aunque firmase un diferencial del 0,5%, pagaria
mas por su hipoteca.

Segun el Tribunal Supremo, no se sabe si el IRPH va a estar en
el futuro por debajo del Euribor por 1o que no se puede
afirmar que sea mds perjudicial para el cliente.

El Tribunal Supremo alega un ultimo motivo para denegar la
nulidad del IRPH basado en algo que, hasta la fecha, y
desde hace mds de 20 afios, nunca ha ocurrido: que el IRPH esté
situado por debajo del Euribor.

No obstante, IRPH siempre ha estado y siempre estara por
encima del FEuribor porque se configura en base a lo que 1o0s
clientes pagan por sus préstamos con Euribor y IRPH, pero se
les suma lo que 1los bancos les cobran de comisiones y 1los
diferenciales.

Este motivo alegado por el Tribunal Supremo solo confirma 1la
endeblez de 1los motivos alegados y que se desconoce, o0 Sse
quiere desconocer, el verdadero funcionamiento del IRPH, 1os
elementos que se tienen en cuenta para su calculo y la
influencia de los bancos en su fijacidén.”

Se solicita que se declare la nulidad, por tener caracter de
cldusula abusiva la resefiada, asi como que se proceda a
eliminar el indice IRPH del contrato de préstamo hipotecario
suscrito con la entidad. Asi igualmente se condene a la
devolucidén del perjuicio econdmico derivado de esta aplicacidn
a fecha de cumplimiento de sentencia, como la parte demandante
sostiene vya supone un perjuicio de 39.799,25 € a fecha de
interposicién de la demanda con respecto al Euribor, se
solicita que se recalcule de forma efectiva el cuadro de
amortizacidén del préstamo resefiado desde la constitucidén y que
regird en lo sucesivo hasta el final del mismo asi como se

solicita que se condene al pago de las costas a la demandada.
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Por su parte coma la entidad demandada, en su escrito de
contestacidén se opone a la demanda solicitando su
desestimacidédn 1integra. Asimismo, se impugna la cuantia del
procedimiento, fijada en 39799,25 euros, considerando que debe
ser indeterminada. Se alega por la demandada la plena validez
y legalidad de la clausula controvertida indicando que fue
individualmente negociada 'y no impuesta junto con él
consumidor, considerando que 1lo Unico a exigir es que el
consumidor conozca si el indice es oficial <considerando
informacidén publica y accesible para el mismo, siendo que el
consumidor podia conocer la evolucidn histdérica del indice los
datos relevantes de su funcionamiento y el modo de calculo sin
necesidad de que la entidad proporcionard mas informacidén que
la contenida en la escritura de préstamo hipotecario. 1la
entidad considera que ha cumplido todos 1los controles de
transparencia exigidos por la normativa 'y Jjurisprudencia
comunitaria en cuanto a defensa de los Consumidores vy

Usuarios.

SEGUNDO. - En el seno del procedimiento la defensa de la
parte actora en la fase de juicio oral al que se convocd a las
partes para la valoracidén de la prueba en fecha 18 febrero del
2022, se alega dque se deberia declarar la nulidad de 1la
clausula de interés variable puesto que el diferencial
aplicado deberia ser negativo tal como se ha necesario por la

circular 5/1994 del Banco de Espafia.

Visto lo alegado, se expuso la necesidad de plantear una
cuestidén prejudicial al Tribunal de Justicia de 1la Unidn

Europea determinantes para la resolucidén del presente caso.
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ante

La defensa de la parte actora solicita qgque se planteen

Tribunal de Justicia de la Unidén Europea las

siguientes cuestiones:

1. Como para la confeccidn del indice de interés

variable "TIPO MEDIO DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS, A MAS DE TRES ANOS, DEL CONJUNTO DE
ENTIDADES" en el que se han incluido 1las
comisiones y los diferenciales aplicados a éstas
que se 1incorporan al tipo de interés son méas
gravosos para el consumidor que el resto de tae
del mercado, diferenciales que, en base a la
normativa de la circular 5/1994 del Banco de
Espafia, criterio normativo del organismo
regulador se establece la necesidad de que sean
de negativos, lo que se ha omitido e incumplido
por las entidades financieras de forma
generalizada, (APARTARSE COMPLETAMENTE DEL
CRITERIO NORMATIVO DEL ORGANO REGULADOR SE OPONE
A LOS ARTICULOS 5 Y 7 LA DIRECTIVA 2005/29%?

. Demostrado que aparatarse del criterio normativo

anterior se opone a los articulos 5 y 7 de la
Directiva 2005/29, conforme a la jurisprudencia
del TJUE en el ASUNTO C-689/20 ESTA PRACTICA
DESLEAL, CONSTITUYE UN INDICIO A LA HORA DE
VALORAR Y APRECIAR EL CARACTER ABUSIVO DE
CLAUSULA Y SE OPONE AL ARTICULO 4 DE LA DIRECTIVA
93/137

. S1 la circular 5/1994 del Banco de Espafia, propia

del sector financiero, pero ajena al conocimiento

general de la poblacién, no fue objeto de ningun
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tipo de consideracidén, y se declara que se opone
al articulo 7 a la Directiva 29/2005, ;CONSTITUYE
UN INDICIO A LA HORA DE VALORAR EL CARACTER
ABUSIVO CON ARREGLO AL ARTIiCcULO 6.1 DE 1A
DIRECTIVA 93/13 QUE DEBE DE APLICAR UN CONTROL DE
TRANSPARENCIA A DICHO INDICE QUE SE COMPONE DE

“iIndice de referencia y diferencial”?

. ¢SE OPONE A LOS ARTS. 3.1, 4 Y 5 DE LA DIRECTIVA

93/13/CEE UNA JURISPRUDENCIA NACIONAL, A LA VISTA
DE LA REGULACION ESPECIFICA DEL IRPH ES UNA
PRACTICA ABUSIVA, NO APLICAR DIFERENCIAL NEGATIVO
A PESAR DE LA NECESIDAD IMPUESTA EN EL PREAMBULO
DE LA CIRCULAR DEL BANCO DE ESPANA, YA QUE ES
MENOS VENTAJOSO QUE TODAS LAS TAE EXISTENTES, Y
SE HA COMERCIALIZADO EL IRPH COMO SI FUERA UN
PRODUCTO IGUAL DE VENTAJOSO QUE EL EURIBOR SIN
ATENDER A LA NECESIDAD DE ADICIONAR UN
DIFERENCIAL NEGATIVO Y, POR ENDE, SE PODRIA CESAR
EN LA CONTRATACION POR CONSIDERARSE NULAS LAS
CLAUSULAS EN LAS QUE SE PREVE SU APLICACION Y
ABSTENERSE LAS ENTIDADES BANCARIAS, EN EL FUTURO,
DE SU UTILIZACION, YA QUE COMERCIALIZAR ESTE
SERVICIO CON CONSUMIDORES VULNERABLES PUEDE
AFECTAR AL COMPORTAMIENTO ECONOMICO Y DECLARARSE
SU NO INCORPORACION A LOS CONTRATOS COMERCIALES
DESLEALES AL HABERSE INTEGRADO EN EL PRECIO DEL
INTERES CONTRARIO A LA DIRECTIVA 29/20057?

. ¢SE OPONE AL ARTICULO 6.1 DE LA DIRECTIVA 93/13

NO HACER UN CONTROL DE INCORPORACION Y ABUSIVIDAD
ANTE UN DIFERENCIAL IMPUESTO DE FORMA OCULTA
CUANDO EL DIFERENCIAL DEBE SER NEGATIVO EN LA
OFERTA REALIZADA POR UNA ENTIDAD BANCARIA Y QUE
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EL CONSUMIDOR EN EL MOMENTO DE LA FASE DE
INFORMACION PRECONTRACTUAL NO LLEGUE A CONOCER EL
COMPORTAMIENTO ECONOMICO DEL INTERES APLICADO DE
SU PRESTAMO, POR OPONERSE ASI LA DIRECTIVA EL
29/2005?

TERCERO.- Dandose el oportuno traslado, por 1la entidad
financiera demandada no se han hecho manifestaciones en
relacidén a la necesidad de plantear esta cuestidn prejudicial
ni se han solicitado a esta Juzgadora que se eleven nuevas o
complementarias cuestiones relativas al caso de litis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - SOBRE LA CUESTION PREJUDICIAL COMUNITARIA

Conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del tratado de
funcionamiento de la Unidén Europea coma cualgquier o&érgano
jurisdiccional esta facultado para presentar al TJUE
peticiones de decisidén prejudicial sobre la interpretacidédn de
una norma del derecho de la Unién si lo considera necesario
para resolver el litigio gque conozca punto cuando se plantee
una cuestién de esta naturaleza ante un o6rgano Jjurisdiccional
de 1 de los Estados miembros éste podrd pedir al TJUE gque se
pronuncie sobre ella se estima que es necesario una decisidn

para poder emitir su fallo.

Conforme a las recomendaciones del TJUE 5,12, 13 (en
adelante RTJUE), las cuestiones que se someten al TJUE se
vinculan a la interpretacién de una norma de derecho
comunitario y son necesarias para emitir el fallo; se plantean
antes de admitir los medios probatorios, con debate

contradictorio, en tanto en cuanto como se expondréa, las
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respuestas del TJUE son necesarias para determinar la admisidn
de los medios probatorios y coma consecuentemente, con el
resultado de los mismos, son necesarias para resolver el
litigio y emitir su fallo se entiende por el juzgado que al
estar perfiladas todas las condiciones este es el mejor
momento para plantear las cuestiones y ellos seguin el contexto

juridico y factico del asunto principal.

SEGUNDO. - RAZONES QUE DETERMINAN LA NECESIDAD DEL
PLANTEAMIENTO DE UNA CUESTION PREJUDICIAL AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

Primera. - Queda acreditada por el gran volumen de
demandas que 1los Jjuzgados nacionales como el presente estén
resolviendo, debido al auge de reclamaciones bancarias por
parte de consumidores por la aplicacién del tipo de interés
variable con diferenciales positivos al IRPH, cientos de miles
de procedimientos en los que se solicitan 1la nulidad del

mismo.

Segundo. - Existe una necesidad urgente e imperiosa de
analizar si dicha practica es desleal y va en contra de la
Directiva 2005/29, para evitar que ©pronunciamientos de
sentencias sean contradictorios y gue provoguen un dJrave e
irreparable dafio a los consumidores afectados por este tipo de

interés que deberia haber tenido un diferencial negativo.

Tercero. - La inseguridad juridica que se da en este tipo
de procedimientos, resulta agravada por el hecho de que en el
Estado espafiol se ha procedido a especializar a determinados
juzgados de primera 1instancia para conocer de este tipo de
asuntos que tengan que ver con las cldusulas abusivas en las
escrituras hipotecarias. Asi, conforme al acuerdo de fecha 18

de diciembre del 2017 de la Comisidén Permanente del Consejo
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General del Poder Judicial (BOE 30 de diciembre del 2017),
prorrogado con posterioridad, por el que se atribuye a
determinados Jjuzgados, incluyendo este Jjuzgado de ©primera
instancia numero 17 de Palma de Mallorca del dque esta
Juzgadora fue titular desde su creacién y continua
desempefiando funciones de refuerzo entre miembros de la
carrera judicial, la competencia exclusiva y excluyente para
conocer de acciones individuales sobre condiciones generales
incluidas en contratos de financiacidén con garantias reales

inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica.

La especializacidén de los juzgados, con innegables
ventajas desde el punto de vista del tratamiento de forma
uniforme de los asuntos, ha conllevado sin embargo el colapso
de estos Jjuzgados especializados que en la practica se han
visto desbordados por un enorme volumen de asuntos que es
imposible de resolver con agilidad por un solo juzgado coma a
pesar de los esfuerzos que desde el Estado espafiol se estéan
haciendo por dotar de refuerzos y mas recursos a estos érganos

judiciales.

Esta juzgadora dispone de datos oficiales a nivel
nacional, pero desde que se cred el juzgado especializado de
Palma de Mallorca del que es titular hasta 1la fecha de 1la
presente resolucidén han entrado miles de demandas en estas

materias en un solo juzgado.

De esta forma proceder ha sido que en estos juzgados los
asuntos se tramitan con mayor lentitud de la que podria

desearse, y a tu circunstancia, unido a los constantes cambios
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jurisprudenciales, conllevan gue cuando las demandas se
interponen conforme a unos determinados criterios fijados los
tribunales en ese momento, tratando de ajustarse a ellos para
obtener una condena en costas a favor del consumidor, resultan
rapidamente desfasadas y cuando se tramitan ya no se ajusta al
nuevo criterio jurisprudencial en la materia, que hasta ahora
siempre ha evolucionado en detrimento de los derechos al
consumidor, lo que motiva constantes e incidencias procesales
(desistimientos parciales o totales como modificaciones del
petitum para adaptarlo a la nueva jurisprudencia del TJUE, vy
luego del Ts, etc.), que han venido a acrecentar la
inseguridad Jjuridica que los propios cambios ya habian
acarreado de por si, causando ademds un grave perjuicio al
consumidor que se ve privado practicamente en la totalidad de
los casos de la condena en costas, lo gue supone un importante
desincentivo para litigar en defensa de sus derechos
reclamando la declaracidén de abusividad de determinadas
cldusulas de su préstamo hipotecario, préactica que esta
juzgadora considera contraria al efecto disuasorio que

pretende el articulo 7 de la directiva 93/13/CEE.

Cuarto. - Es previsible, que tal y como ha sucedido con
el planteamiento de otras cuestiones prejudiciales, referidas
a cuestiones 1incidentales de las <clausulas de escrituras
hipotecarias, solicité en el seno de todos los procedimientos
a nivel nacional en que se pretenda la nulidad de la cléausula
mencionada, la solucidén mismo se resuelva la presente cuestidn
prejudicial ante el TJUE, razonable acceder a esta peticidn de
suspensidén ya que se considera esencial esperar y atender al
criterio del maximo intérprete del derecho de 1la Unidn

Europea, que tiene caracter prioritario esta materia de
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legislacidén protectora de los Consumidores y Usuarios, frente

al derecho interno de los Estados miembros.

Teniendo en cuenta el volumen de asuntos del Jjuzgado vy
que las peticiones de nulidad de la cléusula de IRPH supone un
alto porcentaje de los asuntos dirimidos ante este juzgado, la
repercusién del planteamiento de la presente cuestiodn
prejudicial se prevé enorme coma lo que viene a incidir
nuevamente en la necesidad de dar una pronta respuesta por

parte del TJUE a las cuestiones planteadas.

Por todos estos motivos, se considera pertinente el

planteamiento de la presente cuestidn.

TERCERO. - SINTESIS DEL SUPUESTO FACTICO

Los consumidores demandantes reclaman en el procedimiento
de autos, en aplicacidén de la normativa espafiola y europea de
defensa de los Consumidores y Usuarios, entre otras, la
declaracidén de nulidad por abusiva de la clédusula gue impone
indiscriminadamente el tipo de interés variable de IRPH mas un
diferencial positivo, que suscribidé con la entidad financiera
demandada al prestatario, Junto con la devolucidén de 1lo
indebidamente pagado por aplicacidén de la misma vy como
consecuencia inherente de la declaracién de nulidad amparada
en el articulo 1303 del Cdédigo Civil y en el principio de no
vinculacién al consumidor cléausulas abusivas establecida en el
articulo 6, apartado 1 de la directiva 13/93/CEE. Los efectos
solicitados son la devolucidén de aquellas cantidades abonadas

en virtud de la cldusula expuesta.
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Por su parte la entidad financiera se opuso a la demanda
alegando de forma general la wvalidez de 1la clausula, al
entender que supera los controles de contenido, incorporacidn
y de transparencia, alegando que ha sido pactada entre las

partes.

Por parte de la actora se alega que ha de declararse la
nulidad de dicha clusula debido a la abusividad de la misma,
entre las mismas y como fundamento y que da lugar a esta
cuestién prejudicial planteada, en torno a la declaracidédn de
abusiva de la misma en tanto que el consumidor en el momento
de imposicidén del tipo de interés variable, sorpresivo y por
ende contrario a la buena fe y creando un desequilibrio, se
oculta el criterio normativo previsto en el preambulo de 1la
circular del Banco de Espafia 5/1994 la que declara que habra
de aplicar un diferencial negativo para igualar el TAE del
IRPH. Debiendo afiadirse, como experiencia de esta Juzgadora en
este Juzgado especializado antes mencionado, que no se trata
de un hecho puntual, sino de una practica habitual de 1las
entidades bancarias la imposicién de un diferencial positivo

junto a este tipo de interés variable.

CUARTO. - PRINCIPALES CUESTIONES JURIDICAS PLANTEADAS.

1°. Se establece en la Circular 5/1994 del Banco de
Espafia que “Los tipos de referencia escogidos son, en ultimo
analisis, tasas anuales equivalentes. Los tipos medios de
préstamos hipotecarios para adquisicidén de vivienda libre de
los Bancos y del conjunto de entidades, 1lo son de forma
rigurosa, pues incorporan ademds el efecto de las comisiones.
Por tanto, su simple utilizacidn directa como tipos

contractuales, iImplicaria situar la tasa anual equivalente de
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la operacidén hipotecaria por encima del tipo practicado por el

mercado, Para igualar la TAE de esta ultima con la del

mercado seria necesario aplicar un diferencial

negativo, cuyo valor variaria segun las comisiones de

la operacién y la frecuencia de las cuotas.” (E1

subrayado, el aumento de letra y la negrita son de esta

Juzgadora) .

Centrado el debate en que las entidades bancarias han
tratado como dice el demandante de comercializar el IRPH como
si se tratara de un indice méas Dbeneficioso que el Euribor,
dado que el IRPH que supone que las operaciones sujetas a
aquél siempre seran mas costosas para el consumidor puesto que
los datos que las entidades bancarias proporcionan
mensualmente al Banco de Espafia para su publicacién, son
siempre "una media del total de las operaciones" asumiéndose
que, en todas éstas, se han incluido las comisiones, incluso
los diferenciales aplicados a éstas que se incorporan al tipo
de interés y han utilizado diferenciales +0,20 o 0,25 o 0,50,
diferenciales que, en el Preambulo de dicha circular, se dice
que serd necesario que sean de caracter negativo para igualar

las TAE del IRPH con las demas del mercado.

Se ha incumplido en el caso que nos ocupa al establecer un
diferencial POSITIVO se impone en la escritura: se aplicara un
tipo de interés nominal que sera la suma resultante de afadir
0,20 puntos al "tipo de referencia" o 0,50 puntos al '"tipo de

referencia sustitutivo”.

Podria considerarse que este hecho ha supuesto un

incumplimiento ue a su vez supone una omisidén engafiosa, que
14
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puede haber perjudicado al consumidor contratante toda vez que
de haber conocido gque se hace necesario aplicar un tipo
negativo para equilibrar el indice que contrataba con el

Euribor y otra TAE de mercado nunca lo hubiera elegido.

Los bancos han estado utilizando el sefiuelo del
diferencial bajo al 0%, 0,25% o 0,5% que ofrecian en préstamos
con IRPH para que el consumidor firmara este indice, sin saber
que realmente iban a pagar més intereses, y sin informar de
que el predmbulo de la circular que regula el indice IRPH hace

necesario que sea negativo lo gque se ha omitido.

No se trataria de compensar clientes de IRPH con clientes
de Euribor, sino que el banco no explicé ni informé a 1los
consumidores actores que mientras el Euribor estaba a un 2% el
IRPH estaba al 4%, por lo que, aunque firmase un diferencial

del 0,5%, pagaria mads por su hipoteca.

Segun la reciente Jjurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre esta materia, no se sabe si el IRPH va a estar en el
futuro por debajo del Euribor por lo que no se puede afirmar
que sea mas perjudicial para el cliente, pero si se omite que
el Banco de Espafia hace necesario gue sea negativo se esté
actuando contra la buena fe y creando un desequilibrio entre

las partes.

2°. La ley de competencia Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, condena todo comportamiento contrario a
la buena fe como es esta practica comercial del supuesto que
nos ocupa y gue ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo,
que se comercializaba con diferenciales distintos a los del
Euribor un poco por debajo como gancho comercial que supone
una omisidén engafiosa y por ende desleal ya qué la ocultacidn

de esta informacidén gque Banco de Espafia considera necesaria
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para que sea un tipo de interés mas Jjusto ha servido para que
el los consumidores puedan adoptar una decisidn relativa a su

comportamiento econdémico con el debido conocimiento de causa.

3°. La declaracidédn de nulidad pretendida engloba a toda
la cléusula de interés variable que sin un indice negativo no
podréd subsistir al no superar el control de transparencia al
que se somete la clausula de interés variable. La
jurisprudencia de nuestro pais en base al art. 1303 del Cbédigo
Civil prevé “Declarada la nulidad de wuna obligacidén, 1los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los 1intereses, salvo 1o que se dispone en 1los

articulos siguientes.”

4°, Segun sefiala Diez Picazo del hecho de que 1los
preambulos carezcan de valor normativo directo para regular
situaciones y relaciones juridicas no se sigue, sin embargo,
que no posean otro tipo de wvalor o que sean Jjuridicamente
indiferentes por completo. Antes, al contrario, es frecuente
que los preambulos sean puestos en conexiédn con la voluntad
del 1legislador, de modo gque serian - se dice- el wvehiculo
formal por medio del cual aquélla suele expresarse para poner
de manifiesto la intencidén que ha guiado a la aprobacidédn de la
ley, que persigue la llamada interpretacidén auténtica de la

voluntad del legislador.

No cabe duda que aplicado al caso que nos ocupa la
interpretaciédn auténtica de la circular, con la regulacién del
IRPH se perseguia que se comercializara con indices negativos

lo que 1lleva a esta Jjuzgadora a plantear si esta préactica
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comercial es engafiosa toda vez que se ha omitido en detrimento

del consumidor y se han aplicado indices positivos.

QUINTO. - MARCO NORMATIVO DE LA UNION EUROPEA

Una cuestidén similar ya ha sido discutida en el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea dque falld a favor del

consumidor.

1°. La STJUE de 16 de enero de 2014, en el asunto C-226/12, en

interpretacién del art. 3.1 de la Directiva 93/13, declard que

la existencia de un «desequilibrio importante» no requiere
necesariamente que los costes puestos a cargo del consumidor
por una clausula contractual tengan una incidencia econdmica
importante para éste en relacidén con el 1importe de la
operacién de que se trate, sino que puede resultar del solo
hecho de wuna 1lesidén suficientemente grave de la situacidn
juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en
el contrato, en virtud de las disposiciones nacionales
aplicables, ya sea en forma de una restriccidén del contenido
de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere ese
contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o
también de que se le imponga una obligacidén adicional no

prevista por las normas nacionales.

En el Asunto C-689/20 se dice: “24. Segun la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (apartados 43 y
44 de la sentencia dictada en el asunto C-453/10, Perenicova y
Perenic¢, y apartados 48 a 50 de la sentencia dictada en el
asunto C-109/17, Bankia), la 1inclusidén de una cldusula
contractual a raiz de la aplicacidén de una prdactica comercial
desleal, en el sentido de la Directiva 2005/29, constituye un
indicio a la hora de valorar el cardcter abusivo con arreglo

al articulo 4 de la Directiva 93/13.”
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2°., Establece el Articulo 5 de la DIRECTIVA 2005/29/CE
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11 de mayo de 2005

relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas

en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior:

“Prohibicién de las practicas comerciales desleales

1. Se prohibiran las practicas comerciales desleales.

2. Una prdctica comercial serda desleal si:

a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional,

Y

b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con
respecto al producto de que se trate, el comportamiento
econémico del consumidor medio al que afecta o al que se
dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata
de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de
consumidores.

3. Las practicas comerciales que puedan distorsionar de manera
sustancial, en un sentido que el comerciante pueda prever
razonablemente, el comportamiento econdémico uUnicamente de un
grupo claramente identificable de consumidores especialmente
vulnerables a dichas practicas o al producto al que se
refieran, por padecer estos ultimos una dolencia fisica o un
trastorno mental o por su edad o su credulidad, deberan
evaluarse desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo.
Ello se entenderd sin perjuicio de la prdctica publicitaria
habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o
afirmaciones respecto de las cuales no se pretenda una
interpretacion literal.”

Contintia diciendo el Articulo 7 de la Directiva 2005/29

“"Omisiones engafiosas

1 Se considerarda engafdosa toda prdctica comercial que, en sSu
contexto factico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas
v circunstancias b las limitaciones del medio de
comunicacioén, omita informacidén sustancial que necesite el
consumidor medio, segun el contexto, para tomar una decision
sobre una transaccién con el debido conocimiento de causa y
que, en consecuencia, haga o pueda hacer que el consumidor
medio tome una decisidn sobre una transaccion que de otro modo
no hubiera tomado.
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2. Se considerara también que hay omisidén engafdosa cuando un
comerciante oculte la informacidon sustancial contemplada en el
apartado 1, teniendo en cuenta las cuestiones contempladas en
dicho apartado, o la ofrezca de  manera  poco clara,
ininteligible, ambigua o en un momento que no sea el adecuado,
o no dé a conocer el propésito comercial de la practica
comercial en cuestidon en caso de que no resulte evidente por
el contexto, siempre que, en cualquiera de estos casos, haga o
pueda hacer que el consumidor medio tome una decisidon sobre
una transacciodon que de otro modo no hubiera tomado.

3. Cuando el medio wutilizado para comunicar la practica
comercial Iimponga Jlimitaciones de espacio o de tiempo, a la
hora de decidir si se ha omitido informacidn deberdn tenerse
en cuenta esas limitaciones y todas las medidas adoptadas por
el comerciante para poner la 1informacidn a disposicidn del
consumidor por otros medios.

4. En los casos en que haya una 1invitacidén a comprar se
considerara sustancial la informacion que figura a
continuacidn, si no se desprende ya claramente del contexto:

a) las caracteristicas principales del producto, en la medida
adecuada al medio utilizado y al producto;

b) la direccidon geogrdafica y la identidad del comerciante, tal
como su nombre comercial 'y, en su caso, la direccidn
geogrdfica y la 1identidad del comerciante por cuya cuenta
actua;

c) el precio, incluidos los impuestos, o, en caso de que éste
no pueda calcularse razonablemente de antemano por la
naturaleza del producto, 1la forma en que se determina el
precio, asi como, cuando proceda, todos los gastos adicionales
de transporte, entrega o postales o, cuando tales gastos no
puedan ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de
que pueden existir dichos gastos adicionales; ..”

SEXTO. - DERECHO NACIONAL APLICABLE

En Derecho espafol, la protecciédn de los consumidores
contra las cléausulas abusivas estaba garantizada inicialmente
por la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (BOE n°® 176, de 24 de julio de

1984, p. 21686; en lo sucesivo, «Ley 26/1984»).
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La Ley 26/1984 fue modificada posteriormente mediante 1la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacidén (BOE n°® 89, de 14 de abril de 1998, p. 12304),

que adaptd el Derecho interno a la Directiva 93/13.

Por ultimo, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias (BOE n° 287, de 30 de noviembre de 2007,
p. 49181; en lo sucesivo, «Real Decreto Legislativo 1/2007»),
establecidé el texto refundido de 1la Ley 26/1984, con sus

sucesivas y recientes modificaciones.

Articulo 8. Derechos basicos de los consumidores y usuarios.

1. Son derechos bdsicos de 1los consumidores y usuarios y de

las personas consumidoras vulnerables:

a) La proteccidn contra los riesgos que puedan afectar su

salud o seguridad.

b) La proteccidén de sus legitimos intereses econdmicos y
sociales; en particular frente a las prdcticas comerciales
desleales 'y la 1nclusidén de clausulas abusivas en 1o0s

contratos.

c) La indemnizacidn de los dafios y la reparacioén de 1os

perjuicios sufridos.

d) La informacidon correcta sobre los diferentes bienes o
servicios en formatos que garanticen su accesibilidad y la
educacidén y divulgacidén para facilitar el conocimiento sobre
su adecuado uso, consumo o disfrute, asi como la toma de

decisiones Optimas para sus intereses.
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e) La audiencia en consulta, 1la participacion en el
procedimiento de elaboracidén de las disposiciones generales
que les afectan directamente y la representacidén de sus
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones,
federaciones o confederaciones de consumidores 'y usuarios

legalmente constituidas.

f) La proteccidon de sus derechos mediante procedimientos
eficaces, en especial en relacidn con las personas

consumidoras vulnerables.

2. Los derechos de las personas consumidoras vulnerables
gozardan de una especial atencién, que sera recogida
reglamentariamente y por la normativa sectorial que resulte de
aplicacién en cada caso. Los poderes publicos promocionardn
politicas y actuaciones tendentes a garantizar sus derechos en
condiciones de 1igualdad, con arreglo a la concreta situacidn
de vulnerabilidad en la que se encuentren, tratando de evitar,
en cualquier caso, trdmites que puedan dificultar el ejercicio

de los mismos.

Articulo 8 redactado por el apartado dos del articulo
primero de la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccién de
los consumidores y usuarios frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econdémica («B.O.E.» 1 marzo) .Vigencia:

2 marzo 2022.

Articulo 60. Informacién previa al contrato.

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado
por un contrato y oferta correspondiente, el empresario deberd

facilitarle de forma clara, comprensible 'y accesible, la
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informaciodn relevante, veraz 0% suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre

sus condiciones juridicas y econdmicas.

Sin perjuicio de la normativa sectorial que en su caso
resulte de aplicacidén, los términos en que se suministre dicha
informacidn, principalmente cuando se trate de personas
consumidoras vulnerables, ademds de claros, comprensibles,
veraces y suficientes, se facilitardn en un formato fdcilmente
accesible, garantizando en su caso la asistencia necesaria, de
forma que aseguren su adecuada comprensiodon y permitan la toma

de decisiones Jptimas para sus intereses.

Numero 1 del articulo 60 modificado conforme establece el
apartado ocho del articulo primero de la Ley 4/2022, de 25 de
febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econémica («B.O.E.» 1

marzo) .Vigencia: 2 marzo 2022.

2. Seran relevantes las obligaciones de informacidén sobre
los bienes o servicios establecidas en esta norma 'y

cualesquiera otras que resulten de aplicacidn y, ademas:

e a) Las caracteristicas principales de 1los bienes o
servicios, en la medida adecuada al soporte utilizado y a

los bienes o servicios.

e b) La identidad del empresario, 1incluidos 1los datos
correspondientes a la razdén social, el nombre comercial,
su direccion completa y su numero de teléfono y, en su

caso, del empresario por cuya cuenta actue.

e ¢c) EI precio total, incluidos todos 1los Impuestos y

tasas. Si por la naturaleza de 1los bienes o servicios el
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precio no puede calcularse razonablemente de antemano o
estd sujeto a la elaboracidén de un presupuesto, la forma
en que se determina el precio asi como todos los gastos
adicionales de transporte, entrega o postales o, si
dichos gastos no pueden ser calculados razonablemente de
antemano, el hecho de que puede ser necesario abonar

dichos gastos adicionales.

En toda informacidén al consumidor y usuario sobre el
precio de 1los bienes o servicios, 1incluida la publicidad, se
informard del precio total, desglosando, en su caso, el
importe de los incrementos o descuentos que sean de
aplicacioén, de los gastos que se repercutan al consumidor y
usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios,
financiacion, utilizacidén de distintos medios de pago u otras

condiciones de pagos similares.

e d) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucidn, 1la
fecha en que el empresario se compromete a entregar 1os

bienes o a ejecutar la prestacion del servicio.

e e) Ademas del recordatorio de la existencia de una
garantia legal de <conformidad para los bienes, la
existencia y las condiciones de los servicios posventa y

las garantias comerciales.

Letra e) del numero 2 del articulo 60 redactada por el
apartado seis del articulo 82 del R.D.-ley 24/2021, de 2 de
noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Europea
en las materias de bonos garantizados, distribucién
transfronteriza de organismos de inversién colectiva, datos
abiertos y reutilizacién de la informacién del sector publico,
ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a

determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de
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programas de radio y televisién, exenciones temporales a
determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocién de vehiculos de transporte
por carretera limpios y energéticamente eficientes («B.O.E.» 3

noviembre) .

e f) La duracidén del contrato, o, si el contrato es de
duracidn indeterminada o se prolonga de forma automdtica,
las condiciones de resolucidén. Ademds, de manera expresa,
deberd indicarse la existencia de compromisos de
permanencia o vinculacidén de uso exclusivo de 1os
servicios de un determinado prestador asi como 1las
penalizaciones en caso de baja en la prestacién del

servicio.

e g) La lengua o lenguas en las que podra formalizarse el
contrato, cuando no sea aquella en la que se le ha

ofrecido la informacidn previa a la contratacion.

e h) La existencia del derecho de desistimiento que pueda
corresponder al consumidor y usuario, el plazo y la forma

de ejercitarlo.

e 1) La funcionalidad de los contenidos digitales,
incluidas las medidas técnicas de proteccidén aplicables,
como son, entre otras, la proteccidén a través de la
gestidon de los derechos digitales o la codificacion

regional.

Letra i) del numero 2 del articulo 60 redactada por el
apartado seis del articulo 82 del R.D.-ley 24/2021, de 2 de
noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Europea

en las materias de bonos garantizados, distribucién
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transfronteriza de organismos de inversién colectiva, datos
abiertos y reutilizacién de la informacién del sector publico,
ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a
determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de
programas de radio y televisién, exenciones temporales a
determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocién de vehiculos de transporte
por carretera limpios y energéticamente eficientes («B.O.E.» 3

noviembre) .

e Jj) Toda interoperabilidad relevante del contenido digital
con los aparatos y programas conocidos por el empresario
O que quepa esperar razonablemente que conozca, como son,
entre otros, el sistema operativo, la versidon necesaria o

determinados elementos de los soportes fisicos.

Letra j) del numero 2 del articulo 60 redactada por el
apartado seis del articulo 82 del R.D.-ley 24/2021, de 2 de
noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Europea
en las materias de bonos garantizados, distribucién
transfronteriza de organismos de inversién colectiva, datos
abiertos y reutilizacién de la informacién del sector publico,
ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a
determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de
programas de radio y televisién, exenciones temporales a
determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocién de vehiculos de transporte
por carretera limpios y energéticamente eficientes («B.O.E.» 3

noviembre) .
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e k) El procedimiento para atender las reclamaciones de 1los
consumidores 'y usuarios, asi como, en su caso, la
informaciodon sobre el sistema extrajudicial de resolucidn

de conflictos prevista en el articulo 21.4.

3. ElI apartado 1 se aplicarda también a los contratos para
el suministro de agua, gas o electricidad -cuando no estén
envasados para la venta en un volumen delimitado o eéen
cantidades determinadas-—, calefaccidn mediante sistemas
urbanos y contenido digital que no se preste en un soporte

material.

4. La informacidn precontractual debe facilitarse al
consumidor 'y usuario de forma gratuita y al menos en
castellano y en su caso, a peticidén de cualquiera de 1las
partes, deberd redactarse también en cualquiera de las otras

lenguas oficiales en el lugar de celebracidén del contrato.

Namero 4 del articulo 60 redactado por el apartado ocho
del articulo primero de la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de
proteccién de los consumidores y usuarios frente a situaciones
de vulnerabilidad social y econémica («<B.O.E.» 1

marzo) .Vigencia: 2 marzo 2022.

Nimero 5 del articulo 60 introducido por el apartado seis
del articulo 82 del R.D.-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de
transposicién de directivas de la Unién Europea en las
materias de bonos garantizados, distribucién transfronteriza
de organismos de inversién colectiva, datos abiertos y
reutilizacién de la informacién del sector publico, ejercicio

de derechos de autor y derechos afines aplicables a
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determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de
programas de radio y televisién, exenciones temporales a
determinadas importaciones y suministros, de personas
consumidoras y para la promocién de vehiculos de transporte
por carretera limpios y energéticamente eficientes («B.O.E.» 3

noviembre,;, Correccién de errores «B.O.E.» 25 noviembre).

Articulo 60 redactado por el apartado doce del articulo
dnico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Jleyes complementarias,
aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
(«<B.O.E.» 28 marzo). Las disposiciones de la citada Ley seran
de aplicacién a los contratos con los consumidores y usuarios
celebrados a partir de 13 junio de 2014.Vigencia: 29 marzo

2014Efectos / Aplicacién: 13 junio 2014.

Articulo 80. Requisitos de 1las clausulas no negociadas

individualmente.

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen
cldusulas no negociadas 1individualmente, 1incluidos los que
promuevan las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, aquéllas deberdn cumplir 1o0s

siguientes requisitos:

e a) Concrecidén, claridad y sencillez en la redaccidn, con
posibilidad de comprensidén directa, sin reenvios a textos
o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente

a la conclusidén del contrato, y a los que, en todo caso,
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deberd hacerse referencia expresa en el documento

contractual.

e b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al
consumidor 'y usuario el conocimiento previo a la
celebracién del contrato sobre su existencia y contenido.
En ningtin caso se entenderda cumplido este requisito si el
tamario de la letra del contrato fuese 1inferior al
milimetro y medio o el 1insuficiente contraste con el

fondo hiciese dificultosa la lectura.

Letra b) del numero 1 del articulo 80 redactada por el
apartado veinticinco del articulo unico de la Ley 3/2014, de
27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado por el R.D. Legislativo
1/2007, de l6 de noviembre («<B.O.E.» 28 marzo). Las
disposiciones de 1la citada Ley seran de aplicacién a los
contratos con los consumidores y usuarios celebrados a partir
de 13 junio de 2014.Vigencia: 29 marzo 2014Efectos [/
Aplicacién: 13 junio 2014.

Letra b) del numero 1 del articulo 80 redactada por el
apartado diez del articulo primero de la Ley 4/2022, de 25 de
febrero, de proteccién de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econdémica («B.O.E.» 1

marzo) .


https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/base_datos/materia/526406-l-3-2014-de-27-mar-modificacion-del-texto-refundido-de-la-ley-general-para.html#I35
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e Cc) Buena fe y justo equilibrio entre 1los derechos y
obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye

la utilizacidn de cldusulas abusivas.

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de
duda sobre el sentido de una <cldusula prevalecera la

interpretacion mds favorable al consumidor.

Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas.

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

obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. E1 hecho de que ciertos elementos de una cléusula o
que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no
excluird la aplicacién de las normas sobre clausulas abusivas

al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada cldusula ha

sido negociada individualmente, asumird la carga de la prueba.

3. El1 caracter abusivo de wuna clausula se apreciaré
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios

objeto del contrato y considerando todas las circunstancias



ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

concurrentes en el momento de su celebracidén, asi como todas
las deméds clausulas del contrato o de otro del gque éste

dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes,
en todo caso son abusivas las cléausulas que, conforme a 1lo

dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:
a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,
b) limiten los derechos del consumidor y usuario,
c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias
desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la

prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacién con el

perfeccionamiento y ejecucidén del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho

aplicable.

Articulo 83 Nulidad de 1las <clausulas abusivas vy

subsistencia del contrato:

“Las cldausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se
tendrdan por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa
audiencia de las partes, declarard la nulidad de las cldausulas
abusivas 1incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seqguird siendo obligatorio para las partes en 1os mismos

términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldausulas.
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Las condiciones incorporadas de modo no transparente en

los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de

pleno derecho”.

Parrafo segundo del articulo 83 introducido por la
disposicién final octava de la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario («B.O.E.»

16 marzo) .Vigencia: 16 junio 2019

Articulo 83 redactado por el apartado veintisiete del
articulo tnico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el R.D. Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre
(«<B.O.E.» 28 marzo).

El articulo 1.258 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:
“Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no soélo al cumplimiento de 1o
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso

v a la ley”.

Segun el articulo 1.303 del Cbédigo Civil: “Declarada la
nulidad de una obligacidén, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo

lo que se dispone en los articulos siguientes”.


https://noticias.juridicas.com/0/1/2/0/640120-l-5-2019-de-15-mar-reguladora-de-los-contratos-de-credito-inmobiliario.html#I475
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El articulo 7 de 1la Ley 7/98, de 13 de Abril, de

Condiciones Generales de la Contratacidén sefiala que:

“"No quedardan 1incorporadas al contrato las siguientes

condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real
de conocer de manera completa al tiempo de la celebracidn del
contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea

necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el
adherente 'y se ajusten a la normativa especifica que
discipline en su dmbito la necesaria transparencia de las

clausulas contenidas en el contrato”.

A tenor del articulo 8 de la Ley 7/98, de 13 de Abril, de

Condiciones Generales de la Contratacidn:

“I. Serdn nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente 1o
dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma Iimperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto

distinto para el caso de contravenciodn.

2. En particular, serdan nulas las condiciones generales
que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un

V4

consumidor [...].

Circular del BANCO DE ESPANA 5/1994, de 22 de julio, a

entidades de crédito, sobre modificacién de la circular
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8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de

la clientela, PUBLICADA EN EL BOE DE 3 DE AGOSTO DE 1.994.

“Los tipos medios escogidos son, en ultimo andlisis,
tasas anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos
hipotecarios para adquisicidén de vivienda libre de 1los bancos
y del conjunto de entidades, 1o son de forma rigurosa, pues
incorporan ademds el efecto de las comisiones. Por tanto, su
simple utilizacidn directa como tipos contractuales implicaria
situar la TAE de la operacion por encima del tipo practicado

por el mercado. Para igualar la TAE de esta ultima con la del

mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo

valor variaria segun las comisiones de la operacidon y la

frecuencia de las cuotas.”
Disposicién final.

“La presente Circular entrard en vigor el dia de su

publicacion en el <Boletin Oficial del Estado>".

Articulos 4 y 7 de la ley 3/1991, de 10 de enero, de

Competencia Desleal:

“Articulo 4 Clausula general

1. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

En las relaciones con consumidores y usuarios se entenderd
contrario a las exigencias de la buena fe el comportamiento de
un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y
cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme
a las prdcticas honestas del mercado, que distorsione o pueda
distorsionar de manera significativa el comportamiento
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econémico del consumidor medio o del miembro medio del grupo
destinatario de la prdctica, si se trata de una prdactica
comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.

A los efectos de esta ley se entiende por comportamiento
econdémico del consumidor o usuario toda decisidén por la que
éste opta por actuar o por abstenerse de hacerlo en relaciodn
con:

e a) La seleccidn de una oferta u oferente.

e b) La contratacidén de un bien o servicio, asi como, en su
caso, de qué manera y en qué condiciones contratarlo.

e ¢c) El pago del precio, total o parcial, o cualquier otra
forma de pago.

Articulo 7 Omisiones engafiosas

1. Se considera desleal 1la omisidn u ocultacién de la
informacion necesaria para que el destinatario adopte o pueda
adoptar una decisidén relativa a su comportamiento econdmico
con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si la
informacidon que se ofrece es poco clara, 1ninteligible,
ambigua, no se ofrece en el momento adecuado, O no se da a
conocer el propdésito comercial de esa prdactica, cuando no
resulte evidente por el contexto.

2. Para la determinacidn del cardcter engafioso de 1los actos a
que se refiere el apartado anterior, se atenderd al contexto
fdctico en que se producen, teniendo en cuenta todas sus
caracteristicas y circunstancias y las limitaciones del medio
de comunicacidén utilizado.

El articulo 7 LCGC dispone que no quedan incorporadas al
contrato las clausulas que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa el tiempo de la
celebracién del contrato o cuando no hayan sido firmadas,
cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo

5.
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Por su parte el articulo 5.1 de la misma ley establece que las
condiciones generales pasaran a formar parte del contrato

cuando se acepte por el adherentes incorporacidén al mismo.

Una vez superado el control de incorporacién, las condiciones
generales pasan a formar parte del contrato. No obstante, para
que sean validas y produzcan efectos han de superar un segundo
control denominado control de contenido. Las clausulas gque no
superen el control de contenido son abusivas en consecuencia
nulas. El1 control de contenido estd contemplado en 1los
articulos 82 y siguientes del TRLGDCU, lo que significa que

solo rige cuando el adherente es un consumidor.

El control de contenido también existe para las condiciones
generales en el articulo 8 de la LCGC, pero esta regulacidén es
solo aparente, porque este apartado 1, que se presenta como
una vocacién de generalidad estd wvacio de contenido, pues no
es sino una reiteracién del articulo 6.3 del Cdédbdigo Civil que
dice serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales
que contradigan en perjuicio del adherente 1lo dispuesto en
esta ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva y
salvo que en ella se establezca un efecto distinto para el
caso de contravencidén y dispone la nulidad de las condiciones
generales de la contratacidén gque sean abusivas en contrato
ciudades con consumidores, por lo que simplemente acoge o
reitera lo ya expuesto sin establecer un régimen general de

control de contenido de las condiciones de la contratacidn.

En conclusidn, de los articulos 8 de la ley de
condiciones de la contratacidén y 82 y siguientes del TRLGDCU
se infiere qgque solo existe un control de contenido sobre las
clausulas no negociadas individualmente vy las condiciones
generales de la contrataciédn en las que el adherente es un

consumidor.
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SEPTIMO. - RELACION ENTRE LA NORMATIVA COMUNITARIA Y LA
ESPANOLA

En virtud de lo anterior, es de aplicacidén el articulo 7
de la Ley de Competencia Desleal como de la Directiva, que
prevé que cualgquier omisién de incluir un indice negativo que
se oculta, es engafiosa, Yy se termina aplicando un indice
positivo es susceptible de control de transparencia por
abusividad, contrario a la directiva 93/13, toda vez gque no
supera el control de dincorporacién al no informarse al
consumidor de esa necesidad de aplicar un indice negativo como
prevé la circular del BdE 5/1994 de 3 de agosto:. Que un
indice como es el IRPH, en sus distintas modalidades, frente a
otros existentes en el mercado, como el Euribor, supone que
las operaciones sujetas a aquél siempre serdn mas costosas
para el consumidor puesto que los datos que las entidades
bancarias (antes también 1las Cajas de Ahorros) proporcionan
mensualmente al Banco de Espafia para su publicacidén, son
siempre "una media del total de las operaciones" asumiéndose
que, en todas éstas, se han incluido las comisiones, incluso
los diferenciales aplicados a éstas que se incorporan al tipo
de interés. Diferenciales que, en el Preambulo de dicha
circular, se dice que sera necesario que sean de caracter
negativo para igualar las TAE del IRPH con las demas del

mercado.

Cabe plantearse si seria, por tanto, desleal y opuesta de
la normativa de la Unidén Europea no explicar la oferta
conforme se dice en el Asunto C-689/20. La inclusidén de una
cldusula contractual a raiz de la aplicacidén de una practica
comercial desleal, en el sentido de 1la Directiva 2005/29,
constituye un indicio a la hora de valorar el caracter abusivo
con arreglo al articulo 4 de la Directiva 93/13 y si SE HACE

NECESARIO, como indica el Banco de Espafia en el Preadambulo de
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la Circular 5/994, también debe ser un indicio omitirlo a la
hora de wvalorar su caréacter abusivo conforme al articulo 4 de
la directiva 93/13 que indica que una préactica comercial sera
desleal si es contraria la buena cuando se oculte algo sobre
el comportamiento econdémico de una operacidén y define
comportamiento econdémico como “toda actuacidn del consumidor
que le permita valorar distintas ofertas sobre 1los productos o

servicios que se le ofrece”.

Como dice el apartado Db) del art 5 de la Directiva
“distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con
respecto al producto de que se trate, el comportamiento
econémico del consumidor medio al que afecta o al que se
dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata
de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de
consumidores”. Es por ello gque nos encontramos con un
consumidor que ha recibido una oferta en la que se le ha
ocultado 1la necesidad de aplicar un diferencial negativo,
impuesto por el Banco de Espafia en su circular 29/2005 y de

obligado cumplimiento.

La forma en la gque se distorsiona de manera sustancial se
produce cuando no se realiza una interpretacidén auténtica de
la norma establecida por el o&érgano regulador que, en lo que
respecta a la configuracidén del tipo de interés a pagar, se

hace necesario aplicar un interés negativo y no se hace.

Cabe plantearse si pondria abusividad para los
consumidores esta omisién o inobservancia de norma del Banco
de Espafia y una practica generalizada instaurada en las
hipotecas que hace necesario, a través de la Circular 5/ 1994,
de wutilizar wun tipo negativo adiciondndolo al indice de
referencia, para gque asi suponga un TAE més Jjusto como 1los

demés indices que existen en el mercado.
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Asimismo, pareceria razonable entender que se opone a las
leyes de proteccidédn de consumidores y a la Directiva 93/13, en
relacidén a la Directiva 29/2005, confeccionar un indice de
referencia adicionado con un diferencial que es mas
perjudicial para el consumidor y, ademéas, el hecho de no haber

sido informado.

En definitiva, somete esta Juzgadora al Juicio del més
Alto Intérprete del Derecho de 1la Unidén Europea, en esta
materia, en la que tiene preferencia sobre el Derecho Interno
de los Estados Miembros, si se deberia hacer un control de
transparencia de una clausula conformada por un indice de
referencia cuando crea desequilibrio un diferencial positivo
cuando este Ultimo deberia de haber sido negativo y la oferta
realizada por la entidad bancaria y asi decidir si es abusivo

por practica desleal y falta de transparencia.

Por lo tanto se puede llegar a valorar la abusividad de
una clausula que contiene un diferencial positivo cuando la
normativa del Banco de Espafia hace necesario que sea negativo
tal como dice la sentencia del Asunto C-689/20: “24. Segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1la Unidén Europea
(apartados 43 y 44 de la sentencia dictada en el asunto C-
453/10, Perenicova y Perenié¢, y apartados 48 a 50 de la
sentencia dictada en el asunto C-109/17, Bankia), la inclusidn
de una cldusula contractual a raiz de la aplicacidén de una
prdctica comercial desleal, en el sentido de la Directiva
2005/29, constituye wun 1indicio a la hora de valorar el
cardcter abusivo con arreglo al articulo 4 de 1la Directiva

93/13."

OCTAVO. - JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
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1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE CLAUSULAS

CONTRARIAS A LA BUENA FE Y QUE CAUSA DESEQUILIBRIO POR

SORPRESIVAS.

Como antecedente en la Jjurisprudencia del Tribunal
Supremo encontramos la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién tiene por objeto la
transposicién de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre cléusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, asi como la regulacidén en el art.
80 de la Ley de condiciones generales de la contratacidn, vy
como dice la STS de 3 de junio de 2016 “por tanto que no cabe
una aplicacidén extensiva o analdgica de los controles de
contenido y de transparencia al caso del adherente empresario
pues hay una laguna legal sino que este diferente tratamiento

ha sido deliberadamente querido por nuestro legislador”

Ello no significa que esas condiciones generales sean
juridicamente inatacables vy debe predicarse su validez en
todos los casos. Hay que partir de que la propia ley de
condiciones generales de la contratacién, que deliberadamente
excluye el control detrdas de contenido en las condiciones
generales contratacién contempla en su preambulo un parrafo
(el octavo) que parece abrir la puerta un control de contenido
parecido al de la posibilidad en contratos entre empresarios.
Continua el parrafo diciendo: “esto no quiere decir que en las
condiciones generales entre profesionales no pueda existir
abuso de una posicidén dominante. Pero tal concepto se sujetara
a las normas generales de nulidad contractual. Es decir, nada
impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad
de una condicidn general que sea abusiva cuando sea contraria
a la buena fe y causa un desequilibrio importante entre 1o0s
derechos y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate

de contratos entre profesionales o empresarios. Pero habra de
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tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas

de la contratacidén entre empresas”

Esta sentencia supuso una auténtica revolucidén en esta
material. Tras negar dque la cléausula suelo en contratos de
préstamo con empresarios pudiera estar sujeta al control de
transparencia en los términos descritos por la STS de 9 de
mayo de 2013, el fundamento Jjuridico gquinto que 1lleva por
ribrica “la buena fe como parametro de interpretacidn

contractual” establece lo siguiente:

“1. Establecida en las conclusiones precedentes y vista la
revisidn que, en relacidn con los contratos entre
profesionales, hace la exposicién de motivos de la ley de
condiciones generales de contratacién a las normas
contractuales generales, y nuestra Jjurisprudencia al régimen
general del contrato por negociacidn, hemos de tener en cuenta
que los articulos 1258 CC y 57 CCom establece que 1o0s
contratos obligan a todas las consecuencias que la virtualidad
del principio general de buena fe moderadora del contenido
contractual, capaz de expulsar determinadas cldusulas del
contrato, es defendible, al menos, para las cldusulas que
suponen un desequilibrio de la posicidén contractual del
adherente, es decir aquellas que modifican subrepticiamente El
contenido que el adherente habia podido representarse Como
pactado conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del
contrato; en el sentido de que puede resultar contrario a la

buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicidn,

! Busto Lago, José Manuel. El nuevo paradigma de la solvencia del consumidor de crédito en la Unién
Europea. Atelier. MECANISMOS PARA AUMENTAR LA PROTECCION DEL PRESTATARIO HIPOTECARIO: EL PAPEL
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y ALGUNAS NOVEDADES INCLUIDAD EN EL PROYECTO DE LEY
DE CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO, Manuel Jesis Marin Lépez, CAPITULO 3. LA APLICACION DEL
CONTROL DEL TRANSPARENCIA Y DE CONTENIDO A LOS ADHERENTES NO CONSUMIDORES: LA STS DE 3 DE
JUNIO DE 2016



L~
ADMINISTRACION
D JTUSTICIA

imposicidn y falta de negociacidn de cldusulas que perjudican

al adherente.

Asi, el articulo 1258 CC ha sido invocado para blindar, frente
a pactos sorprendentes, 1o que se conoce como el contenido

natural del contrato (las consecuencias que, conforme a la

buena fe, 'y segun las circunstancias -publicidad, actos
preparatorios, etc. - se derivan de la naturaleza del
contrato).

2. En esa linea, puede postularse la nulidad de determinadas
cldusulas que comportan una regulacion contraria a la legitima
expectativa que, segun el contrato suscrito, puedo tener el
adherente, (sentencias 849/1996, de 22 de octubre, 0%
1141/2006, de 15 de noviembre). Conclusidon que es acorde con
las pretensiones de 1os principios de derecho europeo en 1o0s
contratos formulados por la comisidén de derecho europeo de 1os
contratos (Comisidén Lando) que establecen el principio general
de actuacidén de buena fe en la contratacidn (art. 1:201);
prevén la nulidad de cldusulas abusivas sea cual fuere la
condicidn (consumidor o no) del adherente, entendiendo
portales las que causen en perjuicio de una parte o en contra
de los principios de la buena fe, un desequilibrio notable en
los derechos y obligaciones de las partes derivados del
contrato (Art 4:110,1),; Y no permiten el control de contenido
respecto de las cldausulas que concreten el objeto principal
del contrato siempre que tal cldusula esté redactada de manera
clara y comprensible, ni sobre la adecuacidon entre el valor de
las obligaciones de una b% otra parte (art.4:110,2).
Consideracidon esta ultima sobre la adecuacidn de precio y
prestacidén que resulta especialmente relevante en este caso,
dado que en un contrato de préstamo mercantil el 1interés

remuneratorio pactado constituye el precio de la operaciodn.
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Continta diciendo la obra que La sentencia utiliza por
primera vez en nuestra jurisprudencia del principio general de
la buena fe como una norma moderadora del contenido
contractual, capaz de escuchar determinadas cléausulas del
contrato en contratos de adhesidén con empresarios, que no se
recoge en el clausulado de la LEY DE CONDICIONES GENERALES DE
LA CONTRATACION SINO TAN SOLO EN SU EXPOSICION DE MOTIVOS.

En realidad, el recurso a la buena fe del articulo 1258
del cbédigo civil ©para expulsar el —contrato condiciones
predispuestas en contratos con empresarios puede tener un
doble significado. En primer lugar, la contrariedad a la buena
fe puede servir para solicitar la ineficacia de 1la clausula

por su caracter objetivamente desequilibrado.

Pero en segundo lugar también puede usarse para demandar
la exclusién de wuna cléausula por su caracter sorpresivo
respecto del contenido contractual que legitimamente se habia
representado el adherente. La buena fe puede servir para
obtener la exclusién de una <cldusula por su caracter
sorpresivo respecto del contenido contractual que

legitimamente se habia representado el adherente.

En este caso se expulsa una clausula no porgque sea
objetivamente desequilibrada en su contenido sino porque entra
en contradiccidédn con otro contenido contractual: hay que
legitimamente se habia representado el adherente a partir de
la informacién proporcionada en la fase precontractual. Hay
una contradiccién entre el contenido impuesto en condiciones
generales el contenido derivado de las legitimas expectativas
que tenia el adherente. En tal caso preferirse este ultimo

contenido.

La STS de 3 de Jjunio de 2016 admite expresamente la

posibilidad de excluir del contrato las cldusulas
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sorprendentes. En efecto, cuando afirma que es defendible que
el principio general de buena fe del articulo 1258 CC., puede
ser invocado como norma moderadora del contenido contractual
capaz de expulsar las clausulas que modifican subrepticiamente
el contenido del —contrato que la derecha habia podido
representarse razonablemente conforme a su propia naturaleza y
funcionalidad, estd haciendo wuna aplicacién denominada la
regla de las clausulas sorprendentes segun la cual, no son
validas las cléusulas que resulten tan 1insdélitas de acuerdo
con las circunstancias y con la naturaleza del contrato que el
adherente no hubiera podido contar razonablemente con su

existencia.

En ausencia de wuna previsién legal expresa sobre la
nulidad de 1las cléusulas sorprendentes la doctrina habia
sefialado que estas clausulas son contrarias a la buena fe del
articulo 1258 CC, y por ello nulas. La STS de 3 de junio de
2016 Viene a confirmar esta tesis se trata de una solucidn
correcta: es contrario a la buena fe aprovecharse del poder de
predisposicidén para introducir mediante condiciones generales
cldusulas con cuya existencia no podian razonablemente contra
el adherente, de acuerdo <con la naturaleza y con las
circunstancias del contrato, y que suponen una frustracidén de

sus expectativas legitimas sobre el contenido del mismo.

En el caso concreto resuelto por la STS de 3 de junio de
2016 se considerd que la cléausula suelo impuesta en un
contrato entre empresarios no era la clausula sorprendente. E1
tribunal entendidé, con razdn que la clausula suelo no resulta
contraria a la buena fe por cuanto que era un hecho probado en
la instancia que habia habido negociacidén entre las partes por
eso el contrato no susto ninguna expectativa legitima del

prestatario respecto del coste del crédito.
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También resulta de aplicacién la STS de 7 de noviembre de

2017 que sefala en su Fundamento de Derecho quinto:

“3- En esa linea, puede postularse la nulidad de determinadas
cldusulas que comportan una regulacidén contraria a la legitima
expectativa que, segun el contrato suscrito, pudo tener el
adherente ( sentencias 849/1996, de 22 de octubre ; 1141/2006,
de 15 de noviembre ; y 273/2016, de 23 de abril ). Pero
siempre ha de tenerse en cuenta que, en el estado actual de
nuestro Derecho, el régimen de proteccidon del adherente no
consumidor frente a las clausulas sorprendentes no puede tener

la misma intensidad que la proteccidn del consumidor.

4.- Si analizamos el presente caso conforme a tales
parametros, hemos de partir necesariamente del respeto a 1los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida, y no
discutido que la cldusula supera el control de incorporaciédn,
en cuanto a su comprensibilidad gramatical, 1la Audiencia
Provincial no considera probado que hubiera un déficit de
informacién o que la cldusula suelo se Iimpusiera de mala fe
para sorprender las legitimas expectativas de 1los prestatarios
respecto del coste del préstamo. Por 1o que no podemos afirmar
en este tramite casacional que hubiera desequilibrio o abuso
de la posicidon contractual por parte de la prestamista. De
manera que no puede afirmarse que en este caso la condiciodn
general cuestionada comporte una regulacidn contraria a la
legitima expectativa que, segun el contrato suscrito, pudo
tener la adherente. Ni que el comportamiento de la entidad
prestamista haya sido contrario a lo previsto en los arts.

1.256 y 1.258 CC y 57 CCom

5.- Del mismo modo, tampoco considera probado la sentencia
recurrida que hubiera un déficit de informacidn, ni que 1los
prestatarios dieran su consentimiento de manera viciada. Por

lo que no puede anularse la condicidén general controvertida
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por vicio del consentimiento, en 1los términos del art. 1300 CC

”

Tomando en consideracidén la sentencia a tomar al supremo,
cabria entender gque de facto la respuesta es la misma el
margen de que la cléusula haya sido impuesta a un consumidor o
un empresario la nulidad de la cléusula por el desequilibrio
surgido debido al cardcter sorpresivo de los efectos de 1la
cldusula de 1la carga que ello supone para el adherente,

respecto de lo que éste pensaba haber contratado y consentido.

Y seguido en el caso de los consumidores se hace con base
en un control de transparencia que atiende a ser consumidor
conocia realmente lo que suponia esa cliusula; y en el caso de
los empresarios atienda wuna buena fe contractual o alguna
alteracién subrepticia de 1lo que el adherente se representd
como objeto del contrato. Pero en el fondo la idea que subyace
es la misma: proteger al adherente que por la actuacidédn del
predisponente no llego a conocer realmente lo gque contrataba,
de forma que el objeto del <contrato se wvio alterado

sucesivamente para este.

Siguiendo este razonamiento, la actuaciodn del
predisponente en relacién con la informacidén aportada y no
aportada al adherente qgque se levante en la misma medida de
cara determinar si habido o no vulneracidén de ese control de
transparencia o de buena fe. De hecho, si se acredita que se
informé oportunamente y al completo de la existencia de carga
de clédusula suelo no puede afirmarse que haya infringido el

control de transparencia.

2. SOBRE LA JURISPRUDENCIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS : EL
DOBLE CONTROL DE TRANSPARENCIA.
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La presente cuestidén prejudicial nada tiene que

ver con la sentencia del Tribunal de Justicia de 1la

Unién Europea de 3 de marzo de 2020, y la posterior

sentencia del Tribunal Supremo 1363/2020 de 12 de

noviembre y a raiz de los autos del TJUE de 17 de

diciembre de 2021 de Barcelona e Ibiza, las SSTS 42,
43 y 44/2022, de 27 de enero.

La cuestidén prejudicial que plantea en este momento esta
Juzgadora, versa sobre el doble control de transparencia
instaurado por la STS de 9 de mayo de 2013 en la que el
Tribunal Supremo ha dictado wuna copiosa doctrina sobre 1la
cldusula suelo en los préstamos hipotecarios concertados con
consumidores, asi como sobre la practica desleal de ocultaciédn
de un diferencial negativo debe ser objeto del doble control
de transparencia por tratarse de una cldusula abusiva en base
a que se opone a la Directiva 2005/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005 relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior y la
Ley 3/1991 de competencia desleal ambas en relacidén como la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las cléausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores.

Si el Tribunal Supremo entiende dque existe un doble
filtro de transparencia en 1los contratos celebrados con
consumidores: un primer control de transparencia documental
que rige para todas las condiciones generales que superado

permite la 1incorporacidédn de las mismas al contrato. Y un
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segundo control de transparencia reforzado o especifico para
los elementos esenciales del contrato que ha de permitir que
el consumidor pueda conocer con claridad y sencillez tanto la
carga econdmica del contrato esto es el precio que debe abonar
como la carga Jjuridica del mismo esto es la distribucidn de

los riesgos que de é1 derivan.

Segun el Tribunal Supremo la falta de transparencia sobre
el objeto principal del contrato precio y contraprestacioén
puede causar un perjuicio al consumidor que consiste en la
alteracién inesperado del wvalor de la oferta tal y como
legitimamente se 1o habria presentado a ©partir de 1la

informacién proporcionada por el empresario.

Esta falta de transparencia reforzada no determina la no
incorporacién de la clausula del contrato si no te abre la via
el control de posibilidad de la clausula no es directamente
abusivas en el que hay control de contenido, por lo gque la
cldusula podrd o no ser considerada abusiva (SSTS de 9 de

mayo de 2013 y 9 de marzo de 2017).

En un primer momento la Jurisprudencia configurdé el
control de transparencia en términos muy rigurosos, pues la
clausula podia ser no transparente incluso aunque el
empresario hubiera cumplido los deberes de informacidén que le
impone la normativa sectorial bancario. La sentencia de 9 de
marzo de 2017 parece dar un giro, al sostener la cldusula es
transparente si el consumidor conocia la existencia de la
misma y su alcance, lo que puede acreditarse no solo con los
documentos facilitados por la fase pre contractual sino

también por otros medios.

En el caso de 1litis, es controvertido saber si omitir
como recoge el predmbulo de la Circular 5/1994 del Banco de

Espafia, que para que el consumidor se haga una idea en su
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que lo situaba en desventaja con el resto existentes del

mercado como dice la Sentencia del Tribunal Supremo due,
aunque el Euribor ha estado por debajo del IRPH, es habitual
que los diferenciales que se aplican a este sean mas bajos que
los aplicados al Euribor, lo que conlleva un equilibro entre

ambos indices.

Precisamente estos diferenciales bajos del IRPH, al 0%,
0,25% o 0,50% han sido el sefiuelo lanzado por los bancos a
clientes para que firmasen IRPH, en lugar de Euribor, pensando
que pagarian menos intereses. El consumidor iba a firmar una
hipoteca, y no se le explicaba a cuanto estd el 1indice
hipotecario (Euribor o IRPH), pero si le dicen que el
diferencial que me da es + 0,5% en lugar del + 2% que ofrece
otro banco, es claro que escoge la primera opcidn, dgque es
inferior, pero se hacia necesario ser negativa para parecerse
a otras TAE del mercado. Sin embargo, si en esa opcidn del
0,5% iba con IRPH, es seguro que pagarda mas intereses que si
hubiera escogido la opcidén del 2%, que iba reverenciada a

Euribor.

Las entidades financieras podrian haber estado utilizando
el sefiuelo del diferencial bajo al 0% o 0,5% que ofrecian en
préstamos con IRPH para que el consumidor firmara este indice,
sin saber que realmente iban a pagar mads intereses, y sin
informar de que el preambulo de la circular que regula el
indice IRPH hace necesario gque sea negativo 1lo que se ha

omitido

No se trata de compensar clientes de IRPH con clientes de
Euribor, sino que el banco no explicdé ni informdé a mi mandante

que mientras el Euribor estaba a un 2% el IRPH estaba al 4%,
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por lo que, aunque firmase un diferencial del 0,5%, pagaria

mas por su hipoteca.

Segun el Tribunal Supremo, no se sabe si el IRPH va a
estar en el futuro por debajo del Euribor por lo que no se
puede afirmar que sea mads perjudicial para el cliente, pero si
se omite que el Banco de Espafia hace necesario gque sea
negativo se estd actuando contra la buena fe y creando un

desequilibrio entre las partes.

Por todo 1lo expuesto, vistos los articulos citados vy
demds de general y pertinente aplicacién, de conformidad con
el art. 117 de la Constitucién, en nombre de S.M. el Rey, por

la autoridad conferida por el Pueblo espafiol:

PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO formular al Tribunal de Justicia de 1la Unién
europea, en el ambito del articulo 267 del tratado de
funcionamiento de la Unidén Europea las siguientes cuestiones
prejudiciales de interpretacidén de los arts. 5 y 7 de la
DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
11 de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, asi como de los arts. 3,
4, 5 y 6 de la DIRECTIVA 93/13/CEE DEL CONSEJO, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos

celebrados con consumidores.
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CUESTIONES QUE SE PLATEAN AL TJUE:

1*: Como para la confeccidn del indice de interés
variable "TIPO MEDIO DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS, A MAS DE
TRES ANOS, DEL CONJUNTO DE ENTIDADES" en el que se han
incluido las comisiones vy los diferenciales aplicados a
éstas que se incorporan al tipo de interés son méds gravosos
para el consumidor que el resto de tae del mercado,
diferenciales que, en base a la normativa de 1la circular
5/1994 del Banco de Espafia, criterio normativo del organismo
regulador se establece 1la necesidad de que sean de
negativos, lo que se ha omitido e incumplido por las
entidades financieras de forma generalizada, ¢APARTARSE
COMPLETAMENTE DEL CRITERIO NORMATIVO DEL ORGANO REGULADOR SE
OPONE A LOS ARTICULOS 5 Y 7 LA DIRECTIVA 2005/29/CE>.

2%: Demostrado que aparatarse del criterio normativo
anterior se opone a los articulos 5 y 7 de la Directiva
29/2005/CE, conforme a la Jjurisprudencia del TJUE en el
ASUNTO C-689/20 :ESTA PRACTICA DESLEAL CONSTITUYE UN INDICIO
A LA HORA DE VALORAR Y APRECIAR EL CARACTER ABUSIVO DE
CLAUSULA Y SE OPONE A LOS ARTICULOS 3 Y 4 DE LA DIRECTIVA
93/137?.

3%: Si la circular 5/1994 del Banco de Espafia, propia del
sector financiero, pero ajena al conocimiento general de la
poblacién, no fue objeto de ningln tipo de consideracidn, vy
se declara que se opone al articulo 7 a 1la Directiva
2005/29/CE, :CONSTITUYE UN INDICIO A LA HORA DE VALORAR EL
CARACTER ABUSIVO CON ARREGLO AL ARTICULO 6.1 DE LA DIRECTIVA
93/13 QUE DEBE DE APLICAR UN CONTROL DE TRANSPARENCIA A
DICHO INDICE QUE SE COMPONE DE “Indice de referencia vy

diferencial”?.
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4%: :SE OPONE A LOS ARTS. 3.1, 4 Y 5 DE LA DIRECTIVA
93/13/CEE UNA JURISPRUDENCIA NACIONAL, A LA VISTA DE LA
REGULACION ESPECIFICA DEL IRPH ES UNA PRACTICA ABUSIVA, NO
APLICAR DIFERENCIAL NEGATIVO A PESAR DE LA NECESIDAD
IMPUESTA EN EL PREAMBULO DE LA CIRCULAR DEL BANCO DE ESPANA,
YA QUE ES MENOS VENTAJOSO QUE TODAS LAS TAE EXISTENTES, Y SE
HA COMERCIALIZADO EL IRPH COMO SI FUERA UN PRODUCTO IGUAL DE
VENTAJOSO QUE EL EURIBOR SIN ATENDER A LA NECESIDAD DE
ADICIONAR UN DIFERENCIAL NEGATIVO Y, POR ENDE, SE PODRIA
CESAR EN LA CONTRATACION POR CONSIDERARSE NULAS LAS
CLAUSULAS EN LAS QUE SE PREVE SU APLICACION Y ABSTENERSE LAS
ENTIDADES BANCARIAS, EN EL FUTURO, DE SU UTILIZACION, YA QUE
COMERCIALIZAR ESTE SERVICIO CON CONSUMIDORES VULNERABLES
PUEDE AFECTAR AL COMPORTAMIENTO ECONOMICO Y DECLARARSE SU NO
INCORPORACION A LOS CONTRATOS COMERCIALES DESLEALES AL
HABERSE INTEGRADO EN EL PRECIO DEL INTERES CONTRARIO A LA
DIRECTIVA 2005/29/CE~>.

52: :;SE OPONE AL ARTICULO 6.1 DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE
NO HACER UN CONTROL DE INCORPORACION Y ABUSIVIDAD ANTE UN
DIFERENCIAL IMPUESTO DE FORMA OCULTA CUANDO EL DIFERENCIAL
DEBE SER NEGATIVO EN LA OFERTA REALIZADA POR UNA ENTIDAD
BANCARIA Y QUE EL CONSUMIDOR EN EL MOMENTO DE LA FASE DE
INFORMACION  PRECONTRACTUAL NO LLEGUE A  CONOCER EL
COMPORTAMIENTO ECONOMICO DEL  INTERES APLICADO DE  SU
PRESTAMO, POR OPONERSE ASI LA DIRECTIVA EL 29/2005?.
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ACUERDO igualmente, la SUSPENSION del presente procedimiento

hasta gque se resuelvan las cuestiones prejudiciales planteadas

ante el TJUE.

Notifiquese la presente resolucidén a las partes, haciéndoles

saber que es firme no cabiendo ningan recurso contra ella,

ordenando remitir testimonio de esta resolucidn con una copia
testimoniada del expediente para su consulta al TJUE por
correo certificado con acuse de recibo dirigida a la
Secretaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, (Rue du Fort Niedergrinewald, L-2925 Luxemburgo)
para gque, previo tramite de admisidén de las cuestiones dque se
suscitan, dé cumplida contestacién si 1lo estima pertinente,
adelantidndose su remisidén por copia, al solicitarse para su
resolucién el procedimiento de acelerado, mediante correo
electrénico (ECJ-Registryl@curia.europa.eu) y fax (+352 43 37
66) .

Remitiendo copia simple al Servicio de Relaciones

Internacionales del CGPJ, a la red REDUE, -Fax: 917006350-

(REDUE Red del CGPJ de Expertos en Derecho de la Unidn
Europea) . C/Marqués de la Ensenada, 8 28004 Madrid. E-mail:

rocio.cassinello@cgpj.es

DILIGENCIA.- La extiendo yo, la Letrada de la Administracién
de Justicia, para hacer constar que en el dia de hoy me ha

sido entregada la anterior resolucidén debidamente firmada,
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para su notificacidén a las partes y archivo del original. De

ello doy fe.

LA MAGISTRADA LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

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

Los datos personales incluidos en esta resolucidédn no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.





