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PRESENTACION

El objetivo de este estudio es trazar una breve panoramica sobre los problemas que en el
ultimo afo han padecido los consumidores en los préstamos con garantia hipotecaria en
Zaragoza, centrados, como tendremos ocasion de comprobar, en las consecuencias

provocadas por insercidon por parte de las entidades de numerosas clausulas abusivas.

Estos problemas vienen de lejos y a ellos ha tratado de responder tanto el legislador y las
numerosas sentencias dictadas al respecto. Todo ello sera objeto de comentario, con
especial referencia a las actuaciones que, en su caso, haya llevado a cabo Aicar-Adicae

como organizacion de consumidores.

A este respecto, cabe resaltar los problemas originados por “clausulas suelo” (tras la
publicacién del Real Decreto 1/2017), las clausulas que imponen la totalidad de los
“gastos hipotecarios” al consumidor, y las labores de mediaciones e informacion
provocadas por situaciones de impago o ejecucion de préstamos hipotecarios contratados

por los consumidores.

Este trabajo ha contado con la colaboracién del Ayuntamiento de Zaragoza, Area de

Consumo.



EL PROBLEMA DE LAS “CLAUSULAS SUELO” Y LA NULA EFICACIA DEL REAL
DECRETO LEY 1/2017 SOBRE “PROTECCION DE CONSUMIDORES EN MATERIA DE
CLAUSULAS SUELO”

Las numerosas sentencias que en juzgados de primera y segunda instancia ya se habian
pronunciado sobre la abusividad de las “clausulas suelo” tuvieron como culminacién la
sentencia n.° 241/2013 de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, a la
que siguieron otras (SSTS 464/2014, de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo;
139/2015, de 25 de marzo; y 222/2015, de 29 de abril).

Estas clausulas “suelo”, insertas en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria
cuyo tipo es variable, suponen una limitacion a la bajada del indice al que se referencia su
interés remuneratorio. De esta forma, en un contexto de continua bajada de tipos, como el
que estamos asistiendo desde 2009, los consumidores que han firmado préstamos con
estas condiciones no se benefician de los descensos y ven asi congelados los tipos
aplicables hasta el punto de que de hecho acaban convirtiéndose en hipotecas a tipo fijo,
cuando la pretension y riesgo que asumia el cliente al suscribir un préstamo con estas

caracteristicas era contratarlo en condiciones variables.

En general, estas sentencias vinieron a establecer que las clausulas definitorias del objeto
(elementos esenciales) no pueden ser objeto del control judicial de contenido en orden a
apreciar la posible existencia de un desequilibrio de las contraprestaciones entre las
partes (consumidor/entidad de crédito), pues la fijacion del precio es libre (art. 4. 2
Directiva de 1993 sobre clausulas abusivas). No obstante ello, si estan sujetas al “control
de transparencia” con la finalidad de establecer si el consumidor ha podido conocer
realmente, a partir de la informaciéon proporcionada por el banco (predisponente de las

condiciones del contrato de adhesion), la carga econdmica y juridica del contrato.

En particular, en su sentencia de 9 de mayo de 2013 el Tribunal Supremo puso de
manifiesto que, no obstante cumplir la clausula mencionada en los préstamos analizados
los requisitos formales necesario para su incorporacion a los contratos de acuerdo a la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, estas
clausulas no resultan ser claras y comprensibles para el consumidor. Y ello porque la

forma en que estan incluidas en el contrato, es decir en la escritura de préstamo con
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garantia hipotecaria, no supera el control de comprensibilidad real de su importancia en el

desarrollo del contrato. Como consecuencia fueron estimadas nulas.

No se trata de un simple “control de incorporacion”, que resulta aplicable a todas las
condiciones generales de la contratacion, si no de que la transparencia se relaciona con el
caracter abusivo en tanto en cuanto la clausula que no supere el “control de
transparencia” priva al consumidor de la posibilidad de conocer la transcendencia que la
misma tiene en el contrato. Afecta por tanto al conocimiento subjetivo que tiene a su

alcance el consumidor cuando contrata.

Esta “comprensibilidad real” significa que el consumidor debe adquirir un conocimiento
preciso de la “carga”, tanto econémica como juridica, a la que se compromete mediante la
suscripcion del contrato; y de que, ademas, deba comprender que se trata de un tipo de

clausula que define el objeto principal del mismo.

La declaracién de nulidad de las clausulas suelo, como el de toda clausula declarada
nula, deberia tener aparejada la obligacion de las entidades bancarias, no sélo a
suprimirlas de los contratos de préstamo, cesando asi su utilizacion, sino a erradicar
desde el inicio sus efectos, es decir, el cobro indebido de los intereses aplicados por la
clausula que, en virtud de ello habrian de ser devueltos al consumidor. Pese a ello, el
Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 determiné que la nulidad
declarada unicamente tendria efectos a partir de dicha fecha y ello por “razones de interés

general’ dificilmente sostenibles.

En efecto, con fecha 21 de diciembre de 2016, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
dictaminé que al dejar sin aplicacion una clausula abusiva que impone la devolucién de
cantidades indebidamente abonadas por el consumidor, el juez nacional tiene la
obligacion de reconocer el efecto restitutorio de todos los importes pagados en virtud de la

aplicacion de dicha clausula.

Como consecuencia de ello, el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo se vio
obligado el 15 de febrero de 2017 (STS 123/2017) a adaptar su jurisprudencia a la citada
sentencia, aceptando asi la retroactividad total en los supuestos de nulidad de las

“clausulas suelo”. Asimismo, en la sentencia se contienen importantes pronunciamientos



en lo atinente a la inaplicacion de la cosa juzgada

Recientemente el Tribunal Supremo ha dictado posteriores resoluciones de todo tipo a la
sentencia que nos ocupa, y que afectan a la declaracion de nulidad de las clausulas

suelo. Hacemos un breve resumen de ellas:

- Sentencia del Tribunal Supremo 30/2017, de 18 de enero: 41/2017, de 20 de enero y
57/2017, de 30 de enero, el Supremo, confirmando la doctrina sentada en STS 367/2016

de 3 de junio, establece la no aplicabilidad del “control de transparencia” (en los términos

que hemos visto) a las relaciones juridicas que se establecen entre empresarios y
profesionales. En su caso, éstos solo podran alegar respecto a la insercion de una
clausula suelo en el supuesto de que la misma no supere el control de incorporacion.
Asimismo, pueden alegar declaracion de nulidad conforme a la aplicacion del principio de
buena fe contractual (arts. 1255 y 1258 del Cédigo Civil).

— Auto del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2017 dice que las resoluciones firmes de

jueces nacionales que establecieron la falta de retroactividad de la clausula suelo, por
aplicaciéon de la sentencia contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013 de 9
de mayo, y dictadas con anterioridad a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
(TJUE) Europea de 21 de diciembre de 2016, no pueden ser anuladas con posterioridad a
la misma. La propia sentencia del TJUE determina asi que la proteccion del consumidor
no es absoluta. El Derecho de la Union no obliga a un Tribunal nacional a dejar de aplicar
las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion,

aunque ello permitiera subsanar una infraccién de una disposicién.

- Sentencia Tribunal Supremo 558/2017 16 de octubre 2017

Esta sentencia resulta importante ya que, como tendremos ocasion de comprobar mas

adelante, desmiente uno de los argumentos mas habituales de las entidades para
denegar al consumidor afectado por “clausulas suelo” la posibilidad de acogerse al Real
Decreto Ley 1/2017.

Segun esta sentencia del Supremo, en un primer instante el Juzgado de Primera Instancia
numero 5 de Pamplona consideré que Caja Espafia incumplié su obligacién de informar a

los prestatarios de la existencia de la “clausula suelo” pues no entregoé la oferta vinculante
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con la antelacién necesaria. Consideré que esta falta de transparencia viciaba el
consentimiento de los prestatarios, por error, y producia como efecto la anulabilidad del
contrato por error. Por tal razén, “consideraba que conforme al art. 1208 del Cddigo Civil ,
al haber negociado un nuevo suelo del 2,5% en noviembre de 2009, los demandantes
sanaron el vicio inicial de la clausula y la hicieron valida, aunque al tipo negociado del
2,5%”. Los demandantes recurrieron en apelacion la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia y solicitaron que fuera estimada la pretension principal de su demanda. La

Audiencia Provincial desestimo el recurso

En su sentencia 558/2017 el Tribunal Supremo considerd, no obstante, que al tratarse de

una “nulidad de pleno derecho”, “impide que el consumidor pueda quedar vinculado por la
clausula abusiva ( art. 6.1 de la Directiva 93/13 ). En consecuencia “la nulidad absoluta o

de pleno derecho es insubsanable y no permite la convalidacién del contrato”

En este sentido, en el Fundamento de Derecho Sexto, nimeros 6 a 10, el Tribunal

Supremo afirma:

“6.- La consecuencia de lo expresado es que no resulta correcta la afirmacion
del Juzgado de Primera Instancia de que el contrato resulté convalidado por la
peticion de los prestatarios de que se les redujera la clausula suelo al nivel que
tenian los contratos de otros compradores de la misma promocion. La nulidad
de la clausula suelo no ha quedado subsanada.

7.- El supuesto no entra en la prevision del art. 1208 del Codigo Civil , en que
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia funda su decision. Este precepto
prevé: «La novacion es nula si lo fuere también la obligacion primitiva, salvo
que la causa de nulidad so6lo pueda ser invocada por el deudor, o que la
ratificacion convalide los actos nulos en su origen». En este caso, como se ha
dicho, se trata de una nulidad absoluta apreciable de oficio y no de una nulidad
cuya causa solo pueda ser invocada por el deudor.

8.- Este precepto legal determina la nulidad de la novacion cuando también lo
sea la obligacion novada, salvo que la causa de nulidad solo pueda invocarla el
deudor o que la ratificacion convalide los actos nulos en su origen. Pero del
mismo no se deduce que siempre que la nulidad de la obligacion novada solo
pueda ser invocada por el deudor, la novacion suponga necesariamente la
convalidacion de la obligacion novada y la consiguiente subsanacion de los
defectos de los que esta adolecia. La nueva obligacion adolecera de los
mismos vicios que la obligacion novada, salvo que la voluntad de los
interesados pueda y quiera subsanar tales defectos. Para que tal subsanacion
se produzca, es preciso que se den los requisitos que el art. 1311 del Codigo
Civil y la jurisprudencia que lo desarrolla establecen para la convalidacion de
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los negocios anulables.

9.- En el caso enjuiciado, la protesta por la inclusion de una clausula de la que
no se aavirtio a los prestatarios, pese a su trascendencia, y la peticion de que
al menos se les reduzca el suelo al fijjado en otros contratos de la misma
promocion, incluso si se tratara de un vicio subsanable (que no lo es), no
podria considerarse en ningtin caso como una convalidacion del contrato pues
no constituye un acto inequivoco de la voluntad tacita de convalidacion o
confirmacion del contrato, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situacion confirmatoria. Se trata
solamente de una solicitud dirigida a reducir en lo posible las consecuencias
negativas que la clausula cuestionada tenia para los prestatarios, que no les
impide posteriormente solicitar la declaracion de nulidad absoluta de tal
clausula y la restitucion de lo que el banco ha percibido indebidamente por su
aplicacion.

10.- Lo expuesto determina que proceda estimar el recurso de apelacion,
revocar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estimar la pretension
principal formulada en la demanda.”

Las ineficaces soluciones “extrajudiciales”

El 21 de enero de 2017 entr6é en vigor el Real Decreto ley 1/2017 sobre “proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo”, cuyo objetivo era el “establecimiento de
medidas que faciliten la devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el
consumidor a las entidades de crédito en aplicacion de determinadas clausulas suelo
contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria”. El
propaosito era evitar un colapso en los juzgados que ya se estaba produciendo.

Asimismo se establecié en la Disposicion final tercera de este Real Decreto ley una
habilitacion expresa al Gobierno para dictar disposiciones necesarias para regular la
existencia de un 6rgano de seguimiento, control y evaluacion de las reclamaciones

efectuadas en el ambito de aplicacidon de este real decreto-ley y su régimen juridico.

Los datos aportados en la segunda reunién de este érgano, celebrada el pasado dia 30
de noviembre de 2017, muestran el fracaso del Real Decreto Ley 1/2017, que no ha
impedido que los consumidores afectados por clausulas suelo acaben abocados a la via
judicial. La experiencia de ADICAE demuestra que unicamente el 10% de los
consumidores acudiran a la via judicial, dejando sin resolucion a cientos de miles de

afectados.



Los datos comunicados por las entidades bancarias y recogidos por el Banco de Espafa
indican que las entidades recibieron a fecha de 30 de septiembre un total de 1.052.789
solicitudes de devolucion de cantidades. Esta cifra representa el 12,3% de las hipotecas
vivas en Espafia a 31 de diciembre de 2016. De las solicitudes recibidas, unicamente

395.135 han terminado con acuerdo con la entidad financiera.

Por ultimo, el Consejo General del Poder Judicial aprobé en fecha 25 de mayo de 2017
un total de 54 nuevos juzgados de Primera Instancia que habrian de conocer desde el 1
de junio de controversias relacionadas de forma general con las condiciones generales
incluidos en contratos de préstamo o crédito con garantia inmobiliaria, y cuyo prestatario
tenga la condicion de persona fisica, si bien de forma especifica su funcién esencial esta
siendo la de atender los litigios provocados por la inclusién de las clausulas suelo. En

Zaragoza se puso en marcha el Juzgado de Primera Instancia 12.

Observatorio de ADICAE sobre aplicacion del Real Decreto ley 1/2017: las cifras en

Zaragoza

Ante este panorama Aicar-Adicae decidi6 poner en marcha un Observatorio de
Seguimiento y Vigilancia en relacién a la aplicacion del mecanismo que recoge el Real
Decreto Ley 1/2017, con el propdsito de detectar y denunciar los incumplimientos que se

podrian cometer en aplicacion de aquel.

La base para el calculo y analisis de estos datos se ha basado en las respuestas recibidas
por los consumidores radicados en Zaragoza por parte de las entidades bancarias y que
han sido puesto en conocimiento de Aicar por los propios afectados, bien presencialmente
o0 por medios telematicos. Asi se han analizado 1191 contestaciones que negaban al
consumidor afectado por clausulas suelo la solicitud de devolucion de cantidades en
aplicaciéon. Las entidades que mas han denegado a los consumidores la devoluciéon de
cantidades cobradas por clausula suelo han sido en Zaragoza, Ibercaja, Bantierra y

EspanaDuero.

Segun un reciente “Estudio sobre la aplicacién del procedimiento extrajudicial habilitado
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por el Real Decreto 1/2017 noviembre de 2017, elaborado por ADICAE, establece que la
reclamacién extrajudicial habilitada por el Real Decreto 1/2017 no consiguié su obijetivo.
De hecho, los datos muestran claramente como los acuerdos alcanzados estan muy por
debajo de que seria deseable. Solamente algo menos de una cuarta parte de las
reclamaciones extrajudiciales han resultado positivas para los consumidores. Uno de los
principales objetivos declarados, al menos formalmente, era evitar el colapso de los
juzgados ante la mas que previsible avalancha de demandas como consecuencia de la
sentencia del TJUE sobre las clausulas suelo, dictada el 21 de diciembre del pasado
2016. Casi un ano después puede afirmarse que ese objetivo no se ha logrado. De hecho,
en los juzgados especializados para la resolucion de estos casos, a fecha de 5 de
noviembre de 2017 , recibieron 118.419 demandas, en cifras aportadas por el Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ).

Respuestas denegatorias de las entidades bancarias a los consumidores en

aplicacion del Real Decreto Ley 1/2017

1) _Denegacion de la solicitud de devolucién porque el consumidor afectado estar incluido

como demandante en un procedimiento civil.

A tenor de estas respuestas, las entidades que han dado esta respuesta consideran
incompatible el hecho de figurar como demandantes en una demanda civil contra la
entidad de crédito con el hecho de acogerse al mecanismo que establece el Real
Decreto-Ley 1/2017.

Sin embargo, la Disposicion transitoria unica establece que los procedimientos judiciales
en curso a la entrada en vigor del real decreto-ley 1/2017 “en los que se dirima una
pretension incluida en su ambito, ejercida por uno o varios consumidores frente a una
entidad de crédito (...) las partes de comun acuerdo se podran someter al procedimiento
establecido en el articulo 3, solicitando la suspension del proceso, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil’. Sin embargo, las

repuestas no informan al consumidor prestatario de esta opcion, ni dan siquiera opcion a

1 https://intranet.adicae.net/img-news/uploader1/Conclusiones_cl
%C3%Alusulas_suelo-Segundo_informe ADICAE 145.pdf
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ello, por lo que entendemos supone un incumplimiento del espiritu del Real Decreto Ley.

2) Las entidades aprovechan para ofrecer una novacién de condiciones y tratar de

compensar la devolucion de cantidades y eliminacién de clausulas suelo.

En estos supuestos, la mayoria de las entidades ofrecian al cliente de forma verbal, sin
que se le hiciera entrega previa de un borrador del documento de la propuesta de acuerdo
con las nuevas condiciones. Entre éstas figuraban un aumento del diferencial o la
obligacion de contratar con el banco otros productos financieros como condicion previa
necesaria al reconocimiento e ingreso de las cantidades indebidamente adeudadas en

concepto de clausula suelo.

Esta actuacion contradice el Real Decreto Ley 1/2017 (articulos 1 y 3.2). Condicionar la
devoluciéon en su caso a la contratacion de productos o al incremento de diferencial
supone defraudar completamente el objetivo de la norma ya que la entidad financiera

busca compensar la devolucion.

3) Contestaciones denegatorias carentes de motivacion o respuesta negativas

estandarizadas.

En estos casos, las razones para fundamentar sus decisiones de denegacion son
insuficientes. El articulo 3.2 del Real Decreto ley 1/2017 establece que “en el caso de que
la entidad considere que la devolucion no es procedente , comunicara las razones en que
se motiva su decision.” El uso de respuestas tipo pone de manifiesto la inexistencia de un
analisis de la situacion por la entidad, cumpliendo las exigencias del Real Decreto Ley
1/2017.

4) Respuestas denegatorias en caso de préstamos vencidos

La explicacion mas comun a la denegacion de devolucion de las cantidades
indebidamente cobradas en virtud de aplicacién de clausulas suelo y de su eliminacion a
futuro, es considerar que el préstamo se encuentra cancelado. Por ello, argumentan estas

entidades, al haber quedado extinguido aquel contrato, no quepa pedir la nulidad de algo
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que ya no existe.”

El articulo 1 del Real Decreto Ley se refiere a “clausulas suelo contenidas en contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria.” Asimismo el articulo 2.1 dice
que ‘las medidas previstas en este real decreto ley se aplicaran a los contratos de
préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria que incluyan una clausula suelo
cuyo prestatario sea consumidor.” En ningun caso esta normativa se limita a aquellos

supuestos en los que el préstamos aun esté en vigor a la fecha de la reclamacion.

5) Denegacion porque los prestatarios disponen de un nivel profesional o académico

superior a la media.

Tanto la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 como otras posteriores en
ningun momento hacen referencia a este tipo de criterio para reconocer la abusividad de

la clausula.

6) La previa existencia de acuerdos entre la entidad bancaria y el consumidor afectado

Frente a ello, son abundantes las sentencias (entre ellas, las dictadas por la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 13 de marzo de 2016,de 17 de noviembre de 2016 y de 22 de
noviembre de 2016) que consideran la imposibilidad de convalidar la clausula nula
mediante su sustitucién por otra que sea mas favorable a los intereses del consumidor. Y
ello, tanto por la vigencia del principio de que lo que es nulo no puede producir ningun
efecto. De ahi que las novaciones de tal clausula deben ser consideradas un intento de
moderarlas por via contractual. El contenido de estas sentencias fueron ratificadas por la

Sentencia Tribunal Supremo numero 558/2017 16 de octubre 2017, como hemos visto.

7) Denegacién por “informacion precontractual suficiente” por parte de la entidad al cliente

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2013 dice en su
epigrafe 229 “que una clausula sea clara y comprensible en los términos expuestos no

supone que sea equilibrada y que beneficie al consumidor.”
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Asimismo establece que “las clausulas suelo” tienen la naturaleza de condiciones
generales de la contratacién y definen el objeto principal del contrato, en este caso el

precio del préstamo, por lo que deben de someterse al doble control de transparencia.

Hay un primer control de la transparencia formal a los efectos de la incorporacién en el
contrato de dichas clausulas (que determinan los articulos 5y 7 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion) y otro de cumplimiento de la
normativa especifica sobre transparencia y proteccion de la clientela bancaria (los

requisitos formales que exige la Orden de transparencia de 2011)

Pero existe ademas un control de transparencia real, de “comprensibilidad real”, cuya
finalidad es que el consumidor sea plenamente conocedor tanto de la carga econdmica
que supone el contrato suscrito como las consecuencias juridicas del mismo. Por tanto, se
puede superar el primer control de incorporacion, pero ello no significa que se supera el

segundo.

Numero de contestaciones denegatorias en Zaragoza por entidad a la solicitud de

devolucioén de cantidades por aplicacion del Real Decreto Ley 2017*

Entidad bancaria Numero
Ibercaja** 836
Bantierra 218
Caja Espafia/Duero 71
Banco Popular 24
BBVA 24
Abanca 6
Banco Sabadell 6
Caja Rural de Teruel 2
Banco Mare Nostrum 2
CaixaBank 1
Caja Arquitectos 1
TOTAL 1191

*Periodo de muestra, abril -noviembre 2017.
En estos resultados cuantitativos se incluyen denegaciones que no hemos analizado especificamente, tales como:

—  tratarse de personas juridicas o no consumidoras (el Real Decreto Ley 1/2017 s6lo se aplica a personas consumidoras);

- no tener en sus contratos clausulas suelo;

—  solicitud de devolucién de intereses anteriores a la fecha en la que la entidad estima la cosa juzgada, etc.

—  Por tener una sentencia ganada, para un caso particular concreto y se aplica a todos los consumidores afectados (Caja Rural de Teruel)
**Ibercaja tras la absorcion de Caja 3 (formada por Caja Inmaculada (CAI) (Zaragoza), Caja Circulo (Burgos) y Caja de Badajoz) asumio los

préstamos con clausulas suelo de estas entidades.
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ANALISIS DE LA EFICACIA Y PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LOS
“DECRETOS GUINDOS” ANTE SITUACIONES DE IMPAGOS DE PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

La confusa e insuficiente normativa actual en Espana

Desde el inicio de la crisis se han ido sucediendo diversas reformas de baja intensidad,
cuando no de absoluta ineficacia, para intentar paliar los efectos en los consumidores de
las ejecuciones hipotecarias. En orden cronolégico, como hemos apuntado sucintamente
en parrafos precedentes, las medidas legislativa mas recientes adoptadas hasta ahora

han sido las siguientes:

1) Real decreto ley 6/2012 de medidas urgentes de proteccion de deudores

hipotecarios sin recursos

El Real Decreto Ley 6/2012 creé el Codigo de Buenas Practicas de las entidades
crediticias. Toda entidad que se adhiera “voluntariamente” a ese Cdédigo, disefiado por ese

Real Decreto, esta obligada a aplicar las prescripciones del Codigo si el deudor lo solicita.

Sin entrar en las modificaciones posteriores que veremos cuando se analice la ley 1/2013,
este Codigo prevé la posibilidad de reducir el esfuerzo hipotecario de los deudores

mediante:

1°.- Una reestructuracion de la deuda: ampliar plazo de amortizacion hasta 40 afos,
durante 4 afios se nos permite no amortizar capital, sino sélo intereses, y los intereses
que se pagan durante dicho periodo se reducen. Todo ello hace que la mensualidad de la
hipoteca baje (en teoria, por lo menos), de modo que no supere el 60 % de los ingresos

que perciba la unidad familiar.

2°.- Sino se logra reducir el esfuerzo hipotecario a tales limites, se puede conceder una
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quita o perdon de parte del capital.

3°.- Si ninguna de las medidas anteriores consigue reducir dicho esfuerzo de modo que la
cuota hipotecaria a pagar sigue siendo superior al 60 % de los ingresos de los miembros
de la unidad familiar, entonces es posible imponer al banco la dacién en pago forzosa, de
modo que extinga toda la deuda pendiente, sea cual sea el valor de mercado actual del

inmueble y el importe de aquella deuda.
El problema es que el Cédigo de Buenas Practicas solo se aplicd a un porcentaje muy
reducido de deudores hipotecarios: los que estaban situados en el umbral de exclusion

social que define en términos muy estrictos el propio RD — Ley 6/2012.

2) Real decreto ley 27/2012 de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los

deudores hipotecarios

La pretension de este real Decreto Ley era la suspension durante 2 afos del lanzamiento
para permitir al consumidor seguir habitando en la vivienda, una vez adjudicada a la
banca. Advertir en este sentido que lo que se suspendia con esta normativa eran los
“lanzamientos”, es decir la ultima fase de un procedimiento ejecutivo. No se suspende el
inicio del procedimiento de embargo, por lo que el consumidor afectado asume los costes

del procedimiento (costas, intereses de demora, etc.).

Esas personas podrian continuar habitando del inmueble a titulo gratuito, sin pagar renta
alguna, durante ese plazo. Se suponia que al término del mismo, se hayan recuperado
econdmicamente y puedan acceder por sus medios a una vivienda en propiedad o en

alquiler. Cosa que se ha demostrado inexacta.

Para acceder a esta posibilidad, el consumidor deudor solicitante debia cumplir una serie

de requisitos acumulativos:

e Ser vivienda habitual y no disponer de una segunda vivienda.

e Supuestos de especial vulnerabilidad y circunstancias econémicas muy concretas

En el caso de las circunstancias econdmicas, el consumidor afectado debia cumplir todas
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ellas, lo cual restringia considerablemente el ambito de aplicacion subjetiva de esta

medida.

3) Ley 1/2013. de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores

hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

La ley establece cuatro niveles de reformas: suspension de lanzamientos, medidas de
“‘mejora” del mercado hipotecario, medidas de reforma del procedimiento hipotecario y
cambios en el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.. Analizaremos algunos aspectos de

esta ley que nos interesan a efectos de esta ponencia.

a) Suspensiéon de lanzamientos

En el Capitulo | de esta ley apenas modifica el Real Decreto Ley 27/2012 de medidas
urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios. Asi, se articula la
suspension inmediata hasta transcurridos dos afos desde la entrada en vigor de la
presente le los desahucios de aquellas personas que se encuentren en un especial riesgo
de exclusion y tengan iniciado un proceso judicial de ejecucion hipotecaria o venta
extrajudicial. No se trata de un plazo fijo de dos afios desde que se solicita sino que es
desde que entra en vigor la ley, por lo que se van reduciendo esos plazos. Por tanto, es
una medida absolutamente temporal que no supone una modificacion de la legislacion

hipotecaria en profundidad.

El momento procesal en que opera es el “lanzamiento”, es decir cuando la familia ya ha
perdido la vivienda. Por tanto, una “moratoria sobre desahucios” que soélo permite a una
familia permanecer en la vivienda en precario durante un periodo de tiempo. La
ampliacion de la moratoria a todo el proceso de ejecucion hipotecaria, desde el inicio o
incluso en un momento anterior, comportaria unos beneficios mucho mas practicos que
permitirian al deudor, si su situacion econdmica mejora pasando el tiempo fijado,

continuar con el pago de su hipoteca y conservar su vivienda habitual.

Consideramos asi mismo que habria que adaptar el perfil del destinatario de la medida

pudiendo entrar en el mismo todo deudor persona fisica de buena fe que por
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circunstancias sobrevenidas no puede cumplir con su obligacion de pago. De lo contrario,
esta medida seguira beneficiando unicamente a un sector muy pequefo de la poblacion
implicada en este problema. Mantener practicamente los mismo requisitos que
contemplaba el RD 27/2012 no puede llevar mas que a fracasar de nuevo en el intento de

solucionar la problematica de las familias.

b) Medidas de reforma del procedimiento hipotecario

En este capitulo la ley 1/2013 establece una serie de minimos cambios en el

procedimiento de ejecucion hipotecaria.

El articulo 7. Cinco modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil estableciendo la posibilidad de
que si tras la ejecucion hipotecaria de una vivienda habitual aun quedara deuda por pagar,
durante el procedimiento de ejecucion dineraria posterior se podra condonar parte del

pago de la deuda remanente, siempre que se cumplan con ciertas obligaciones de pago.

Asi, pagar en el plazo de cinco anos el 65% de la deuda restante; o bien; pagar en el
plazo de diez afios el 80% de la deuda restante. También se prevé que en el caso de que
en diez anos el banco que se ha adjudicado la vivienda la vendiera, el 50% del beneficio
obtenido por la venta puede ser restado de la deuda del consumidor. Esta medida
constituye un burdo intento por sustituir un verdadero plan de pagos que deberia de
establecer el juez teniendo en cuenta las circunstancias personales del consumidor y, en

todo caso, antes de la pérdida de la vivienda y no después.

Se introducen determinados cambios en el procedimiento de subasta, estableciéndose
que el valor de tasacion a efectos de la misma no podra ser inferior al 75 por cien del valor
de tasacion que sirvié para conceder el préstamo. Ademas, en caso de que la subasta
concluyera sin postor alguno, el porcentaje de adjudicacién sera de del 60 por cien hasta

un maximo del 70 por cien, siempre para los supuestos de vivienda habitual.

Por ultimo, en el caso de que el resultado de ésta fuera insuficiente para cubrir toda la
deuda garantizada, dicho resultado se aplicara en ultimo lugar a los intereses de demora,
de tal forma que se permita en la mayor medida posible que el principal deje de devengar

interés.
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c) Cambios en el Real Decreto-Ley 6/2012 de medidas urgentes de proteccién de

deudores hipotecarios sin recurso

La Ley 1/2013 modifica los requisitos del umbral de exclusion para poder acogerse a la
posibilidad de reestructurar la deuda, aligerar la carga hipotecaria o entregar la vivienda
como pago en ultima instancia. Las modificaciones apenas inciden en un cambio hacia
una solucion justa y adecuada al problema de cientos de miles de consumidores

hipotecados en riesgo de perder su vivienda.

En cuanto a los avalistas, la ley 1/2013 establece que los fiadores e hipotecantes no
deudores que se encuentren en el umbral de exclusién podra exigir que la entidad agote
el patrimonio del deudor principal aun cuando en el contrato hubieran renunciado
expresamente al beneficio de excusion. Exige que los avalistas estén en la misma
situacion que el acreedor principal para poder solicitar este “beneficio de excusion”. Ahora
bien, esto no impide que una vez agotado el procedimiento de ejecucién frente al deudor
principal, si queda deuda pendiente pueda irse contra los bienes de los avalistas que

quedan desprotegidos.

4) Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la

carga financiera y otras medidas de orden social.

Esta ley regula cuestiones de muy diversa indole (entre ellas, modificaciones a la
normativa que hemos sefalado anteriormente) pero las que interesan se refieren a la
reforma de la ley Concursal 22/2003, entre las que destacan la exoneracion de deudas y

el acuerdo extrajudicial de pagos

Para poder acceder a la “exoneraciéon de deudas” es necesario que el solicitante se haya
declarado en concurso de acreedores y concluya éste por liquidacién o insuficiencia de la
masa activa. Asimismo, se exige que sea un deudor “de buena fe”. El consumidor, para
considerarse que ha actuado asi, debe de cumplir una serie muy amplia de exigencias.
Sin animo de exhaustividad, se considera buena fe.

— si en el concurso no haya sido declarado culpable o engafio del deudor. Ahora bien,
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si el concurso hubiera sido declarado culpable el juez podra no obstante conceder
el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se apreciare dolo o
culpa grave del deudor.

— Que el deudor haya celebrado o intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de
pagos;

— Que haya satisfecho en su integridad créditos contra la masa y créditos
concursales privilegiados.

— En aquellos casos en los que el consumidor inmerso en este proceso no hubiera
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, se le exige ademas de haber
satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y créditos concursales
privilegiados lo anterior, que paguen un 25% de los créditos ordinarios. En estos
casos, la exoneracién de deuda pendiente solo se aplicaria Iégicamente al resto de

deudas pendientes.

Alternativamente a estos requisitos (por no poder pagar los créditos descritos), se
considera que ha actuado de buena fe una larga lista de criterios entre los que figuran
aspectos tan ambiguos como que no hubiera rechazado dentro de los cuatro afos
anteriores a la declaracion de concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad.
Los deudores que se encuentran en esta ultima situacion, se beneficiaran de una
exoneracion del pasivo insatisfecho:

- Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso
(excepto hacienda, pension por alimentos, etc...)

- La parte de las deudas de los créditos del articulo articulo 90.1 (créditos con privilegio
especial como créditos garantizados con hipoteca) que no haya podido satisfacerse con la
ejecucion de la garantia “salvo que quedara incluida (entiendo que la garantia) en alguna
categoria distinta a crédito ordinario o subordinado.”Por tanto, solo en este caso sera
posible liquidar créditos privilegiados, por ejemplo entregar la vivienda a cambio de pagar

la deuda. Seria la dacion en pago.

Los acreedores cuyos créditos se extinguen no podran iniciar ningun tipo de accién frente
al deudor para el cobro de la deuda. Pero se mantienen los derechos de los acreedores

frente a los obligados solidariamente, avalistas, etc...

El problema se plantea con la revocacion de la exoneracion de deudas, por lo que la
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exoneracion de deudas es provisional hasta que no trascurra ese plazo. En este caso, el
Juez, a instancia de cualquiera de los acreedores concursales podra revocar la
exoneracion de deudas cuando en el plazo de 5 afos siguientes a su concesion si:

- se constata la existencia de ingresos, bienes o derechos del deudor ocultados.

- Incumpliera obligacion de pago de las deudas no exoneradas, conforme resulte del plan
de pagos. No obstante, el juez, atendiendo a las circunstancias podra declarar exonerada
de forma definitiva la deuda pendiente aun cuando se incumpla del plan de pagos,
siempre que hubiese destinado al pago de las mismas la mitad al menos de los ingresos
percibidos en esos 5 afos. Es demasiada la discrecionalidad que se le da al juez
(“atendiendo a las circunstancia®) y la concrecion sélo se hace respecto de las

obligaciones de pago cumplidas, no por las necesidades del deudor.

- Mejorase sustancialmente su situacion econdmica por causa de herencia, legado o
donacion; o juego de suerte, envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las deudas

pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos.

En caso de que el juez acuerde la revocacion del beneficio, los acreedores recuperan la
plenitud de sus acciones frente al deudor para hacer efectivos los créditos no satisfechos
a la conclusion del concurso por lo que podran volver a reclamar sus deudas

Concluido este plazo de 5 afos, el deudor puede solicitar al juez auto que declare la
exoneraciéon definitiva. Hay que criticar que no sea de aplicacién de oficio, que deba

solicitarse.

En cuanto al “Acuerdo extrajudicial de pagos”, éste se realiza al margen siempre del
procedimiento concursal. El consumidor (la ley dice “persona natural”’) que se encuentre
en situacion de insolvencia o0 que prevea que no podra cumplir regularmente con sus
obligaciones, podra iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de

pagos con sus acreedores.

Dentro del Proceso Extrajudicial de pagos, se nombrara un “mediador concursal’, que
cuando se trate de personas “naturales no empresarios” (consumidores) la solicitud de
acuerdo extrajudicial de pagos se hara ante el notario del domicilio del deudor

(entendemos légicamente que a decisidon de éste, aunque la ley no dice nada). El notario
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actuara como “mediador” sera el que analice la documentacion presentada, comunique la
apertura de las negociaciones al juzgados competente e impulsara las negociaciones
entre acreedores y deudor, salvo que el consumidor designase un mediador concursal.
Uno de los problemas de esta normativa es el coste. Cuando el notario actue como
“‘mediador concursal”, cobrara como tal. Reglamentariamente se determinaran las reglas

para el calculo de la retribucion del mediador.

Mientras se negocia, el plazo de suspension de las ejecuciones hipotecarias de la
vivienda habitual se paraliza durante tres meses. Si al término del plazo el notario o, en su
caso el mediador, considera que no es posible alcanzar un acuerdo, debe instar el

concurso del deudor en los diez dias siguientes.

Contenido de las propuesta de acuerdo extrajudicial (para personas fisicas)

a) Esperas por un plazo no superior a diez afos.

b) Quitas.

c) Cesion de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de totalidad o parte
de sus créditos.

d) La propuesta incluira un plan de pagos y un plan de viabilidad.

Para que el acuerdo extrajudicial de pagos se considere aceptado, son necesarias las
siguientes mayorias, calculadas sobre la totalidad del pasivo:

a) Si hubiera votado a favor del mismo el 60% del pasivo, los acreedores cuyos créditos
no gocen de garantia real o por la parte que exceda del valor de la garantia real,
quedaran sometidos a esperas con un plazo no superior a cinco afos, y a quitas no

superiores al 25% del importe de los créditos.

b) Si hubiera votado a favor del mismo el 75% del pasivo, los acreedores cuyos créditos
no gocen de garantia real o por la parte que exceda del valor de la garantia real,
quedaran sometidos a las esperas con un plazo entre cinco 0 como maximo diez anos y a

quitas superiores al 25% del importe de los créditos.

Los acreedores (bancos) con garantia real (hipoteca), por la parte de su crédito que no
exceda del valor de la garantia (de la vivienda habitual), unicamente quedaran vinculados

por el acuerdo si hubiesen votado a favor del mismo. Ahora bien, en estos casos
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quedaran igualmente vinculados si las medidas incluidas en el acuerdo han sido

acordadas “con el alcance que se convenga”, por las siguientes mayorias

a) Del 65%, cuando se trate de las medidas previstas en la letra a) del parrafo anterior.

b) Del 80%, cuando se trate de las medidas previstas en la letra b) del parrafo anterior.

Lo que queda claro de la regulacion del acuerdo extrajudicial de pagos, es el gran poder
de decision de la banca, ya que como acreedores privilegiados (préstamos hipotecarios)
el peso en el pasivo de la deuda hipotecaria es sustancialmente el mayoritario. Ademas, a
ello se afiade con el término “con el alcance que se convenga” da un gran poder
negociador que puede desvirtuar los acuerdos e imponer condiciones poco beneficiosas

al consumidor.

Los acreedores que no hubieran aceptado o que hubiesen mostrado su disconformidad
con el acuerdo extrajudicial de pagos mantienen sus derechos frente a los obligados
solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran
invocar la aprobacion del acuerdo extrajudicial en perjuicio de aquellos. Esto desvirtua
completamente el acuerdo extrajudicial. Ello porque deja la posibilidad de reclamar a los
avalistas, bastando para ello mostrar disconformidad. Es decir, porque aunque se le haga
extensivo el acuerdo al acreedor, bastaria con que éste pusiese de manifiesto su

disconformidad con el mismo para poder reclamar la deuda pendiente a los avalistas.

Hay que decir como conclusion a esta breve panoramica sobre las normas en vigor en
nuestro ordenamiento para paliar situaciones de impago y riesgo de pérdida de vivienda,
asi como para afrontar situaciones de sobreendeudamiento, que se han aprobado en
poco tiempo y se han visto enmendadas continuamente por normativa posterior o incluso
por sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Esta precipitacion y, sobre
todo, su pobre eficacia y escaso papel protector de los consumidores, exigen una reforma
que unifique y clarifique tales cuerpos normativos y, asimismo, refuerce los derechos de
los afectados o potencialmente en riesgo de estarlo que, en nuestro pais, son millones de

consumidores.

23



La labor en AICAR-ADICAE

En lo que llevamos de afio hemos realizado 26 mediaciones entre consumidores con

problemas actuales o inminentes de pago respecto a sus préstamos hipotecarios.

En 14 de estos casos los consumidores tras periodos largos de dificultad
econdmica y, en ocasiones, tras la realizacion ya de carencias en el pago de sus
hipotecas, han intentado acordar con la entidad la entrega de la vivienda a cambio de la
condonacioén total o, en algunos casos, parcial de su deuda. En tres ocasiones se ha
resuelto ya de forma satisfactoria mientras que en el resto se encuentran en proceso de

negociacion.

En el resto de mediaciones hemos solicitado a las entidades la realizacién de un
carencia o reestructuracion hipotecaria que le permita a los consumidores atender las
cuotas e impedir situaciones de impago o incluso de pérdida de la vivienda por parte de

los afectados.

Ademas de los anteriores casos, a otros socios y consumidores en general que
cumplian claramente los requisitos recogidos en el Cédigo de Buenas Practicas se les ha
orientado sobre la documentacion a presentar en sus entidades y sobre la obligacion de
cumplimiento por parte de estas de las medidas recogidas en esta norma asi como los
plazos de aplicacion previstos. En estos casos al resultar evidente el cumplimiento de los
requisitos previstos en el Cdédigo por parte de los consumidores no hemos llevado a
mediar con la entidad sino que hemos orientado y apoyado a los consumidores en el

proceso de presentacion y solicitud de acogimiento a las medidas de este Real Decreto.

Desde el afio 2010 hemos realizado 1427 mediciones directas por impago
hipotecario a consumidores de Zaragoza, ademas de las miles de consultas y
orientaciones que se han realizado a lo largo de estos afos. En Abril de 2012 fue
aprobado el Real Decreto 6/2012 de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecados sin recursos que bajo la denominacién de "Codigo de Buenas Practicas"
obligaba a los bancos, que voluntariamente quisieran, a tomar una serie de medidas

frente a un muy reducido sector de hipotecados.

24



La gran mayoria de bancos se adhirieron a este codigo, sabiendo que el compromiso que
adquirian era minimo ya que los requisitos para que un hipotecado pudiera acogerse a

estas soluciones eran tan estrictos que suponian practicamente su inaplicabilidad general.

La Ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deudas y alquiler social recogié una ampliacién del Cédigo para la
entidades que, nuevamente de forma voluntaria, quieran acogerse a esta modificacion.
Pero practicamente el resultado fue el mismo debido a que los requisitos de acceso a las
medidas del cédigo practicamente no se modificaron. Si bien es cierto que el requisito de
tener que estar toda la unidad familiar en desempleo y sin derecho a prestacion se
modificd por el de que las rentas de la familia no superaran el limite de tres veces el
IPREM. Pero el hecho de que este requisito no tuviera en cuenta el numero de miembros
que componian la unidad familiar y el hecho de que algunas entidades , como fue el caso
de Caja3, no se adhirieran desde el comienzo a la nueva actualizacién del Codigo supuso

que los consumidores no tuvieran una mejor situacién de proteccion.

Ni siquiera un 10% de los hipotecados con dificultades graves de pago que acudian a
nuestras sedes cumplia con los requisitos del Cédigo o de su ampliacion. Si el
consumidor tenia un avalista, aunque se encontrara con los mismos problemas de pago
respecto a su hipoteca que él, el banco consideraba que habia bienes suficientes y no

aceptaba la aplicacion del Cédigo.

Si el préstamo se habia ampliado en algun momento (incluso para refinanciar la deuda)

tampoco se cumplian.

Estas limitaciones y la actitud de las entidades hicieron que fuera practicamente imposible
acogerse al Codigo de Buenas Practicas o a su ampliacién y convirtio a esta norma en

una simple declaracion de buenas intenciones.
Durante estos anos, han sido frecuentes las dilaciones de plazos y las trabas continuas en

la solicitud de documentacion por parte de los bancos para evitar o, al menos, retrasar lo

maximo posible la aplicacion del Cddigo.
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Tras la modificacién de la Ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deudas y alquiler social, en 2015 vuelve a
modificarse y ampliar sus requisitos de acceso en 2015, por el Real Decreto-Ley 1/2015,
de 27 de febrero, de segunda oportunidad y, en el presente afo, por el Real Decreto-ley
5/2017, de 17 de marzo.

Esta ultima modificacion, preve la posibilidad del consumidor de alquilar la vivienda al
menos durante cinco afos tras la ejecucion por una renta anual maxima del 3 por cien de
su valor al tiempo de la aprobacién del remate, determinado segun tasacion, aportada por
el ejecutado y certificada por un tasador homologado. Por otra parte, preve que los
avalistas y fiadores

que se encuentren en el umbral de exclusion, establecido por la norma, podran exigir que
la entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin perjuicio de la aplicacion a éste, en
su caso, de las medidas previstas en el Cdédigo de Buenas Practicas, antes de
reclamarles la deuda garantizada, aun cuando en el contrato hubieran renunciado

expresamente al beneficio de excusion.

Por su parte, las condiciones de acceso practicamente no se han modificado desde 2013.
Ademas, la complejidad de esta regulacion, los cambios constantes en sus requisitos y la
dificultad de los consumidores de recabar la documentacién necesaria sigue haciendo que
su aplicaciéon sea minima y no suponga una verdadera proteccion para los consumidores

que se encuentran en situacion de riesgo de impago o pérdida de vivienda.

A continuacién analizaremos la normativa actual en Espafia sobre medidas tendentes a
paliar los efectos de aquellas situaciones en las que el consumidor esta en riesgo de
impago de su préstamo hipotecario o bien se ha procedido a la ejecucidn de su vivienda
habitual dada en garantia del préstamo como consecuencia de un procedimiento de

ejecucion hipotecaria.
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LA CLASULA DE “GASTOS HIPOTECARIOS”

Descripcion juridica del problema

Antes de entrar en el fondo de la cuestion, conviene aclarar que por “gastos hipotecarios”
nos referimos a todos aquellos que se producen con ocasién de un proceso de concesion,

gestion y registro de un contrato de escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

De forma resumida, estos “gastos hipotecarios” son los siguientes:

a) los originados por el otorgamiento ante notario de la escritura de préstamo con garantia
hipotecaria.

b) los derivados de la inscripcion de la garantia hipotecaria en el Registro de la Propiedad.
c) el gasto fiscal del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados (IAJD).

d) Tasacién del inmueble objeto de garantia hipotecaria.

e) los gastos producidos por las gestiones desarrolladas por las operaciones de
liquidacion del IAJD tramitacion de la inscripcion de la hipoteca en el Registro de la

Propiedad, etc.

Pues bien, en relacion a los mismos, la Sentencia de fecha 23 de diciembre del 2015
dictada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), declaré el caracter abusivo y por tanto
la clausula del préstamo hipotecario de BBVA que atribuia al prestatario la totalidad de los
gastos derivados de la formalizacion de la hipoteca. Asimismo, declar6 nulas otras

clausulas respecto de las cuales no vamos a pronunciarnos.

Si bien la sentencia mencionada se referia a la tipologia formal de contrato de préstamo
de BBVA, este clausulado es comun entre las entidades de crédito y figura por tanto en la

practica totalidad de los modelos de préstamos hipotecarios de las mismas.

Dicha clausula atribuia al consumidor “ftodos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacién, subsanacion, tramitacion de escrituras,
modificacion —incluyendo division, segregacion o cualquier cambio que suponga

alteracion de la garantia— y ejecucion del contrato”. El Tribunal Supremo considerd nula
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por abusiva dicha clausula por cargar al cliente de forma indiscriminada todos y cada uno
de los costes derivados del préstamo, de gestion, tributacion, judiciales, etc. No obstante,
la contundencia con que esta Sentencia del Tribunal Supremo declaré la nulidad de esta

clausula contrasta con la oscuridad a la hora de aclarar a quién corresponde cada gasto.

El fundamento de esta resolucién se baséd en lo previsto en el articulo 89.3 del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Real
Decreto Legislativo 1/2007 LGDCU): son abusivas las clausulas que supongan “/a
transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econdémicas de errores
administrativos o de gestion que no le sean imputables” (art. 89.3.2° LGDCU) asi como “/a
imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley

corresponda al empresario” (art. 89.3.3° LGDCU).

En particular, en el supuesto de que se trate de compraventa de viviendas, se reputa
abusiva la “estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario” (art.
89.3.3° letra a) LGDCU); “la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario” (art. 89.3.3° letra ¢) LGDCU); las clausulas
que tienen por objeto “la imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios
complementarios o accesorios no solicitados” (art. 89.3.4° LGDCU); y “los incrementos de
precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos, indemnizacion o
penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser
aceptados o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o separacion”
(art. 89.3.5° LGDCU). El Tribunal Supremo entiende que la utilizacion de estos preceptos

referidos a compraventa de vivienda es aplicable a préstamos con garantia hipotecaria.

Mas recientemente, diversas Sentencias de otros juzgados en toda Espana, tales como el
Juzgado num. 6 de Granollers, o las Audiencias Provinciales de Valencia, Pontevedra y
Zaragoza, en aplicacion de la anterior doctrina han declarado ya también igualmente
nulas por abusivas este tipo de clausulas insertas en contratos de préstamo hipotecario
que imponen, con claro desequilibrio para el prestatario, el tener que soportar
indiscriminadamente todos los costes relacionados con la concertacion del préstamo

hipotecario.
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Vamos a analizar por separado cada uno de estos gastos y su consideracion en concreto

de abusivos :

Imposicidon al prestatario consumidor del pago de los gastos de notaria y reqistro

generados por la constitucidon del derecho real de hipoteca.

Segun el Real Decreto 1426/1989, que regula el Arancel notarial en su norma Sexta del
Anexo Il; y el Real Decreto 1427/1989 que establece el arancel de los registradores de la
propiedad (norma 82 del Anexo Il), la obligacion de pago en la aplicacion del arancel
notarial corresponde a “los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los
servicios del notario y, en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y
fiscales”. En el supuesto de pago de arancel registral, su pago corresponde a a quienes
“a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a
la persona que haya presentado el documento al solicitante del servicio de que se trate o

a cuyo favor se inscriba el derecho o solicite una certificacion”.

En el supuesto de constitucién del derecho real de garantia hipotecas con entidades de
credito, es corresponde dichas entidades la adquisicidn del mencionado derecho real, ya
que es en su favor en el que se inscribe el derecho y resulta ser la entidad la que tiene el
interés en que la hipoteca, en tanto garantia del préstamo se inscriba. Es de esta forma

como adquiere un titulo ejecutivo que le habilita a ejecutar, en el supuesto de impago.

Por consiguiente, el principal interesado en la inscripcion del contrato de préstamo
hipotecario es la entidad financiera ya que de esta forma “obtiene un titulo ejecutivo
(articulo 517 LEC), constituye la garantia real (art.1875 CC y 2.2 LH) y adquiere la
posibilidad de ejecucion especial (art.685 LEC)”. Sin embargo, en su sentencia de 23 de
diciembre de 2015, el Supremo establece que la normativa descrita permitiria una
distribucion equitativa de los gastos notariales y registrales, ya que si bien “la garantia se
adopta en beneficio del prestamista”, también “el beneficiado por el préstamo es el
cliente”. El Tribunal Supremo no concreta cdmo proceder para dicha “distribucion

equitativa’.
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Pero sin duda la cuestion mas controvertida es la imposicion al consumidor del pago del

impuesto de Actos Juridicos Documentados.

Como ya hemos visto, segun el articulo 89.3 c) del Real Decreto Legislativo 1/2007, que
recoge el Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios, considera
abusiva la clausula que imponga al consumidor o usuario el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo sea el empresario o profesional, aunque viene referido al caso de

operaciones de compraventa de vivienda.

Al margen de ello, y haciendo extensiva esta interpretacion a quien contrata un préstamo,
la letra c) del art. 8 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto del Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, determina al establecer el sujeto pasivo
del impuesto, que en el caso de la constitucion de derechos reales el sujeto pasivo es el
adquirente del derecho. Por su parte, la letra d) regula que en el caso de constitucién de

préstamos de cualquier clase, el sujeto pasivo es el prestatario.

Por otra parte, el articulo 15.1 del Texto Refundido afirma que la constitucién del derecho
real de hipoteca tributara “en concepto de préstamo”, cuya cuota corresponde al
prestatario, frente a cualquier otra constitucidon de derechos reales (como por ejemplo
usufructo) en los que el sujeto pasivo es el adquirente del derecho, tal y como establece

la letra c) del articulo 8.

Para declarar abusiva la clausula, la sentencia se apoya en los articulos 27 y 28 del Texto
Refundido del Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados que sujeta al
impuesto de actos juridicos documentados los documentos notariales, recogiendo el art.
29 que sera sujeto pasivo del impuesto el “adquirente” del bien o derecho y, en su
defecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo

interés se expidan.

El hecho imponible objeto de gravamen por el Impuesto de Actos Juridicos Documentados
lo constituye la emisidon de las primeras copias que contengan actos o contratos
inscribibles en el Registros de la Propiedad, segun determinan los articulos 28 y 31.2 del
Texto Refundido. Lo que resulta inscribible en dicho Registro es el derecho real de

garantia, no asi el préstamo que obtiene el consumidor, el cual no precisa escrituracion en
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documento publico ni tiene acceso al Registro. El sujeto que recibe la primera copia de la
escritura publica de constitucion de la hipoteca es la entidad bancaria en cuanto acreedor,
y por tanto el sujeto pasivo del mencionado impuesto. En definitiva, el Impuesto de Actos
Juridicos Documentados no se devenga en virtud de la constitucién de un préstamo, sino
cuando se emite la primera escritura publica de constitucion de la hipoteca. Quien
“adquiere” precisamente un derecho de ejecucion sobre el importe de responsabilidad de

la hipoteca es el banco prestamista en cuanto acreedor garantizado.

En resumen, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, el
Impuesto de Actos Juridicos Documentales se aplica por cuanto los documentos
notariales (escrituras, actas y testimonios notariales) estan sujetos a gravamen por el
mismo. En cuanto a la determinacién de la persona obligada al pago, el art. 29 establece
que “sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas
que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”.
En aplicacion de dicho precepto, la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo
establece que la entidad de crédito“sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la
constituciéon del derecho (de hipoteca) y, en todo caso, la expedicién de las copias, actas y
testimonios que interese®, declarando la nulidad de la clausula que impone o repercute el
pago integro de los mismos al consumidor, no solo por contravenir la imperativa
disposicion legal resefiada, sino también por su flagrante caracter abusivo del articulo.
89.3 c) del Real Decreto Legislativo 1/2007 (Texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios), que atribuye automaticamente la condicién de
abusiva a la clausula o estipulacion que “imponga al consumidor el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo es el empresario”. La entidad bancaria también queda obligada al
abono de parte del impuesto sobre actos juridicos documentados: “la entidad prestamista

no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse”.

Esta cuestion sin embargo es controvertida. Asi la Seccion Novena de la Audiencia
Provincial de Valencia en una sentencia reciente de finales de noviembre ha sefalado que
"Con independencia de que la sentencia de 23/12/2015 del Tribunal Supremo no tiene por
objeto ni ha dispuesto fijar la atribucion del sujeto pasivo de tal impuesto en la
prestamista, conforme a la normativa especifica tributaria (Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,Real
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Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados) y resoluciones
judiciales que la han interpretado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, resulta fijado
que el sujeto pasivo es el prestatario; razén por la cual, colocados los actores al momento

de la contratacion, ellos debian abonar el mentado impuesto."

Las razones que han fundamentado esta conclusion, y han servido de razonamiento a

otras muchas sentencias, las resumimos a continuacion.

La argumentacion seguida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de diciembre
de 2015 para considerar abusiva esta clausula, choca con la establecida por la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo, del propio Tribunal Supremo, siguiendo a la
doctrina administrativa, plasmada, entre otras por la Consulta Vinculante 0009/00 de 12
de enero de 2000 de la Direccion General de Tributos: “Cuando se trate de escrituras de

constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario”.

Asi, la Sentencia 159/2.004 del Tribunal Supremo, de 20 de enero de 2.004, establece
que, si bien el art. 29 del (texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados) determina que sera sujeto pasivo “el
adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan”, tal precepto ha sido objeto
de desarrollo por el articulo 68 del Real Decreto 828/1995, que aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, el cual
sefala que “cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se
considerara adquirente al prestatario”. De esta manera, entiende la Sala Tercera que el
sujeto pasivo de dicho impuesto ha de ser en todo caso el prestatario, en aplicacion del

principio de especialidad (o “ley especial deroga ley general”).

Por otra parte, remarca esta misma sentencia que el art. 68 del Reglamento del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no incurre en una
extralimitacion del articulo legal que lo habilita (el articulo 29 del Texto Refundido), por
cuanto se limita a desarrollar la aplicacion del mismo, no contradiciéndolo. La
constitucionalidad de dicho precepto ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional en

sendos autos de 18 de enero y 24 de mayo de 2.005, en cuanto a su adecuacion al
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principio de capacidad econdmica exigido en el art. 31 de la Constitucién. Por tanto, la
hipoteca no se adquiere, ni se transmite, sino que se constituye como garantia de la
obligacion principal.

Pese a ello, hay otras sentencias que reconocen la abusividad de esta clausula de
imposicion en exclusiva del impuesto al prestamista, basandose, entre otras
argumentaciones en virtud del articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial que
establece que los jueces y tribunales “no aplicaran los reglamentos o cualquier otra

disposicion contrarios a la Constitucidn, a la ley o al principio de jerarquia normativa.”

Lo que resulta evidente en todo caso es la necesidad de una reforma que clarifique esta

cuestion.

Respecto _a la clausula que impone al prestatario consumidor el pago de gastos

generados por un incumplimiento de sus obligaciones, el Supremo la reputa como

abusiva, en tanto impone a aquel el abono en todo caso de gastos de tipo procesales o
incluso pre procesales, consecuencia de dicho incumplimiento. La razén es que los gastos
procesales se establece de conformidad a los articulos 394 y 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (procesos declarativos) y articulo 559 y 561 de la mencionada norma
(para procesos de ejecucion). En cuanto a la imposicion de costas al ejecutado,
correspondera al Juez su imposicidon la imposicion de las mismas “cuando se aprecie
algun defecto procesal no subsanable o que no se haya subsanado en el plazo concedido
al efecto” (articulo 559.2 LEC); o bien cuando “estime algun motivo de oposicién respecto
del fondo (articulo 561.2 LEC)”. En los casos de estimacion parcial, cada parte afrontara

las costas devengadas.

Con relacion a la imposicion al consumidor prestatario de gastos de abogado y
procurador en aquellos procedimientos cuya intervencién no sea preceptiva, el Supremo
determina en su sentencia que dicha clausula es contraria es contraria al articulo 32.5 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La clausula que impone al prestatario consumidor el abono de la prima del sequro de

danos del bien inmueble objeto de garantia hipotecaria.

33



Es una practica habitual por parte de las entidades de crédito que la comercializacién de
préstamos con garantia hipotecaria (o incluso otro tipo de crédito), se imponga a los
consumidores obligaciones de contratar, en particular, determinadas podlizas de seguro

como el de danos, pero también otros como el de amortizacion.

En el caso de seguro de danos, el Supremo en su Sentencia de 23 de diciembre de 2015
no reputa abusiva esta clausula por venir establecida dicha obligacion en el articulo 8 de
la Ley 2/1981 de regulacion del mercando hipotecario: “Los bienes hipotecados habran de
estar asegurados contra dafios por el valor de tasacion, en las condiciones que

reglamentariamente se determinen.”

No obstante, ni el mencionado articulo 8 de la Ley 2/1981 del Mercado Hipotecario, ni el
art. 10 del R. D. 716/2009 que desarrolla la Ley del Mercado Hipotecario, que
efectivamente establecen que los bienes sobre los que se constituya la garantia
hipotecaria “deberan contar con un seguro contra dafos adecuado a la naturaleza de los

mismos”, en ningun caso afirman que tal obligacion corresponda al deudor hipotecario.

En efecto, este seguro de dafos se exige legalmente ya que el inmueble actia como
garantia de cobro para el prestamista (banco); de tal forma que si se destruyese, la
garantia desapareceria, por lo que la existencia de un seguro de dafios sobre el bien evita
la desaparicion de la garantia (la vivienda). Por tanto es un seguro que beneficia al banco
para dar respaldo a los titulos hipotecarios que en su caso emita y es al banco, a la
entidad prestataria a la que se le obliga tenerlo, no al cliente que es al que se le impone
esta obligacion de manera contractual. Es el consumidor quien paga el aseguramiento de
los bienes que sirven de garantia a las emisiones de bonos o cédulas hipotecarias. Este
beneficios es doble si tenemos en cuenta que, en muchas ocasiones, es la compafia de
seguros perteneciente al mismo grupo de la entidad de crédito y no se limita a un mero
seguro de incendios, sino que se amplia a un seguro de hogar, cuyas coberturas y coste

para el consumidor es mayor.

Respecto de otro de los gastos habituales que soportan los consumidores, como son los

de gestoria, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, no se refiere
a ella.

Si existen sentencies de juzgados menores. Asi, el Juzgado de lo Mercantil de San
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Sebastian, resolvié en fecha 23 de diciembre de 2015 que la estipulacion que impone los
gastos por gestoria al consumidor prestatario por gestiones dirigidas a la inscripcion de la
escritura de préstamo hipotecario en el Registro de la Propiedad y el pago de AJD, carece
de abusividad porque “tratandose de actuaciones necesarias para el otorgamiento del
préstamo hipotecario solicitado por el consumidor, no se aprecia desequilibrio por el

hecho de que sea él quien asuma los gastos de gestoria’.

No obstante, el Juzgado de Primera Instancia de Oviedo, en su sentencia de 9 de
diciembre de 2016, establece la necesidad de distinguir el objeto de la gestion. De tal
forma que la clausula resultaria abusiva “cuando se refiere a la tramitacion de la escritura
ante el Registro de la Propiedad y Notaria”; sin embargo, esta sentencia estima que no se
reputa abusiva los gastos de gestoria relativos a la liquidacién del gravamen del impuesto
de actos juridicos documentados ante la administracion liquidadora de dicho impuesto, y

ello por que entiende que corresponde el pago de dicho tributo al deudor hipotecario.

La labor de Adicae en defensa de los consumidores en materia de gastos

hipotecarios

Las entidades han respondido de forma negativa a estas reclamaciones extrajudiciales
previas, por lo que el planteamiento por parte de ADICAE es la interposicion de demandas
colectivas o agrupadas frente a cada una de las entidades financieras para la reclamacion
de estos gastos.

Por ello, a lo largo del afio 2017 hemos recogido 1472 expedientes de consumidores de
Zaragoza que quieren reclamar la devolucién de los gastos de constitucion de sus

hipotecas.

EL PROBLEMA DE LAS “HIPOTECAS MULTIDIVISAS”

Lo que se ha venido en llamar coloquialmente "hipoteca multidivisa" es un préstamo con
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garantia hipotecaria a interés variable, en el que la moneda en la que se referencia la
entrega del capital y las cuotas peridodicas de amortizacion es una divisa, entre varias
posibles (yenes, francos suizos...), a eleccion del consumidor prestatario, y en el que el
indice de referencia sobre el que se aplica el diferencial para determinar el tipo de interés
aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor (en general suele ser el Libor
(London Interbank Offerd Rate).

El “atractivo” de este tipo de préstamos radica en utilizar como referencia una divisa de un
pais en el que los tipos de interés son mas bajos que los de los paises que tienen como
moneda el euro, unido a la posibilidad de cambiar de moneda si la tomada como

referencia altera su relacion con el euro en perjuicio del prestatario.

En este tipo de préstamos, al riesgo de variacién del tipo de interés se afiade el riesgo de
fluctuacién de la moneda. El tipo de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para
el importe en euros de las cuotas periddicas, para fijar el importe en euros del capital
pendiente de amortizacion, de modo que la fluctuacion de la divisa supone un recalculo
constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas
de amortizacion periddica, comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago
de los intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados
varios anos, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que
pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademas adeude al prestamista un

capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo.

El problema de las “hipotecas multidivisas” en la jurisprudencia reciente

En un principio, el nucleo del problema fundamental se centraba en la consideracién de
esta tipologia de préstamo con garantia hipotecaria como “instrumento financiero”, por su
particular complejidad, y por tanto susceptible de especial aplicacion de la normativa que

resulta propia en el mercado de valores en cuanto a su comercializacion a consumidores.
En este sentido, la Sentencia 323/2015, de 30 de junio de 2015 dictada por la Sala de lo

Civil del Tribunal Supremo, en la que se calificd una hipoteca multidivisa de Kutxabank

como instrumento financiero, y
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“Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la
cuantificacion de la obligacion de una de las partes del contrato (el pago de las
cuotas de amortizacion del préstamo y el calculo del capital pendiente de
amortizar) depende de la cuantia que alcance otro valor distinto, denominado
activo subyacente, que en este caso es una divisa extranjera. En tanto que
instrumento financiero derivado relacionado con divisas, esta incluido en el
ambito de la Ley del Mercado de Valores de acuerdo con lo previsto en el art.
2.2 de dicha ley . Y es un instrumento financiero complejo en virtud de lo
dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de Valores , en relacion al
art. 2.2 de dicha ley . La consecuencia de lo expresado es que la entidad
prestamista esta obligada a cumplir los deberes de informacion que le impone
la citada Ley del Mercado de Valores, en la redaccion vigente ftras las
modificaciones introducidas por la Ley num. 47/2007, de 19 de diciembre, que
traspuso la Directiva 2004/39/ CE, de 21 de abril, MiFID (Markets in Financial
Instruments Directive), desarrollada por el Real Decreto 217/2008, de 15 de
febrero, y, en concreto, los del art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores y el
citado Real Decreto”. (Fundamento Juridico Séptimo, numero 6).

En este sentido, “el empleo de una divisa como el yen o el franco suizo no es solo una
referencia para fijar el importe en euros de cada cuota de amortizacion, de modo que si
esa divisa se deprecia, el importe en euros sera menor, y si se aprecia, sera mayor. El tipo
de cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las
cuotas periodicas, para fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de
modo que la fluctuacion de la divisa supone un recalculo constante del capital prestado.
Ello determina que pese a haber ido abonando las cuotas de amortizacion periodica,
comprensivas de amortizacion del capital prestado y de pago de los intereses devengados
desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados varios afos, si la divisa se ha
apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe
en euros sino que ademas adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le
fue entregado al concertar el préstamo.” (Fundamento Juridico Séptimo, numero 4.)

La consecuencia de ello para el Tribunal Supremo en esta Sentencia es que

“En el presente caso, la entidad financiera incumplié las obligaciones que le
son impuestas por el art. 79.bis de la Ley del Mercado de Valores , en concreto
las relativas a informar a los clientes, de manera comprensible, sobre la
naturaleza y riesgos del instrumento financiero derivado y complejo que
estaban contratando. La demandada ha sostenido a lo largo de todo el litigio
que no estaba obligada a facilitar esa informaciéon porque la operacion estaba
excluida del ambito de aplicacion de la Ley del Mercado de Valores, lo que,
como se ha visto, esta Sala no acepta.” (Fundamento Juridico Séptimo,
namero 9).

Sobre esta controversia, que recoge expresamente el Fundamento Juridico antecitado, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Sentencia de 3 de diciembre de 2015,

(asunto C-312/2014) establecioé por contra que un préstamo al consumo referenciado en
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divisas no debe ser considerado instrumento financiero.

53 En el presente asunto, se plantea la cuestion de si las operaciones
efectuadas por una entidad de crédito, consistentes en la conversion en
moneda nacional de importes expresados en divisas, para el calculo de los
importes de un préstamo y de sus reembolsaros, conforme a las clausulas de
un contrato de préstamo relativas a los tipos de cambio, pueden calificarse de
«servicios o de actividades de inversiéon» en el sentido del articulo 4, apartado
1, punto 2, de la Directiva 2004/39.

54 Conforme a esta disposicion, constituyen servicios y actividades de
inversion cualquiera de los servicios y actividades enumerados en la seccion A
del anexo | de esta Directiva en relacion con cualquiera de los instrumentos
enumerados en la seccion C del mismo anexo.

55 Pues bien, debe sefialarse que, en la medida en que constituyen
actividades de cambio que son puramente accesorias a la concesion y al
reembolso de un préstamo al consumo denominado en divisas, las
operaciones controvertidas en el litigio principal no se encuentran
comprendidas en dicha seccion A.

56 En efecto, sin perjuicio de la comprobacion que debe efectuar el érgano
Jurisdiccional remitente, estas operaciones se limitan a la conversion, sobre la
base del tipo de cambio de compra o de venta de la divisa considerada, de los
importes del préstamo y de las mensualidades expresadas en esta divisa
(moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de pago).

57 Tales operaciones no tienen otra funcion que la de servir de modalidades de
ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo, a
saber, la puesta a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso del
capital mas los intereses por el prestatario. La finalidad de estas operaciones
no es llevar a cabo una inversion, ya que el consumidor tinicamente pretende
obtener fondos para la compra de un bien de consumo o para la prestacion de
un servicio y no, por ejemplo, gestionar un riesgo de cambio o especular con el
tipo de cambio de una divisa.

(...)

67 Pues bien, las operaciones de cambio controvertidas en el litigio principal no
estan vinculadas a un servicio de inversion, en el sentido del articulo 4,
apartado 1, punto 2, de la Directiva 2004/39, sino a una operacion que no
constituye en si misma un instrumento financiero, en el sentido del articulo 4,
apartado 1, punto 17, de esta Directiva.

(...)

69 Segun su acepcion habitual en Derecho financiero, el contrato de futuros es
un tipo de contrato de derivados mediante el cual dos partes se obligan la una
a comprar y la otra a vender, en una fecha posterior, un activo denominado
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punto 57 resefado,

«Subyacente» a un precio que se fija en el momento de la celebracion del
contrato.

70 Pues bien, un contrato de préstamo al consumo como el controvertido en el
litigio principal no tiene por objeto la venta de un activo financiero a un precio
determinado en el momento de la celebracion del contrato.

71 En efecto, por una parte, en un contrato como el controvertido en el litigio
principal, no puede distinguirse entre el contrato de préstamo propiamente
dicho y una operacion de futuros de venta de divisas, por cuanto el objeto
exclusivo de ésta es la ejecucion de las obligaciones esenciales de este
contrato, a saber, las de pago del capital y de los vencimientos, entendiéndose
que una operacion de este tipo no constituye en si misma un instrumento
financiero.

72 Por tanto, las clausulas de tal contrato de préstamo relativas a la conversion
de una divisa no constituyen un instrumento financiero distinto de la operacion
que constituye el objeto de este contrato, sino uUnicamente una modalidad
indisociable de ejecucion de éste.

(..)

75 De ello resulta, sin perjuicio de la comprobacion que debe efectuar el
organo jurisdiccional remitente, que las operaciones de cambio que realiza una
entidad de crédito en el marco de la ejecucion de un contrato de préstamo
denominado en divisas, como el controvertido en litigio principal, no pueden
calificarse de servicios de inversidon, de manera que esta entidad no esta
sometida, en particular, a las obligaciones en materia de evaluaciéon de la
adecuacion o del caracter apropiado del servicio que pretende prestar previstas
en el articulo 19 de la Directiva 2004/39.”

Por tanto, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea entiende que los préstamos

referenciados a divisas no resultan ser actividades propias de inversion. Como sefala el

modalidades de ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato de

préstamo, a saber, la puesta a disposicion del capital por el prestamista y el reembolso

del capital mas los intereses por el prestatario”.

Siguiendo esta linea, sentencias como la de la Audiencia Provincial de Barcelona en su

Sentencia 12/2016, de 19 de enero de 2016, concluye en su fundamento de derecho

Tercero que

“lo que se ha venido en llamar coloquialmente " hipoteca multidivisa " no es, un
instrumento financiero derivado ni constituye un servicio o actividad de
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inversion, y en dicha medida no le es de aplicacion la normativa propia de los
instrumentos financieros derivados y por esto el ambito de la Ley del Mercado
de Valores, al no contener el " préstamo multidivisa" un instrumento derivado
financiero implicito en cuanto a las operaciones o actividades de cambio en
cuanto tales operaciones de cambio que se limitan a la conversion de la divisa
a la moneda nacional ( moneda de cambio ) no tienen otra funcién que servir
de modalidad de ejecucion de las obligaciones esenciales de pago del contrato
de préstamo, esto es una modalidad indisociable de la ejecucion del contrato
de préstamo.”

Anadiendo el fundamento de derecho Cuarto

“Ahora bien sentada la naturaleza del producto contratado con arreglo a la
Jurisprudencia emanada por el TJUE hemos de destacar que aun cuando
corresponde a la actora la carga de acreditar el invocado error en el
consentimiento prestado, por su parte corresponda a Banco Popular acreditar
que dio a los prestatarios informacion clara, comprensible y adecuada previa a
la contratacion de la " hipoteca multidivisa " en orden a conocer el
funcionamiento y los riesgos asociados al instrumento financiero contratado.
(...)

Pues bien en nuestro caso de un analisis e interpretacion del propio clausulado
en que viene requlada la clausula multidivisa e incontrovertido que se trata de
una clausula redactada por la entidad financiera sin intervencion de los
prestatarios y que éstos tienen la condicion de consumidores con arreglo a la
normativa de consumidores y usuarios actual, Real Decreto Legislativo 1/2007
de 16 de noviembre y la anterior requlacion Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, no podemos concluir ni que su redaccion fuese
clara ni comprensible a fin de que los consumidores puediesen conocer con
sencillez tanto la carga econémica como juridica que suponia el mecanismo
multidivisa (...)

Y si bien se explica con sencillez el mecanismo de cambio o de sustitucion de
la divisa elegida, la forma en que pueden hacerlo los prestatario en cualquier
momento durante la duracion del contrato, reflejando a tal efecto el Banco la
liquidacion correspondiente al cambio de la divisa que se sustituya al cambio
vendedor y la que se introduce al cambio comprador ( incluido el Euro ), la
clausula es ambigua y contradictoria.”

Ello le lleva a concluir en el fundamento de Derecho Quinto que

“En nuestro caso y en atencion a las concretas circunstancias concurrentes no
es posible concluir que los prestatarios- consumidores dispusieran de
informacion clara, precisa, detallada y completa para comprender el real
alcance de la relacion del mecanismo de divisa y la correlacion con los riesgos
concretos asociados a la fluctuacion de la divisa escogida en cuanto a las
consecuencias economicas de dicha eleccion. Y ello a fin de poder evaluar el
consumidor ( la actora y otro prestatario) las consecuencias econémicas totales
derivadas del funcionamiento de dicho mecanismo a su cago de modo
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comprensible, cabal, adecuado y con criterios precisos y compresibles. No se
trata en puridad de falta de informaciéon en cuanto al funcionamiento del
mecanismo de conversion de la divisa escogida por ofra, ni tampoco de la
propia eleccion de la moneda, ni de la fluctuacioén, en cuanto la divisa escogida
por los prestatarios como inherente al funcionamiento de la modalidad
multidivisa. La cuestion estriba en determinar si los contratantes- consumidores
tuvieron completo, cabal y suficiente conocimiento de las consecuencias
economicas que les competian en la relacion entre dicho mecanismo de la
eleccion de la divisa y las otras clausulas relativas a la entrega/devolucion del
préstamo. Eso es si los contratantes tuvieron completo conocimiento, basado
en criterios detallados y comprensibles, sobre las consecuencias economicas
que derivan de la eleccion de la divisa extranjera, especialmente en cuanto a la
relacion del cambio de la divisa sobre el capital pendiente de amortizar del
préstamo.”

“En definitiva, el déficit de informacion ofrecida por la demandada a los
prestatarios resulta palmaria y evidente en nuestro caso. Por ello, incumplié
Banco Popular la obligacion de comportarse con diligencia y transparencia para
con sus clientes en cuanto a los concretos riesgos asociados a la eleccion de la
divisa escogida mas en concreto en cuanto a las concretas consecuencias
derivadas del funcionamiento y riesgos derivados del tipo de cambio de la
operacion en la determinacion del principal adeudado y las posibles
modificaciones en cuanto a su cuantia a fin de que esos consumidores
pudieran evaluar con criterios claros, precisos, detallados y comprensibles las
consecuencias economicas derivadas a su cargo. Partiendo de todo ello,
procede concluir la procedencia de la nulidad parcial del préstamo hipotecario
de autos, nulidad parcial (...) En consecuencia se tendra por no puesta la
clausula multidivisa y el efecto de dicha nulidad parcial sera la subsistencia del
negocio y la consideracion de que la cantidad adeudada sea el saldo resultante
de la hipoteca si bien referenciada en Euros.” (Fundamento de Derecho Sexto)

La cuestion se ha venido a resolver con la recientemente el Tribunal Supremo ha dictado

su Sentencia 608/2017, de 15 de noviembre sobre “Hipotecas multidivisas”. El supuesto

de hecho enjuiciado fue el siguiente:

Con fecha 31 de julio de 2008 dos consumidores concertaron un préstamo con garantia

hipotecaria con Barclays Bank S.A. con una duracion de 28 afos. La escritura fue

redactada conforme a la minuta facilitada por Barclays.

El préstamo se califico como “préstamo multimoneda con garantia hipotecaria” y se
concedié para refinanciar un préstamo hipotecario y un préstamo personal que los
prestatarios habian concertado con anterioridad en euros. Una pequefia parte del importe

prestado se destind a cubrir los gastos originados por la concesion del nuevo préstamo.
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Como importe del préstamo se declaré la cantidad de 44.346.603 yenes japoneses (JPY).
El contravalor en euros (260.755 euros), que expresamente se fijaba en la clausula de la
escritura en la que se indicaba la cuantia objeto del préstamo, fue ingresado en la cuenta
corriente de los demandantes y se destiné a cancelar los dos préstamos anteriores. La

deuda también se tenia que devolver en yenes.

En un principio el tipo de referencia del yen (el LIBOR) era inferior al del euro, pero el yen
se empezO a revalorizar y tanto la deuda inicial como la cuota equivalente en euros
aumento, llegando a la situacion de que en agosto de 2012, esto es, cuando los
prestatarios ya habian abonado las cuotas de amortizacion del préstamo durante casi
cuatro afos, su deuda ascendia a 404.323,04 euros, siendo de 260.755 euros el

préstamo que habian pedido.

En ella, resuelve, por tanto, un caso concreto y establece una serie de criterios y pautas

para definir este tipo de préstamos hipotecarios.

Asi, la sentencia establece que no se trate de un derivado financiero, aunque reconoce su
complejidad, lo cual exige de la entidad prestamista una explicacion muy clara y precisa:
“Las entidades financieras que conceden estos préstamos no estan obligadas a realizar
las actividades de evaluacion del cliente y de informacién prevista en la normativa del
mercado de valores. Pero no excluye que estas entidades, cuando ofertan y conceden
estos préstamos denominados, representados o vinculados a divisas, estén sujetas a las
obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como son las de transparencia
bancaria”. (FD 5°.8)"

En este sentido, “las clausulas cuestionadas en la demanda, que fijan la moneda nominal
y la moneda funcional del contrato, asi como los mecanismos para el calculo de la
equivalencia entre una y otra, y determinan el tipo de cambio de la divisa (...) son
clausulas que definen el objeto principal del contrato, sobre las que existe un especial

deber de transparencia por parte del predisponente cuando se trata de contratos

celebrados con consumidores”. (FD 8°.10).

Por tanto, dice la Sentencia, el hecho de “que la normativa MiFID no sea aplicable a
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estos préstamos hipotecarios denominados en divisas no obsta a que el préstamo

hipotecario en divisas sea considerado un producto complejo a efectos del control de

transparencia derivado de la aplicacion de la Directiva sobre clausulas abusivas, por la

dificultad que para el consumidor medio tiene la comprension de algunos de sus riesgos”.
(FD 8°.16).

A mayor abundamiento, queda acreditado que “/lo expuesto muestra que era exigible a
Barclays que hubiera informado a los demandantes sobre los riesgos que derivaban del
juego de la moneda nominal del préstamo, el yen japonés (...)” (FD 8°.25) (...) Barclays
no explicé6 adecuadamente a los prestatarios que las fluctuaciones en la cotizacion de la
divisa extranjera respecto del euro no solo podian provocar oscilaciones en el importe de

las cuotas del préstamo, sino que el incremento de su importe podia llegar a ser tan

considerable que pusiera en riesgo su capacidad de afrontar el pago (...)"(FD 8°.26).

Es importante resefiar en este sentido que, tal y como establece la sentencia, “/a lectura
de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la
oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen por si solos el
cumplimiento del deber de transparencia.” (FD 8°.37). Habida cuenta, ademas, de que
“Barclays no hizo entrega a los prestatarios del folleto informativo y la oferta vinculante”.
(FD 8°.38).

Considera asimismo el Tribunal Supremo que la informaciéon no proporcionada por la
entidad al consumidor resultaba "fundamental para que los demandantes hubieran optado
por una u otra modalidad de préstamo mediante la comparacion de sus respectivas

ventajas e inconvenientes (...)".

Como consecuencia, “las clausulas cuestionadas no superan el control de transparencia
(...) porque los prestatarios no han recibido una informacion adecuada sobre la
naturaleza de los riesgos asociados a las clausulas relativas a la denominacion en divisas
del préstamo y su equivalencia con la moneda en que los prestatarios reciben sus
ingresos, ni sobre las graves consecuencias asociadas a la materializacion de tales
riesgos. (FD 8°.51). Y por tanto, “se declara la nulidad parcial del contrato, que supone la
eliminacion de las referencias a la denominacion en divisas del préstamo, que queda

como un préstamo concedido en euros y amortizado en euros.
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La nulidad total del contrato de préstamo supone un serio perjuicio para el consumidor,
que se veria obligado a devolver de una sola vez la totalidad del capital pendiente de
amortizar (...) (FD 8°.53).

Actuaciones de Aicar-Adicae

Las atenciones que hemos realizado a consumidores con problemas con las contratacion
de este tipo de hipotecas han sido escasas. En este afo sélo hemos realizado una
reclamacion por este motivo. Y desde que comenzamos con nuestra plataforma
hipotecaria sélo hemos realizado cuatro reclamaciones directamente, aunque si hemos

atendido consultas presenciales y a distancia sobre la cuestion.

LA CLASULA QUE INCLUYE COMO iNDICE DE REFERENCIA EL IRPH-ENTIDADES

IRPH, concepto y evolucién financiera.

El indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios es uno de los tipos usados para
remunerar los préstamos con garantia hipotecaria concedidos por las entidades de crédito
en Espana. Su denominacion técnica es la de “Tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre”. Hasta el 1 de noviembre de 2013
existian tres tipos de IRPH :

1.IRPH bancos

2.IRPH cajas

3.IRPH entidades conjunto de entidades (un promedio de ambos)

Desde el 1 de noviembre dejo de publicarse por el Banco de Espafia el IRPH Bancos y el
IRPH Cajas, sustituidos en los préstamos referenciados a cualquiera de estos tipos, como
veremos, por el IRPH de Entidades de Crédito mas un diferencial. Se calcula que en torno

al 10 6 15% de los préstamos hipotecarios firmados en Espana tienen estos indices.

Una de las caracteristicas de este indice es que ha sido siempre mas elevado que el
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Euribor, indice mas comunmente empleado para referenciar la remuneracion en las
hipotecas. Notese cdmo a partir de 2009 esta diferencia es cada vez mayor, con especial
atencion a 2012 y 2013.

Ano Euribor* IRPH Bancos** IRPH Cajas™** IRPH Conjunto
de entidades
2006 2,833 3,52 3,65 3,591
2007 4,064 4,78 4,84 4,811
2008 4,498 5,6 5,63 5,611
2009 2,622 4,68 5,2 4,983
2010 1,232 2,487 3,025 2,810
2011 1,550 2,68 3,14 2,918
2012 1,837 3,63 3,79 3,716
2013** 0,575 3,09 3,57 3,216

e *Indice de enero de cada afio
e ** Desde el 1 de noviembre dejé de publicarse por el Banco de Espaina IRPH Bancos e IRPH Cajas, se sigue
publicando IRPH de Entidades como vemos en el cuadro siguiente.

Ano Euribor* IRPH de Entidades**
2014 0,562 3,274

2015 0,298 2,44

2016 0,042 2,01

2017 -0,1 1,928%

e *Iindice de enero de cada afio

e ** Segun la disposicion adicional 152 de la ley 14/2013 este indice (IRPH Entidades) sustituye tanto al IRPH

Bancos como al IRPH Cajas mas un diferencial, como tendremos ocasién de comprobar.

Problematica juridica del IRPH a través de sentencias judiciales
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La anulacion del IRPH incorporado en las escrituras de préstamos hipotecario se ha
llevado a cabo por los tribunales respecto de sus modalidades previas su sustitucion en

2013, en particular IRPH de Cajas e IRPH de conjunto de entidades.

Para analizar las cuestiones planteadas sobre la anulacion del IRPH por las sentencias

analizadas, vamos a dividir las cuestiones en diversos apartados:

a) Sobre la “manipulabilidad” de las entidades de crédito del indice IRPH

Ya hemos visto como se calcula el indice IRPH en todas sus variantes, en particular el
IRPH Cajas, asi como su evolucion juridica hasta la situacidon actual de tipos sustitutivos
establecida por la ley 14/2013 en su disposicion adicional decimoquinta. Vamos a analizar
ahora esta cuestion desde las sentencias dictadas por los tribunales que se han ocupado

de enjuiciar la nulidad del mencionado indice.

Antes de comentar en detalle las sentencias analizar, es menester aclarar algunos
aspectos sobre la naturaleza de los tipos de interés a aplicar en general en préstamos

referenciados a indices variables.

Asi, segun el articulo Articulo 26.1 de la Orden 2899/2011, en el caso de préstamos
concedidos a tipo de interés variable, las entidades de crédito unicamente podran utilizar

como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de
influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas conscientemente

paralelas con otras entidades.

b) Y que los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo

con un procedimiento matematico objetivo.

Hasta la entrada en vigor de la Orden 2899/2011, el 29 de abril de 2011, operaba la Orden
5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, que en su articulo 6.2 establecia un criterio similar: “En el caso de

préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, las entidades de crédito
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unicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las

siguientes condiciones:

a) Que no dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean
susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas

conscientemente paralelas con otras entidades.

b)Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de acuerdo con un

procedimiento matematico objetivo.”

Sin embargo, tanto el IRPH de Cajas/Bancos como el IRPH de entidades, asi como el que
posteriormente sustituyé a los dos primeros, se calculan a partir de datos facilitados por
las propias entidades. Como reconoce en su punto 4 la Norma Decimosexta de la

Circular del Banco de Espana 5/2012:

“Los bancos, las cajas de ahorros, la Confederacion Espariola de Cajas de Ahorros y las
sucursales en Espafia de entidades de crédito extranjeras deberan presentar
mensualmente al Banco de Espafia, dentro de los quince primeros dias de cada mes (o
en el primer dia habil posterior a dicha quincena, si el ultimo dia de la misma fuese
inhabil), informacion de los tipos de interés medios ponderados de determinadas
operaciones, realizadas en Espafia, con el sector privado residente en Espana,
denominadas en euros, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes anterior, al objeto
de que el Banco de Espafia confeccione y publique ciertos indices o tipos de referencia

del mercado hipotecario.

Por tanto, y como recogen algunas sentencias, la conclusion es que el IRPH, tanto en su
versién bancos y Cajas, como en su version como tipo sustitutivo (“‘conjunto de
entidades”) no son tipos objetivos al ser facilmente manipulables por las propias

entidades.

La primera de las sentencias que recoge esta cuestion de la “manipulabilidad del IRPH”
es la dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°1 de Donostia, en su sentencia n°156/14 de
29 de abril de 2014. Segun la misma, su Fundamento de Derecho Quinto, dice lo

siguiente:
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La mayor insistencia de la parte actora se centra en lo manipulable del IRPH Cajas. que
considera se conforma con una decisiva participacién de la parte demandada. Se acogera la

7

alegacion de la parte demandada que en el hecho segundo de su contestacion explica que “.....
para la elaboracion del IRPH Cajas no se toman datos tedricos, ni ofertas unilaterales, sino los
valores de las operaciones realmente formalizadas por las entidades con sus clientes en cada
periodo ... ", Esto supone que la concrecion de la cuantia del indice se verifica con datos que
facilitan las cajas respecto a los préstamos que conceden. Si conceden mas préstamos a un
interés superior, éste se eleva. Si conceden mas a precio inferior, disminuye.

En mayor o menor medida, por lo tanto. la entidad demandada influye en el importe del indice
que se utiliza. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en el art, 1256 CCv que dispone
"La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes”. No tiene porqué haber ocurrido. pero si todas las Cajas se pusieran de acuerdo
para elevar el importe del interés que ofrecen a sus clientes, el IRPH Cajas habria subido. En el
reciente proceso de concentraciéon de estas entidades han ido desapareciendo muchas de
ellas, con lo que tal posibilidad (de la que no hay constancia en autos), se habria incrementado
para las que subsistieron, En definitiva, algun fundamento tiene el reproche que se hace en la
demanda porque, apartando por peyorativo el término "manipulable”, lo que resulta indudable
es que una de las partes, el prestamista, tiene la posibilidad de influir en el importe del indice
tomado como referencia por el préstamo suscrito entre los litigantes.

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucién del préstamo
de que advierta de algo semejante, o que se explique, al menos, el modo en que se determina
la _cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de rango reglamentario y por lo tanto de muy
complicado conocimiento, y no afectadas por la 'prevision del art 6.1 CCv. Al margen de que el
indice se publique por el Banco de Espafia, conocer esa circunstancia podria haber pesado en
la decisién de los contratantes de elegir uno de los siete tipos oficiales que existian al tiempo de
constituirse el préstamo con garantia hipotecaria.

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la demanda, que es la
falta de transparencia. Dicen los demandantes que no se respetaron las previsiones que, al
momento de suscribirse el contrato, establecia el ordenamiento juridico. El préstamo se toma el
13 de diciembre de 2007, bajo la vigencia de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, (...) que prevé el
IRPH Cajas como uno de los indices oficiales a que se refiere la orden.

La citada orden dispone en su art 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés variable

sujetos a la presente Orden, las entidades de crédito unicamente podran utilizar como indices o
tipos de referencia aquellos que cumplan las siquientes condiciones: a) Que no dependan
exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en

virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con las entidades". Es decir, la norma
que habilita en su DA 2' que el IRPH Cajas pudiera ser utilizado como indice oficial advierte que

no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de crédito, o por varias de ellas
concertadas. En idéntico sentido, la Circular 8/1990 modificada por la Circular 5/1994, del
Banco de Espana, en el apartado 7 de su norma 6'.

La entidad demandada ha admitido en la contestacion que el indice se elabora con los datos
que ella misma, y otras cajas, facilitan con tal fin. Por lo tanto, el indice utilizado es indice en el
que puede influir, y ademas cada vez en mayor medida en cuanto que la concentracion de las
Cajas propicié la disminucién de su numero. En consecuencia, el IRPH Cajas, partiendo del
propio reconocimiento de la parfe demandada respecto al modo en que se determina su
cuantia, supone vulnerar normas administrativas como las citadas, el art 1256 CCv, y el art 2 de
la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores de
préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracién de
contratos de préstamo o crédito, lo que en aplicacion del art 6.3 CCv acarrearia su nulidad.

Ademas los demandantes ostentan la condicion de consumidores, y adquieren con el préstamo
con garantia hipotecaria su vivienda habitual. Estan amparados, en consecuencia, por las
previsiones del RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
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la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU, ya vigente al
suscribirse el contrato el 13 de diciembre de ese afo 2007, cuyo art 3 define tal concepto de
consumidor, no negado por la parte demandada.

El art. 8 de tal norma establecia en la redaccién que existia al momento de suscribirse, que era
derecho béasico de los consumidores y usuarios, en su apartado b), la protecciéon de sus
legitimas intereses econbémicos y sociales, en particular frente a practicas comerciales y
clausulas abusivas, y en su apartado d), el derecho a informacién correcta sobre los diferentes
bienes y servicios. El art 18 TRLGDCU en la redaccion vigente al tiempo de firmarse el
préstamo disponia que la presentacion de los bienes y servicios debe ser de tal naturaleza que
no induzcan a error al consumidor. A su vez el art. 60.1 decia que "Antes de contratar, el
empresario debera poner a disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible
y adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
econodmicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo”.

En el caso analizado se constata la vulneracion de tales previsiones, puesto que no consta
facilitada a los prestatarios la informacién precisa para conocer la influencia que tenia la
prestamista sobre la conformacién del indice de referencia del interés variable que iba a
aplicarse a partir del sequndo arfio de eficacia del contrato, teniendo en cuenta, ademas, que su
duracién era muy extensa, veinticinco afios, de modo que eran datos decisivos. La informacion
precontractual ni siquiera consta, pues no se ha hecho ninguna alegacion al respecto.

Como vemos, la sentencia reconoce que “algun fundamento tiene el reproche que se
hace en la demanda porque (...) lo que resulta indudable es que una de las partes, el
prestamista, tiene la posibilidad de influir en el importe del indice tomado como referencia
por el préstamo suscrito entre los litigantes. No obstante, el juez también constata que de

tal posibilidad “no hay constancia en autos”

Por otra parte, el hecho de que este indice sea publicado por una normativa, no significa
que necesariamente el consumidor lo deba de conocer. "No hay constancia en la escritura
de constitucion del préstamo de que advierta de algo semejante, o que se explique, al
menos, el modo en que se determina la cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de
rango reglamentario y por lo tanto de muy complicado conocimiento, y no afectadas por la
‘prevision del art 6.1 CCv.” La consecuencia de ello, es que “en aplicacion del art 6.3 CCv
acarrearia su nulidad.” El fallo de esta primera sentencia declaré la nulidad de la clausula

que incorporaba en IRPH, entre otras consideraciones.

Recurrida esta sentencia, la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccion Segunda, se
pronuncié sobre esta cuestion de la “manipulabilidad” en sentencia de 23 de enero de

2015 (n°19/2015) en los siguientes términos:

“Ciertamente, se sefiala por el Juez a quo, como una de las razones para apreciar la nulidad
de la clausula financiera tercera bis del contrato de préstamo con garantia hipotecaria suscrito
en fecha 13 de Diciembre de 2.007, que la propia entidad demandante puede influir en la
determinacion del interés aplicable, con lo que queda comprometido lo dispuesto en el art.
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1.256 del Cddigo Civil, lo cual ha derivado en una diferencia sustancial con otro tipo de interés
oficial, como es el Euribor y ha perjudicado a los prestatarios.

(...)

Sin embargo tales alegaciones no pueden ser aceptadas, por cuanto que el indice de
referencia cuestionado se elabora (...) realizando el calculo de "a media simple de los tipos de
interés medio ponderados por los principales de la operaciones de préstamos con garantia
hipotecaria otorgados por las Cajas de Ahorro, a plazo igual o superior a tres afios, para la
adquisicion de vivienda libre, sin transformacién alguna", sin que se haya justificado en modo
alguno en los autos que sea factible dicha posibilidad de manipulaciéon del referido indice. En
efecto, y aun cuando se sefiala en la sentencia de instancia que en la determinacion del
mencionado indice puede influir la entidad demandada. sin embargo es lo cierfo que no ha
quedado dicho extremo justificado en las actuaciones, aun cuando pueda tener cierta
incidencia, teniendo en cuenta la forma en que el mismo se determina, la férmula utilizada y el
calculo verificado, mediante la elaboracién de una media de los tipos de interés, con los datos
ofrecidos por todas las Cajas de Ahorro, en atencién a las operaciones realizadas, y ello en la
misma forma que se elaboran el resto de los indices de referencia, entre ellos el Euribor, en
cuya determinaciéon participan igualmente varias entidades bancarias, dandose Ila
circunstancia, en relacion a este, de que, si bien es cierto que se ha justificado que el mismo
mantuvo en los Ultimos afios de vigencia del interés controvertido un nivel mas bajo, sin
embargo ha de tomarse en consideracién la circunstancia de que no se han aportado a las
actuaciones los datos relativos al nivel que presentaba el mismo en la fecha de la firma del
contrato, época en relacion a la cual ha de analizarse si, en comparacién con él, el IRPH Cajas
resultaba perjudicial para los contratantes, tal y como los mismos han pretendido y se ha

estimado por el Juzgador de instancia.” (Fundamento de Derecho Quinto)

La Audiencia en esta sentencia revoco la nulidad dictada por el juzgado de lo mercantil

numero 1 de Donostia (Sentencia 156/14)

Esta parte de la sentencia ha sido posteriormente citada por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava. Seccién Primera n°85/16, de 10 de marzo de 2016. Y asimismo, por
ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 15 de julio de 2015:

“El hecho de que el legislador estableciera el IRPH Cajas (...) como uno de los tipos de

referencia oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la situacion juridica del
consumidor (...) El equilibrio se daria si la entidad financiera pudiera influir en la configuracién
del indice, no por el hecho de que su actuacién , por la forma de calculo del mismo, incida en

él”

No obstante, existen asimismo sentencias donde se viene a reconocer el caracter
influenciable del indice IRPH por las entidades. Asi, la sentencia numero 79 del juzgado
de primera instancia numero 3 de Huelva, de 12 de abril de 2016 dice textualmente en su
fundamento de derecho segundo:

“Respecto a la definicion del tipo de interés IRPH Entidades y las conclusiones que se
desprenden del informe emitido por el Banco de Esparia obrante en autos, cabe afirmar que se
elabora a partir de los datos que mensualmente le remiten las entidades de crédito, todas y
cada una. Una vez que el Banco de Espafia recibe los datos remitidos por las entidades de
crédito, sin realizar ningtn tipo de ponderacion, sin utilizar ningun tipo de coeficiente corrector
que evite la distorsion que suponen aquellos datos que se desvian exageradamente de la
ténica general, elabora directamente esa media simple que determina la cuantia del IRPH, de
manera que resulta una realidad incontestable que se frata de un tipo de interés obtenido
necesaria y exclusivamente a partir de los datos resultantes y de la participacion y
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comportamiento de las propias entidades de crédito en el mercado hipotecario financiero
espariol, esto es, de una de las partes del contrato, que con su comportamiento contribuye a la
determinacién de un indice de referencia que, posteriormente, aplicara en los contratos que
ella misma ha suscrito con sus clientes. De esta manera, las entidades financieras, influian en
el valor absoluto del tipo de interés IRPH de ese mes, valor que en las correspondientes
revisiones se imponia a la totalidad de los clientes que tenian su préstamo referenciado al
citado indice.”

Hay que destacar, a diferencia de las sentencias previas comentadas, que en este caso el
juez cuenta como prueba el informe solicitado al Banco de Espana para que explique
como se forma el indice IRPH, en el sentido que hemos visto en un apartado anterior de
este informe. No obstante, la declaracion de nulidad por abusiva de esta clausula no se
fundamenta directamente en la “manipulacion” o mejor dicho la influencia de las entidades
en la configuracion del IRPH, sino que partiendo de este hecho, afecta a la
comprensibilidad y claridad de la clausula, fallando en este caso concreto los dos
controles de transparencia, el de inclusién y el posterior de comprensibilidad: “el indice
controvertido sobre el que se calcula el tipo de interés forma parte del precio y,
consecuentemente, solo podra pretenderse una declaracion de nulidad basada en el

caracter abusivo de la clausula atacando su claridad y comprensibilidad.”

Esta relacion entre el caracter “influenciable” del IRPH y su conexion con la falta de
transparencia de la clausula que incluye el IRPH, se hace mas evidente en sendas
sentencias del juzgado de lo mercantil numero 7 de Barcelona, numero 65-2015 y
66-2015 de fecha 16 de marzo de 2015 ambas. Asimismo, tales sentencias al admitir la
influencia de las entidades en la configuracién del IRPH, ello supone vulnerar normas de
naturaleza administrativa o incluso el propio Cédigo Civil, lo que en aplicacion del art. 6.3

CCv acarrearia ya su nulidad.

En la primera de las sentencias mencionadas, 65-2015, el fundamento juridico séptimo
(que toma parte de su argumentacion del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Donostia, en su
sentencia n°156/14 de 29 de abril de 2014) dice asi:

“El indice IRPH se conforma con una decisiva participacién de la parte demandada. El dato es
admitido por la demandada aunque sostenga que no es manipulable por ser un indice oficial.
Lo es sin duda, y corresponde su determinacion al Banco de Espafia cuanto se indica
profusamente en la contestacién no es oObice, sin embargo, para que analizarse si cabe su
manipulacién. Y admitido que las entidades son las que facilitan los datos para que se elabore;
cabe concluir que la concrecion de la cuantia del indice se verifica con datos que facilitan tales
entidades respecto a los préstamos que conceden. Si conceden mas préstamos a un interés
superior, éste se eleva. Si conceden mas a precio inferior, disminuye.
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Esta sentencia del

En mayor o menor medida, por tanto, la entidad demandada influye en el importe del indice
que se utiliza. Ademas ante la progresiva disminucion del numero de cajas. esa influencia ha

ido creciendo. Queda comprometido, por tanto, lo dispuesto en el ano 1256 CCv que dispone

'La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes”.

(..)

El dato tiene relevancia porque no hay constancia en la escritura de constitucion del préstamo
de que advierta de algo semejante, o que se explique, al menos, el modo en que se determina
la cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de rango reglamentario y por lo tanto de muy
complicado conocimiento, y no afectadas por la previsién del art. 6.1 CCv. Al margen de que el
indice se publique por el Banco de Espafia, conocer esa circunstancia; es decir,_la posibilidad
de que una decision comercial del prestamista pueda influir directamente, y en medida

relevante dado el escaso numero de cajas, en el impone del indice de referencia, podria haber

pesado en la decisién de los contratantes de eleqgir de los siete tipos oficiales que existian al
tiempo de constituirse el préstamo con garantia hipotecaria.

Ese dato permite conectar con otra de las alegaciones que se hacen en la demanda, que es la
falta de transparencia. Dicen los demandantes que no se respetaron las previsiones que, al
momento de suscribirse el contrato, establecia el ordenamiento juridico. (...) La Orden de 5 de
mayo de 1994 dispone en su art. 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés variable
sujetos a la presente Orden, las entidades de crédito unicamente podran utilizar como indices o
tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no dependan
exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en
virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades". Es decir, la
norma que habilita en su DA 22 que el IRPH Entidades pudiera ser utilizado como indice oficial
advierte que no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de crédito, o por
varias de ellas concertadas. (...)

La entidad demandada admite que el indice e elabora con los datos que ella misma, y facilitan
con tal fin. Por lo tanto, el indice utilizado es influenciable. En consecuencia, el IRPH
Entidades, partiendo del propio reconocimiento de la parte demandada respecto al modo en
que se determina su cuantia, supone vulnerar normas administrativas como las citadas. el art.
1256 CCv. y el art. 2 de la Ley 2/2009 de 31de marzo, por la que se regula la contratacion con

los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracién de contratos de préstamo o crédito. lo que en aplicacién del art. 6.3 CCv acarrearia

su nulidad, como ha reiterado la jurisprudencia.

(...)

En el caso analizado se constata la vulneracion de tales previsiones, puesto que no consta
facilitada a los prestatarios la informacién precisa para conocer la influencia que tenia la
prestamista sobre la conformacioén del indice de referencia del interés variable que iba a
aplicarse (...) No _se aporta documental alguna que acredite que se les facilité a los
consumidores informacion (...) en concreto sobre la influencia que podia tener la propia entidad
prestamista en la determinacién del tipo de interés.

(...)

La trascendencia de la falta de informacién viene acrecentada por el hecho de que la aplicacion
del indice IRPH resulta mas gravosa para el consumidor o cliente que la aplicacion de un tipo

como el Euribor (...) El indice IRPH cajas se ha situado siempre por encima del Euribor, y ha
implicado que los consumidores paguen una mayor cantidad de intereses que en el caso de

que se hubiese aplicado el indice Euribor.”

declara la nulidad de la clausula que incluye el IRPH en la escritura no sélo como
consecuencia del control de transparencia, es decir, de comprensibilidad real del

significado de la clausula IRPH, sino que reconoce la manipulabilidad de este indice, cuya

consecuencia es su nulidad:
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“La referencia al IRPH Entidades sin explicitar la influencia que la prestamista tiene en su
conformacién y cuantificacion supone la vulneraciéon de las normas antes expuestas , de
naturaleza imperativa, es decir, el articulo 1256 CCv, el art. 60.1 del TRLGDCU, y la disciplina
bancaria antes mencionada (...) Apreciandose la nulidad conforme la prevision del art. 8.1
LCGC y 6.3 CCv, debe declararse nula la estipulacién tercera bis en cuanto dispone como

indice del interés variable el IRPH.”

En idéntico sentido se expresa la sentencia numero 66-2015 del mismo juzgado y la
sentencia del juzgado de lo mercantil numero 3 de Valencia, numero 270/15 de 18 de
noviembre de 2015, que expresamente se apoya en aquella en su fundamento de

derecho quinto y que sentencia asimismo la nulidad de la clausula que incorpora el IRPH.

Como conclusion a este punto, para determinar la influencia de las propias entidades en
la configuracion del IRPH es esencial que, mas alla de meras opiniones, exigen pruebas
que asi lo acrediten. Acreditas éstas como hemos visto en algunas sentencias (juzgado de
lo mercantil numero 7 de Barcelona, por ejemplo), tal caracter influenciable puede abocar
a la anulacién de la clausula que incorpora el IRPH a tenor del articulo 6.3 del Cédigo
Civil, por vulneracion de normas administrativas que definen la naturaleza de los “tipos
oficiales” aplicables en los préstamos a interés variable, asi como la prohibicion de que el
contrato quede al arbitrio de una de las partes (articulo 1256 del CCv). No obstante las
sentencias, demostrada la manipulaciéon del indice de referencia, abordan en particular la
cuestion de la falta de transparencia en el conocimiento y naturaleza de este indice o bien
su caracter desequilibrante de los derechos y obligaciones respectivas de las partes en la

relacion.

B) Sobre la consideracion de abusiva de la clausula que incluye el indice IRPH en

los préstamos con garantia hipotecaria

La mayoria de las sentencias analizadas declaran la abusividad de las clausulas
financieras que incluyen al IRPH como indice de referencia en las escrituras de préstamo
hipotecario. Hay que hacer notar que para tales fallos, los juzgadores utilizan los mismos
argumentos juridicos expuestos por el Tribunal Supremo para juzgar las “clausulas suelo”,

reproduciendo en particular partes de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

En este sentido, la seccion segunda del juzgado de lo mercantil de Murcia, en su

sentencia 248/2015 de 20 de octubre de 2015 dice en su fundamento juridico segundo
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que al ser la fluctuacion del IRPH “muy limitada en cuanto a la variabilidad del interés, y
por tanto realiza una funciéon parecida desde el punto de vista econémico para las
entidades de crédito a la que realiza la clausula suelo, es decir deja el interés muy lejos
del que se fija mediante el euribor, y es casi fijo, de tal forma que entiendo que es

aplicable la doctrina de la clausula suelo a esta materia.”

En razon de ello, para analizar la abusividad de la clausula que incorpora el indice IRPH,

vamos a establecer las siguientes partes:

1. La naturaleza de “condicidén general” de la clausula que incluye el indice IRPH en las

escrituras de préstamo hipotecario.

Como paso previo a declarar la nulidad por abusiva de esta clausula financiera, es
necesario verificar si nos encontramos ante una condicidén general ya que en general las
entidades de mandadas niegan el caracter de condicibn general a esta clausula,
aduciendo que se negocia de forma particular con el consumidor, al objeto de evitar

aplicar la ley de condiciones generales de la contratacion y sus consecuencias.

Por todas las sentencias previas, baste citar la del juzgado de lo mercantil numero 7 de
Barcelona, numero 65-2015 y 66-2015 de fecha 16 de marzo de 2015 ambas.

La primera de ellas, en su fundamento juridico quinto dice:

“La referida clausula es una condicién general de la contratacién en atencioén a las siguientes
circunstancias.

a) Es una clausula contractual, no derivando su insercién en el contrato del cumplimiento de
una norma imperativa que impusiese su inclusion.

b) La clausula ha sido prerredactada por la entidad bancaria, limitandose los consumidores a
adherirse en el préstamo hipotecario mediante escritura de 29 de Agosto de 2005, sin que

hayan participado en la negociacioén de la clausula referida.

No aporta la demandada, elemento probatorio alguno que certifique que se produjo una
negociacion individualizada de la clausula tercera bis relativa al indice de referencia de
préstamos hipotecarios

No consta intercambio de carta, mails o correos electronicos, ofertas o contraofertas en los que

por las partes se propusiesen otros indices alternativos al IRPH. Ninguna prueba se realiza al
respecto salvo una mera afirmacién imprecisa de la demandada.

e) La clausula la objeto de litis ha sido impuesta por una de las partes, en este caso la entidad
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bancaria. No se aporta elemento probatorio que certifique una redaccién conjunta de la misma,
ni una negociacion previa.

La documental obrante en autos asevera que la entidad bancaria impuso la clausula
contractual en litis y redactd el contenido de la misma, limitandose los demandantes a
adherirse a las clausulas establecidas en la escritura de préstamo hipotecario concedido.

Debe sefialarse asi mismo que el eventual conocimiento de la existencia de la clausula por la
parte actora, no impide que nos encontremos ante una clausula impuesta por el profesional del

contrato concertado, dado que como ha resultado acreditado los demandantes no tenia opcién
alguna de influir en el contenido de la clausula o en la supresion de la misma. Las alegaciones

de a demandada equiparando conocimiento de la existencia de la clausula con negociacion
individual, resulta desde cualquier punto de vista improcedentes.

d) La clausula cuya nulidad, es una clausula general orientada conforme a la préactica bancaria
a ser incorporada a una pluralidad de contratos concertados por la entidad financiera.

Es por ello, que no cabe si no calificar a la clausula tercera bis del contrato de préstamo
hipotecario, como una condiciéon general de la contratacion.”

Estos criterios son también adoptados por el juzgado de lo mercantil numero 3 de

Valencia, en su sentencia numero 270/15 de 18 de noviembre de 2015.

No obstante, para tratar de acreditar que no estamos ante una condicion general de la
contratacion, las entidades alegan que no hay predisposicion de la clausula ni imposicion,

ni generalidad, tres elementos que configuran la definicion de condicién general.

En este sentido, la sentencia 227/2015 de 29 de junio de 2015, del juzgado de lo mercantil
numero 1 de Donostia expone una buena sintesis argumentativa para desbaratar estas

pretensiones de las entidades demandadas:

“Puede concluirse sobre tal predisposicién porque basta revisar la redaccion de la clausula

primera relativa _al tipo de interés, para constatar que resulta altamente improbable que un

profano en actividades financieras o juridicas pudiera haberlo expresado en semejantes
términos.

(..)

Se niega también su_imposicion. Dice la STS 29 abril 2015, rec. 1072/2013, FJ 9°.9, que "Hay
"imposicion" de una clausula contractual, a efectos de ser considerada como condicién general
de la contratacién, cuando la incorporacién de la clausula al contrato se ha producido por obra
exclusivamente del profesional o empresario. Asi resulta de lo previsto en el art. 3.2 de la
Directiva 1993/13/CEE. No es necesario que el ofro contratante esté obligado a oponer
resistencia, ni que el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros operadores
econdémicos que no establezcan esa clausula._La imposicion supone simplemente que la

clausula predispuesta por una de las partes no ha sido negociada individualmente. (...) No hay
rastro documental (...) que permita apreciar la oferta de alguna opcion para acogerse a otros

indices también oficiales. Ante tal falta de prueba, lo que se concluye (...) es que a la cliente se
le ofreci6 el préstamo referenciado al IRPH, pudiendo ésta sencillamente aceptarlo o
rechazarlo.

55



Finalmente se caracteriza por su generalidad, es decir, su_incorporacién a una pluralidad de
contratos, lo que propicia que se discipline de manera uniforme una determinada férmula o
producto. Esta caracteristica también concurre en la fijacién del indice IRPH CAJA, pues no se
incluye en préstamos con garantia hipotecaria de modo excepcional o aislado, sino de forma

muy extendida y generalizada entre los que se constituyeron con Kutxa. No lo niega la
demandada frente a la alegacién al respecto por la actora en el hecho segundo de la demanda,

sino que sus extensas explicaciones al respecto ratifican tal impresién, por lo que conforme al
art. 405.2 LEC puede tenerse por acreditada.

Cabe concluir, en definitiva, que en el caso de la clausula de este contrato nos hallamos ante
una condicién general de la contratacién. ”

Como conclusion de este punto, cabe resumir que el hecho de que las clausulas de un
contrato definan el objeto principal del contrato en el que estan insertadas no es 6bice
para que una clausula contractual pueda llegar a ser calificada como condicion general de
la contratacion. Estas se definen en el proceso seguido para su inclusién en el mismo. No
basta con incluir una clausula en un contrato para que se entienda negociada, sino que es
necesario que consten unos tractos una negociacion que quienes imponen dicha clausula

deben probar.

En este sentido, es importante constatar que no excluye la naturaleza de condicion
general el cumplimiento por las entidades de los deberes de informacion exigidos por la
regulacion sectorial bancaria (6rdenes de “transparencia” de 1994 o 2011, en su caso). Ni
tampoco puede equipararse la negociacion con la posibilidad de escoger entre pluralidad
de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales. Las sentencias
comentadas reconocen que hubo una informacion precontractual, pero ello no significa

automaticamente que existidé una negociacion individualizada.

2. El indice IRPH como elemento definidor del objeto principal del contrato

Una vez queda claro que las sentencias comentadas declaran como “condicion general” la
clausula contractual que incluye el IRPH como indice de referencia, es necesario analizar
si las entidades de crédito analizadas cumplieron con su obligacion de informar de
manera pormenorizada a los respectivos consumidores del significado juridico y
economico que para él podia derivarse de la inclusion de la clausula en el contrato o, si en
su caso, existe desequilibrio contractual entre derechos y obligaciones respectivas de las

partes.
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Ello exige analizar previamente la naturaleza juridica de la clausula que define el indice de
referencia IRPH (o sus sustitutivos) en orden a comprobar si se trata de una condicion
que describe el objeto principal del contrato, con las consecuencias que de ello se
derivan, tal y como establecio el Tribunal Supremo mediante sentencia de 9 de mayo de

2013, referidas a clausulas suelo.

Las entidades demandadas, en sus alegaciones plantean en general la imposibilidad de
conocer el fondo de la cuestion, es decir, el control judicial del indice IRPH, en tanto que
el mismo constituye parte del precio del contrato suscrito. Lo que buscan los
consumidores con sus demandas, exponen las demandadas, es modificar el precio del
contrato, es decir, el precio que se abona por el mismo, cuestion sobre la que no puede

pronunciarse el juez.

Sobre la cuestion del indice IRPH como parte del precio, la cuestiéon es compleja. Hay
tribunales que consideran que como tipo de interés, el IRPH no constituye parte del objeto
principal del mismo y, por tanto, cabe entrar como juzgadores en el fondo de la cuestion,
es decir, en la abusividad intrinseca de la clausula por provocar, en su caso, desequilibrio
entre las partes. Asi lo reconoce la sentencia 227/2015 de 29 de junio de 2015, del

juzgado de lo mercantil numero 1 de Donostia, fundamento juridico cuarto:

“Los tribunales puede que no estén para evaluar si el precio convenido fue alto o bajo, o la
calidad mucha o poca, pero desde luego si estan para constatar elementales principios del

derecho de la contratacion, como el justo equilibrio de las prestaciones, o el respeto a normas
imperativas en ambitos especialmente protegidos, como es el caso de la contratacién bancaria,
muy en particular cuando se refiere a la adquisicién de vivienda destinada a hogar familiar. No

inmiscuirse en el precio convenido es una cosa, y asegurar el cumplimiento de las normas del
ordenamiento juridico, en particular cuando se trata de tutelar los derechos del cliente bancario
y de los consumidores, otra bien diferente, y esta dltima funcién corresponde sin duda a los
tribunales.

Para concluir ha de afiadirse un ultimo argumento. Cuando el art. 4.2 de la Directiva habla de la
"definicion del objeto principal del contrato” debe entenderse se refiere a aquéllos elementos
que esencialmente lo caracterizan. Nos encontramos ante un contrato de préstamo, que en
nuestro _ordenamiento juridico es naturalmente gratuito, como rotundamente dispone el art.
1755 CCyv, que establece "no se deberan intereses sino cuando expresamente se hubieran

pactado ". Un contrato de préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin
pacto de remuneracion mediante intereses. Es decir, el interés no es la causa del contrato para
el prestamista, segun nuestro Cédigo Civil, ni puede ser causa, ni el objeto principal del
contrato desaparece aunque no haya pacto de interés.

El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesto que hay préstamo aunque no haya pacto

de interés. De modo que no puede considerarse que el "objeto principal del contrato” pueda

verse afectado por este pronunciamiento judicial, porque si no hubieran convenido las partes
interés variable referenciado al IRPH Cajas, seguiria habiendo préstamo, reconocible sin tal

prevision. Al ser prescindible, no se altera la esencia de lo convenido en un contrato de
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préstamo, que es la devolucion del tantundem, es decir, "otro tanto de la misma especie y
calidad”, que menciona el art. 1753 CCv cuando define el simple préstamo.

La propia STS 9 mayo 2013, rec. 485/2012 lo entiende asi en su § 188 cuando explica: "En
este contexto, la literalidad de Directiva 93113/CEE: las "clausulas que describan el objeto
principal del contrato” y a "la definicion del objeto principal del contrato”, sin distinguir entre
"elementos esenciales" y "no esenciales” del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no
es esencial el precio ni siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 1755 CC y
315 del CCom )-, sino a si son "descriptivas" o "definidoras" del objeto principal del contrato
concreto en el que se incluyen o, por el contrario, afectan al ‘método de calculo’' o 'modalidades
de modificacion del precio’, doctrina reiterada en STS 8 septiembre 2014, rec. 1217/2013. En
definitiva, al analizar el interés de un préstamo no se entra en el objeto principal, sino en una
clausula que pese a lo frecuente sigue siendo accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en
el que no constituye parte del objeto principal contratado.

De ahi que las objeciones que opone Kutxabank S.A. no puedan acogerse y haya de
analizarse la cuestion planteada.”

En los mismos términos, la sentencia 32/2015 de 09 02 2015 del mismo tribunal,
(fundamento juridico tercero); la sentencias numero 156/2014, de 29 de abril, fundamento
juridico cuarto (revocada por Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccidn
segunda numero 19/2015); la sentencia del juzgado de lo mercantil numero 3 de Valencia,
en su sentencia numero 270/2015, de 18 de noviembre; las sentencias numeros 65/2015
y 66/2015 del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona, en sus sentencias de 16 de
marzo. En estas sentencias, no obstante, no se aborda el desequilibrio interno que la
clausula pueda provocar entre las partes, sino que la anulaciéon de la misma se deriva de

la falta de control de incorporacion y transparencia.

Abunda por ultimo en la consideracion de elemento no principal del contrato del indice
IRPH y por tanto de su posibilidad de control de contenido por el juez, la sentencia
103/2015, de 07 de abril, fundamento juridico tercero letra b, del juzgado de lo mercantil

nuimero 1 de Donostia en estos términos:

“Siguiendo la interpretacion del TJUE, méximo intérprete de la normativa de la Unién Europea,

cabe por lo tanto llevar a cabo el control de abusividad. Ademas, lo cierto es que en aplicacién
del principio de interpretacion estricta, en el presente caso la clausula objeto de discusién no
puede ser incluida en la categoria de "objeto principal del contrato” .

Si nos fijamos en el hecho de que el Codigo Civil configura el contrato de préstamo como un
contrato esencialmente gratuito (art.1740) no necesariamente retribuido mediante intereses
(articulo 1.755) y en el que las prestaciones de las partes serian la entrega del dinero y la
devolucion de la misma cantidad (art.1740), no cabe sino concluir que la clausula relativa, no
ya solo a la previsidn de intereses, sino mas concretamente, al tipo de referencia que se va a
tener en consideracion para calcularlos, no puede calificarse de elemento esencial del contrato,
sino un elemento accesorio que no puede incluirse dentro del ambito de exclusién del articulo
4.2. de la Directiva

(..

Por lo tanto, la clausula tercera bis entra dentro del ambito de control de abusividad de la
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Directiva 93/13/CEE.”

Hay sentencias, por otro lado, que aun considerando que la clausula IRPH “(...) defina el
objeto principal del contrato no impide el control de abusividad por la normativa espariola
como senalan las SSTS de 2 de marzo de 2011 y 9 de mayo de 2013 y la muy reciente de
29 de abril de 2015" (...) y por tanto “la posibilidad de control de contenido de
condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del contrato”. Asi lo pone de
manifiesto la sentencia 13/2016, de 15 de enero de 2016 del juzgado de lo mercantil

numero 2 de Bilbao en su fundamento juridico segundo punto 5.

No obstante esta jurisprudencia menor, sentencias posteriores discrepan de esta
consideracion de los intereses como elemento no principal del contrato y por tanto de la

consiguiente posibilidad de control de contenido o abusividad por parte del juez.

Asi, las sentencias de la seccién primera de la Audiencia provincial de Alava, nimero
85/2016 y 188/2016, de 10 de marzo de 2016 y 31 de mayo de 2016 respectivamente,

exponen en idénticos términos lo siguiente (ambas en su fundamento juridico tercero):

“La sentencia de instancia (se refiere a la sentencia 158/2015 de 15 de junio de 2015 del
juzgado de lo mercantii nimero 1 de Vitoria-Gasteiz) declar6 que el tipo de interés
remuneratorio no forma parte del objeto principal del contrato de préstamo sino que es "una
clausula que pese a lo frecuente, sigue siendo accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en
el que no constituye parte del objeto principal contratado”. Concluye que es una clausula
accesoria porque el contrato de préstamo es por naturaleza un contrato gratuito ex art. 1.775y
ss CC, una parte entrega dinero u otro bien que debera ser devuelto, el interés o precio
pactado es un elemento accesorio que depende de las partes.

El recurrente defiende lo contrario, que el interés es un elemento esencial o0 natural del contrato
de préstamo, la jurisprudencia es pacifica al entender que las operaciones de financiacion que
las entidades crédito formalizan con sus clientes son contratos mercantiles, onerosos y
sinalagmaticos, en los que el interés constituye la remuneracion por el dinero prestado, cuyo
cobro es para las entidades la causa del contrato. Siendo un elemento esencial del contrato, la
clausula no puede ser objeto de control jurisdiccional por su caracter abusivo, cuestion que la
parte apelada no comparte.

Sobre si la clausula que define el precio del contrato es un elemento esencial del contrato de
préstamo la STS de 9 de mayo de 2.013 en el paragrafo 188 indica: 'En este contexto, la
literalidad de Directiva 93/13 CEE: las clausulas que describan el objeto principal del contrato’y
a 'la definicién del objeto principal del contrato’ sin distinguir entre 'elementos esenciales' y ‘no
esenciales" del tipo de contrato en abstracto -en el préstamo no es esencial el precio ni
siquiera en el préstamo mercantil, a tenor de los articulos 17565 CC y 315 CCom- sino a si son
'descriptivas’ o 'definitorias’ del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen o,
por el contrario, afectan al 'método de célculo " o "modalidades de modificacion del precio'.

'"189. En el caso sometido a nuestra decision, las clausulas suelo forman parte inescindible del
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precio que debe pagar el prestatario. Definen el objeto principal del contrato.

190. En consecuencia, debe confirmarse en este extremo la sentencia recurrida: las clausulas
suelo se refieren al objeto principal del contrato y cumplen una funcién definitoria o descriptiva
esencial'.

Si las clausulas suelo forman parte del objeto principal del contrato como dice en éstos

parrafos el Tribunal Supremo, con mas razon las clausulas del contrato de préstamo que
determinan el interés remuneratorio definen el objeto principal del contrato.

(...)

Entendemos que, el hecho de que la clausula de interés variable defina el objeto principal del
contrato, no impide el control de abusividad (SSTS de 2 de marzo de 2011 y la muy reciente de
29 de abril de 2015). Sin embargo, parece que existe cierta contradiccion entre esta ultima
sentencia de 18 de junio de 2.012 y la dictada con anterioridad por el Tribunal Europeo de 3 de
junio de 2.010 al interpretar la Directiva y la LCGC que la transpone.

La sentencia de 9 de mayo de 2.013 aclara el problema planteado en este motivo de recurso,
transcribimos fodos sus paragrafos para que no haya dudas:
(...)

195. En aplicaciéon de tal doctrina 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, mas o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de
contenido de condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del contrato. Esta
posibilidad, sin embargo, fue ceqgada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010,
que entendié que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible
caracter abusivo de la clausula, 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.

2.3. Conclusiones.

196. De lo expuesto cabe concluir:

a) Que tas clausulas suelo examinadas constituyen clausulas que describen y definen el objeto
principal del contrato.

b) Que, sin perjuicio de lo que se dira, como regla no cabe el control de su

equilibrio.

197. Sin embargo, que una condicién general defina el objeto principal de un contrato y que,
como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no

las someta al doble control de transparencia que sequidamente se expone.'

El subrayado es nuestro, queremos distinguir estas conclusiones en cuanto que resuelven el

problema planteado por el recurrente. La sentencia deja claro que las clausulas que definen el

objeto principal del contrato no pueden estar sujetas al control de abusividad referido al precio
del contrato de préstamo, aunque se las puede someter al doble control de transparencia.

En nuestro caso. en cuanto que la clausula tercera bis se refiere a la remuneracion que el
cliente debe abonar a la entidad bancada por el préstamo, debe ser calificada como clausula
que define el objeto principal del contrato, por tanto, no cabe el control del precio, solo
podemos analizar el control de transparencia. que comprende el control de inclusion, la
informacién que se le dio al cliente, y e| control de comprensibilidad, si llegd a entender el

contenido de la clausula y lo que significa.”

Hemos omitido, por su extension la exposicion completa que de esta espinosa cuestion

realiza en ambas sentencias el fundamento juridico tercero, pero baste como prueba para

60



poner de relieve la complejidad de una cuestidn que no parece resuelta.

En cualquier caso, y como conclusion a este apartado, estas sentencias de las Audiencias
manifiestan claramente que los intereses forman parte del objeto principal del contrato y
por tanto, el juez no puede entrar a valorar la abusividad intrinseca de la clausula, en
nuestro caso la que incorpora al contrato el IRPH, mediante el ejercicio del control de
contenido en orden a comprobar si producen desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes contratantes. Para ello utiliza como sustento de la
argumentacion, como hemos visto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de

2013, sentencia sobre las “clausulas suelo”.

3. Control de incorporacion y de transparencia de la clausula del IRPH

Ahora bien, que el indice IRPH sea elemento esencial del contrato como parece que se
inclinan a considerar las sentencias de las Audiencias provinciales analizadas en el punto
anterior, no excluye la aplicacion del doble control formal, de inclusion y de transparencia

o comprensibilidad real de la clausula del IRPH en cuestion.

La sentencia 65/2015 del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona, en su fundamento

juridico séptimo, dice al respecto:

“Acreditado que la clausula contractual en litigio es una condicién general de la contratacion
debera acreditarse por la parte demandada que cumplié con su obligacion de informar de
manera pormenorizada a su cliente del significado juridico y econémico que para él podia
derivarse de la inclusion de la clausula en el contrato.

El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que 'los contratos deben redactarse
en términos claros y comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de
tener conocimiento de todas las clausulas', y el articulo 5 dispone que 'en los casos de
contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por
escrito, estas clausulas deberén estar redactadas siempre de forma clara y comprensible’.

Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que "en los contratos con consumidores y usuarios
que utilicen clausulas no negociadas individualmente (...) aquéllas deberan cumplir los
siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa ( ... )
b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido’.

Lo que permite concluir que, ademéas del filtro de incorporacién (...) El control de transparencia
(...) cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el

adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econémica" que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
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decir, la definicién clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucioén de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo.

En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de
incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para

impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de
condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada permita al consumidor

percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.”

Esta misma conclusion acoge la sentencia numero 270/2015 del juzgado de lo
mercantil numero 3 de Valencia, de fecha 18 de noviembre de 2015, en su

fundamento quinto.

La sentencia del juzgado de lo mercantil seccion segunda de Murcia, también acoge en su
esencia la resolucién del juzgado mercantil numero 7 de Barcelona. Asi, en su sentencia
248/2015, de fecha 20 de octubre dice:

“Aun reconociendo que la clausula en cuestion se refiere a un elemento principal del contrato y
cumple una funcién definitoria y descriptiva esencial, al referirse al precio del mismo, la STS
concluye que ello no elimina la posibilidad de controlar judicialmente si su contenido es
abusivo, debiendo someterse al doble control de transparencia que seguidamente describe.

En ese control la STS (se refiere a la sentencia de 9 de mayo de 2013, sobre clausulas suelo)
parte de la base del cumplimiento de la normativa estatal sobre concesién de préstamos
hipotecarios contenida en OM de 5 de mayo de 1994 que ‘comienza por la entrega al solicitante
de un folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones
financieras (entre ellas, en su caso, tipo de interés variable y limites a la variacién del tipo de
interés), posible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias
anteriores al otorgamiento y, por Gltimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando
obligado el notario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés
variable, y especialmente si las limitaciones a la variacion del tipo de interés no son semejantes
al alza y a la baja’ y considera que dicha normativa "garantiza razonablemente la observancia
de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion

de los intereses y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del Euribor.” Por lo que llega a
la_conclusién de que "Las condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas,
examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias legales para su_incorporaciéon a los
contratos {(...

Pero superado es primer filtro, considera la STS que ello no impide eludir el control de
abusividad de una clausula en contratos con consumidores en los que la transparencia de las
clausulas no negociadas incluye el control de la comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato, de conformidad con el 80.1 TRLCU

(...)

SEXTO

Vista la regulacion contenida en la reciente STS, procede aplicar dicha doctrina al caso
concreto que se enjuicia en el presente procedimiento, pues como se dijo en anteriores
fundamentos, la funcién que realiza la clausula de interés IRPH de cajas de ahorro es similar,
pues supone un interés mucho mas alto que el derivado del euribor, en cuanto no oscila con
tanta facilidad y es mas bien un interés casi fijo. Y del analisis de la escritura de préstamo
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hipotecario de fecha 9 de mayo de 2006, se desprende que las clausulas de indice de
referencia IRPH de cajas de ahorro alli referida, no supera el control de transparencia

establecido en la comentada STS y, por lo tanto, procede la declaracién de su nulidad. {...)

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato.

b) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

c¢) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

(..

No hay prueba que se le explicara de forma integra la misma. Y aunque existe oferta vinculante
al respecto, hay que decir que la misma no es clara (...) En definitiva, y a la vista de la prueba
obrante en autos, con caracter previo no se le hizo una informacién cumplida y completa de la
extension de dicha clausula de referencia al interés IRPH de cajas de ahorro, de tal forma que
el conocimiento no es un conocimiento completo que hacen que dicha clausula no sea
transparente al actor y por ende nula.
En base a lo anterior, y siendo que la cldusula impugnada en el presente procedimiento, no supera
los requisitos de transparencia precisos para la comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato, debe estimarse la demanda en este punto, declarando, de
conformidad con los articulos 80.1 . 82 y 83 del RDL 1/2007 ., LGDCU, la nulidad y eliminacién de la
clausula tal y como se solicita, resultando el contrato valido y obligatorio para ambas partes pero sin
la clausula impugnada.”

Por su parte, la reciente sentencia del juzgado de primera instancia numero 3 de Huelva,
nuamero 79/2016 de 12 de abril de 2016 hace una exposicion de la cuestién en similares

términos:

“En este caso, el indice controvertido sobre el que se calcula el tipo de interés forma parte del

precio y, consecuentemente, sélo podra pretenderse una declaracién de nulidad basada en el

caracter abusivo de la clausula atacando su claridad y comprensibilidad, habiendo distinguido
el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de mayo de 20/3 , reiterada en sus sentencias de 8 de

septiembre de 2014 y 24 y 25 de marzo de 2015) dos niveles en el control de transparencia.

El primer filtro del control de transparencia afecta a la formula de incorporacién al contrato
conforme a los siguientes preceptos de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion

(LCGC): articulo 5.5 (...) y articulo 7 (...).Superado ese primer nivel, pasamos al sequndo en el
que se determinara como se incorporo la clausula al contrato, esto es, qué informacién se dio
al cliente de forma previa y en el mismo momento de la contratacion de su existencia y
contenido, para alcanzar la conviccion de si aquél era 0 no consciente de las consecuencias
juridicas y econémicas que comportaba su inclusién en el contrato. Si no superara la clausula
este sequndo control, podra entrarse en el examen de su abusividad. Pues bien, en relacién
con el primer control de transparencia, ademas de los preceptos citados de la LCGC, el articulo
80.1.a) TRLGDCU dispone:

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

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa , sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultaneamente a la conclusiéon
del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse referencia expresa en el documento
contractual."b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido . En ningun
caso se entendera cumplido este requisito si el tamario de la letra del contrato fuese inferior al
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milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura.

TERCERQO.- A entender de la actora, dichas clausulas son nulas por los siguientes motivos: Por
falta de transparencia al no haberle informado la entidad bancaria al consumidor de como se
calculaban esos indices (...) Se debe recordar que la cuestién basica se centra en la carga de
la_prueba, sin que se pueda obviar, que, como tiene establecida la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de Mayo de 2013, compete a la demandada la carga de demostrar que la
contraparte tuvo posibilidad de negociacion en tales términos, y acreditar el grado de
informacion que el Banco haya suministrado al cliente, asi como la forma y el momento en el
que lo haya hecho, y que la carga de la prueba sobre la existencia de informacién recae sobre
la entidad financiera dado que de conformidad con el principio de facilidad probatoria (articulo
217.7 LEC) es quien esta en mejor situacion para probar ese hecho y asi lo impone, y, porque
la falta de informacién constituye un hecho negativo de imposible prueba para el cliente.

El actor aduce un desconocimiento total de las clausulas, y no existe otro medio probatorio que
lo desvirtie que el testimonio del empleado que no arroja luz alguna sobre los extremos de
negociacién afirmados por la demandada. Por el contrario, el demandante niega expresamente
toda negociacion, asi como incide en que no se le ofrecieron otras alternativas, ni se realizaron
simulaciones, ni se le entregd oferta vinculante. Examinadas_las referidas clausulas, se debe
considerar que no supera siquiera el primer control de inclusién porque no cumple el requisito
de posibilidad de comprension directa y completa; no ha acreditado la demandada que
facilitara a los prestatarios ni informacién verbal ni otra escrita al respecto. Por lo tanto. no
puede considerarse que la demandada diera al demandante la posibilidad real de conocer.,
siquiera de forma tedrica, la definicion completa del indice controvertido., y de conocer qué
elementos se iban a tener en cuenta en la conformacion del tipo que se le iba a aplicar. no
superando la clausula examinada el primer control de inclusién.

Para concluir con la jurisprudencia menor, la sentencia 13/2016, de 15 de enero de 2016 del
juzgado de lo mercantil numero 2 de Bilbao, en su fundamento juridico segundo punto 6,

declara incluso que

“La clausula controvertida (se refiere a la que incorpora el IRPH) no supera el primer control de
inclusién porque no cumple el requisito de posibilidad de comprensién directa y completa. En
efecto, no solo no incluye la clausula la definicién integra del IRPH en cuestién, como se
advierte si se compara el texto de la escritura publica con el del Anexo VIl referido (se refiere
al que figura en la Circular 8/1990 del Banco de Espafia) sino que tan siquiera se menciona en
la misma la Circular que lo define ni el BOE en el que ésta fue publicada (...)

A esto hemos de afadir que no ha acreditado la demandada que facilitara a los prestatarios ni
informacién verbal ni otra escrita al respecto. no conteniéndose tal informacién. como pretende.

en el documento de oferta vinculante, documento que, ademas, no esta ni fechado ni firmado,
no pudiendo considerarse recibido. Por lo tanto, no puede considerarse que la demanda diera
a los demandantes la posibilidad real de conocer, si quiera de forma tebrica, la definicién
completa del indice controvertido, y de conocer qué elementos se iban a tener en cuenta en la
conformacién del tipo que se le iba a aplicar; la escritura publica no dice que los tipos de
interés medios ponderados seran los tipos anuales equivalentes (TAE) declarados al Banco de
Espana, limitandose a decir que el IRPH es el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas
de 3 arios. Y el caracter oficial del indice no puede rebajar la obligacion de la entidad de
informar y de redactar las condiciones generales en términos que su alcance pueda ser
conocido en su integridad, tal y como exige la LCGC, pues en tal caso no prohibiria el articulo
80.1 TRLGDCYU la remisioén a textos o documentos no facilitados, que, en este caso, tampoco
existe.

Por lo tanto,_no superando la clausula examinada el primer control de inclusion debe estimarse
nula de pleno derecho y expulsarse del contrato (articulo 8.1 LCGC), no resultando necesario
el examen de transparencia y abusividad.”
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Notese en esta sentencia la importancia que adquiere la documentacion probatoria para el
examen por parte del juez del primer control de inclusion. Y asimismo, advertimos que la
comprension de la clausula, en este caso la “definicibn completa del indice controvertido”
(articulo 7 de la ley de condiciones generales de la contratacion) lo debe ser al menos “de
forma tedrica”, no precisando por tanto de una comprensioén real y en profundidad de la
clausula, en este caso concreto de como funciona y opera el indice IRPH. Hay que
recordar en este sentido que el Articulo 7 de la ley de condiciones generales de la
contratacion dice que “no quedaran incorporadas 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 celebracion del contrato (...) y b) Las que sean ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles” En este ultimo caso afade, “salvo que hubieren
sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas

contenidas en el contrato.”

Visto ésto, continuamos con nuestro analisis de los controles de incorporacion vy
transparencia. Las sentencias de las Audiencias provinciales también inciden en esta
cuestion y resuelven declarando la nulidad en base a la no superacion de estos controles
formales, en particular en el transparencia o comprensibilidad real del IRPH por parte del

consumidor y su significacién econdémica en el contrato.

La Audiencia provincial de Alava, nimero 85/2016 de 10 de marzo de 2016, respecto de
la cual, como veremos posteriormente se pronunciara el Tribunal Supremo, se expresa en

los siguientes términos:

La primera cuestion a dilucidar es si la informacién que se facilita, y en los términos en los que
se facilita, cubre las exigencias positivas de oportunidad real de su conocimiento por el

adherente al tiempo de la celebracién del contrato, y las negativas de no ser ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles. (...) En relacién al control de incorporacién, entendemos
que el actor tuvo oportunidad de conocer la clausula tercera bis que define el interés ordinario
como precio del contrato, lo que garantiza razonablemente la observancia de los requisitos
exigidos por la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses
y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del IRPH. La clausula sobre el tipo de interés
variable se conocié por el actor, Kutxabank le dio la suficiente informacién. El actor no
cuestiona la informacién precontractual facilitada por la entidad a través de la oferta vinculante,
pudo examinar las condiciones antes de proceder a la firma de la escritura, ya lo hemos
explicado en los fundamentos anteriores.

Procede ahora examinar si se cumplio el control de transparencia, es decir, si comprendio el
significado de la clausula y si la entidad ofrecid otras alternativas mas favorables para el
cliente.
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(...)

Descendiendo a nuestro caso resulta que la clausula se dio a conocer al cliente, hubo una
oferta vinculante que se trasladé al Sr. ... y se deposité en la Notaria donde se describia el
interés remuneratorio como condicion esencial del contrato. En esta informacién precontractual
se destacaba el indice IRPH entidades, dando a conocer al Sr. ... que el tipo de interés variable
a partir del primer afio se calcularé en base a este indice. Sin embargo, no consta explicacion
alguna por parte de Kutxabank al cliente sobre como se halla el IRPH. Tampoco se explica
como se ha comportado el IRPH en los ultimos afios. La diferencia con otros indices oficiales
de los que contiene la Circular 8/90 y su modificacién en 1.994, Kutxabank pudo presentar
graficos similares a los que ahora trae el actor en su escrito de demanda, pero nada de esto
consta, la demandada omitio todo tipo de explicacion sobre la clausula tercera bis.

(...)

Corresponde a Kutxabank acreditar que explicé al cliente la clausula tercera bis que contiene el
interés variable a partir del primer afio, también corresponde a la entidad acreditar que ofrecid
al cliente otras alternativas, que el indice IRPH no fue la uUnica propuesta, y que dentro del
posible abanico el cliente pudo elegir. pero nada de esto ha acreditado.

(...)

Como dice la sentencia de 9 de mayo de 2.013, las clausulas son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal
del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos. En este caso la
clausula aparece de forma destacada en la escritura publica, el actor no lo cuestiona, se trata
una de las condiciones mas importantes del contrato, la que afecta a su patrimonio, la suma de
dinero que debera devolver mensualmente al banco por el dinero prestado. Es por ello que no

podemos declarar la abusividad de la clausula en relacién al precio del contrato.

Ahora bien, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia, se incorpord al contrato sin

que la entidad bancaria se asegurarse que el cliente comprendia su contenido, sin explicarle la
forma de determinar este indice por el Banco de Espafia ni las diferencias entre el IRPH y el

resto de los indices. y su comportamiento en los ultimos afos. Y lo que es mas importante, sin
poder elegir entre este indice y otros como el Euribor que eran mas ventajosos para el cliente y
precisamente por esta razén se omitieron. Falta de transparencia que la Sala considera
suficiente para declarar la nulidad de la clausula tercera bis del contrato, ratificando asi la

sentencia de instancia.”

En similares términos resuelve la Audiencia provincial en su sentencia 188/2016, de 31 de

mayo de 2016)

Como conclusién a esta parte hay que decir que la anulacion de las clausulas que
incluyen el indice IRPH se basa fundamentalmente en el doble control de incorporacion y

transparencia, entendido este ultimo como de comprensibilidad real del consumidor de los

términos de la clausula predispuesta.

Lo que de forma practica se entiende por “comprensibilidad real” debe acreditarse por la
entidad en base al cumplimiento de una serie de requisitos, sin que la mera informacion

precontractual u oferta vinculante sirva para cumplir esta exigencia, si bien pueda servir
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en ocasiones para superar el primer filtro de control: el de inclusién de la clausula en el

contrato.

Asi, se entiende por “comprensibilidad real” explicacion fehaciente alguna por parte de la
entidad al cliente sobre cémo se halla el IRPH, como se ha comportado el IRPH en los
ultimos afios (como la presentacién de graficos), la diferencia con otros indices oficiales.
Las sentencias reconocen que cuando un consumidor contrata un préstamo quiere abonar
el menor interés posible, mas cuando es una cantidad de principal tan importante. Las
sentencias de las Audiencias provinciales reconocen que si las entidades hubiesen
explicado la diferencia entre varios indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de
comportamiento del IRPH y del Euribor, pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las
explicaciones oportunas, el consumidor demandante habria optado por el Euribor mas un
diferencial. Es aqui, precisamente, en el control de comprensibilidad real, donde se
incluye la influencia que la entidad ejerce sobre el IRPH, cuya ausencia de explicacién de

este hecho constituye un elemento mas que determina la falta total de transparencia.

4. Condenas y consecuencias de la anulacion de la clausula en su caso

Una vez analizadas las argumentaciones y criterios empleados por diversos tribunales
para enjuiciar la posible abusividad de las clausulas que incorporan a las escrituras de
préstamo hipotecario el indice IRPH, es menester comentar las condenas que en sus
caso acuerdan en los respectivos fallos. Es importante dar un apartado especifico ya que

afloran varias cuestiones.

Tratandose de la anulacion de una clausula y, como consecuencia segun el articulo 1303
de CCy, de su eliminacion desde el inicio del contrato, cabe plantearse si el juez establece
un tipo sustitutivo en lugar del eliminado. Asimismo, es interesante conocer como los
diferentes tribunales que se han ocupado de esta cuestion han acogido la doctrina del
Tribunal Supremo recogida en su sentencia de 9 de mayo de 2013, en cuanto a la
“irretroactividad” de las devoluciones de las cantidades cobradas indebidamente en virtud

de las clausulas de IRPH declaradas nulas en su caso.

En el Anexo a este documento extraigo los fallos de cada una de las sentencias
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comentadas en este informe.

En cuanto a la sustitucion del tipo anulado y irretroactividad en su caso de la reintegracion
de cantidades consecuencia de la nulidad, condenadas a eliminar la clausula, el juez

procede a sustituir el indice IRPH declarado nulo por otros indices.

Asi, la sentencia numero 79 del juzgado de primera instancia numero 3 de Huelva lo

sustituye por el referenciado en la escritura. Y dice:

“La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se
integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cdédigo Civil y
disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo." Siendo un
contrato _de préstamo con expreso pacto de intereses que previamente
convinieron las partes, se impone la integracién del contrato con el
establecimiento de otro indice de referencia. Y habiéndose dejado de publicar
(desde elide noviembre de 2013 -Disposicion adicional 15" de la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion) los
tipos sustitutivos previstos en la escritura, la integraciéon debera hacerse con el
tipo de referencia, el Euribor, al que se adicionara 4,25 puntos de diferencial
previsto en la escritura.”

Hay que advertir que esta sentencia acoge el criterio de la irretroactividad sentado por
STS vy limitar sus efectos a 9 de mayo de 2013, argumentando “que sobre esto hay ya
doctrina uniforme del mismo Tribunal Supremo, fijada en pleno en sentencia de 25 de
marzo de 2015”

Por su parte, el juzgado de lo mercantil numero 3 de Valencia en su sentencia numero

240/2015 de 18 de noviembre de 2015 se manifiesta en estos términos.

“Es por ello, que en lo que respecta al presente litigio, no cabe sino concluir que
procederia dejar inaplicada la clausula declarada como abusiva. sin que sea
posible sustituir la misma por otro tipo de interés menor. No obstante y dado que
los demandantes, se oponen a ésta exclusion y solicitan expresamente en su
demanda que se sustituya por un tipo menor y se le devuelvan "los intereses
cobrados de mas" en lugar de solicitar la devolucién integra de los intereses
cobrados a razén de una clausula abusiva, (...)

Asi mismo procede sustituir el IRPH, declarado nulo. por el tipo Euribor mas un
punto de diferencial comprendido en la escritura matriz_respecto a la cual se
produjo la subrogacién hipotecaria. ”

En este caso, los demandantes solicitaron expresamente en su demanda que el indice
anulado se sustituyera por uno menor devolviéndose los intereses cobrados de mas. EL

argumento que utiliza en este caso el tribunal es que a fin de garantizar el principio de
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congruencia en las resoluciones y de conformidad con la STJUE de fecha 30 de Mayo de
2013 (TJCE 2013, 145) (Caso Dirk Frederik Asbeek Bruse/Jahani BV), (El Tribunal de
Justicia ha precisado acerca de ello que cuando el juez nacional considere abusiva una
clausula contractual se abstendra de aplicarla, salvo si el consumidor se opone a ello),

procede condenar a la demandada a devolver los interese cobrados de mas.

El juzgado de lo mercantil niumero 1 de Donostia en su sentencia numero 156/20114 de
29 de abril de 2014sostioene en su fundamento de derecho Sexto “Sobre las

consecuencias de la nulidad”:

“En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone el art 9.2 LCGC que
la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
siguiente. Dicho art 10 LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia
total del contrato. Procede, exclusivamente, la nulidad de la clausula que merezca
tal sancién, 10 que visto el art 1303 CCyv, obliga a la restitucion reciproca de las
prestaciones.

El art 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las partes

reciprocamente se restituyan el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los
preceptos sucesivos que no son de aplicacion. Eso supone que al no poderse

aplicar el indice IRPH Cajas. opera la prevision contractual que dispone como
supletorio el Indice Euribor mas un punto porcentual contenida en el parrafo cuarto
de la estipulacion tercera bis. Aunque la prevision contractual lo es para el caso de
"desaparicion” del indice senalado, puede considerarse equivalente su
desaparicion a la declaracién de nulidad que se ha hecho conforme a lo dispuesto
en el anterior ordinal.

Por lo tanto desde que opera la prevision contractual de aplicacion del IRPH
Cajas, es decir, a partir del segundo afio del contrato que es enero de 20 11, habra
de aplicarse el indice alternativo, Euribor mas | %, debiendo la parte demandada
reintegrar a los demandantes la diferencia entre 10 que se aboné aplicando el

indice anulado y el citado indice supletorio.”

Noétese como el juez, al reconocer que no procede aplicarse ya el IRPH Cajas en virtud de
su anulacion, impone la previsidon contractual que dispone como supletorio el Indice
Euribor mas un punto porcentual contenida en el parrafo cuarto de la estipulacion tercera
bis. Y afiade que aunque la prevision contractual lo es para el caso de "desaparicion" del

indice sefalado, considera equivalente su desaparicion a su anulacion.
En parecidos términos se expresa la sentencia del juzgado de lo mercantil numero 1 de

Donostia (sentencia 103/2015) cuyo fundamento de derecho sexto, “Consecuencias de la

nulidad”, recoge expresamente que:
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“Los efectos de la declaracion de nulidad de una condicién general de la
contratacién, como es el caso, se someten a las normas generales en materia de
obligaciones y contratos (articulos 9.2 y 10 de la LCGC), lo que hace que resulte
de aplicacion el articulo 1.303 del CC, que obliga a las partes contratantes a la
reciproca restitucion de las prestaciones ( Declarada la nulidad de una obligacion,
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). La nulidad afecta solamente a la clausula
discutida, subsistiendo la eficacia del contrato en lo demas por no afectar a sus
elementos esenciales (art.10 de la LCGC, en este mismo sentido parrafo 267 de
la STS 241/2013).

En el presente caso se ha declarado la nulidad de la clausula por la que se
establece como indice de referencia para el calculo del interés variable el IRPH
CAJAS. Suprimido este, la parte demandante solicita su sustitucion conforme a la
prevision contractual (EURIBOR incrementado en un punto porcentual), lo cual se
ha producido, y la restitucion del importe abonado en concepto de intereses por la
aplicacién del IRPH CAJAS.”

Una interpretacién completamente distinta aplica la sentencia 65/2015 del juzgado de lo
mercantil numero 7 de Barcelona (y en idéntico sentido la sentencia 66/2015 del mismo
tribunal), en cuyo fundamento de derecho Octavo, “Consecuencias de la nulidad de indice
IRPH en relacion al Interés variable establecido en la clausula tercera bis del contrato de

préstamo hipotecario de 29 de Agosto de 2005” dice:

“En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone el art 9.2 LCGC que
la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo
siguiente. Dicho art. JO LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia
total del contrato. Procede, exclusivamente la nulidad de la clausula que merezca
tal sancién. lo que visto el ano 1303 CCyv. obliga a la restitucién reciproca de las
prestaciones.

El art 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las panes se
restituyan el precio con sus intereses (...). Eso supone que al no poderse aplicar el
IRPH Entidades, y siendo el préstamo contrato naturalmente gratuito conforme al
ano 1733 CCyv, habra de reintegrarse a lo demandantes la totalidad de lo percibido
por interés desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la fecha de
presentacion de la demanda

(...)

Asi pues, del tenor literal del apartado del citado articulo 6 (se refiere a la Directiva
93/13 de clausulas abusivas) resulta que los jueces nacionales estan obligados
Unicamente a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para
modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresién de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho
interno tal persistencia del contrato sea juridicamente posible.

(-..)

Si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas (...) contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se

. . ”
apliquen frente a los consumidores.
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En el mismo sentido, la sentencia 32/2015 9 de febrero de 2015 del juzgado de
lo mercantil numero 1 de Donostia, aunque en este caso argumenta que al
considerar el contrato de préstamo como naturalmente gratuito, no establece

tipo de sustitucion.

“QUINTO.- Sobre las consecuencias de la nulidad

En cuanto a los efectos que supone tal declaracién, dispone el art. 9.2 LCGC que la sentencia que
declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece
que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato. Procede, exclusivamente, la nulidad de la
clausula que merezca tal sancioén, lo que visto el art. 1303 CCy, obliga a la restitucion reciproca de las
prestaciones.

El art. 1303 establece, para el caso de nulidad, la obligacién de que las partes reciprocamente se
restituyan el precio con sus intereses, salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de

aplicacién. Eso supone que al no poderse aplicar el indice IRPH Entidades, y siendo el préstamo

contrato naturalmente gratuito conforme al art. 1755 CCv, habra de reintegrarse a los demandantes la
totalidad de lo percibido por interés desde la firma del contrato, junto con su interés legal desde la

fecha de presentacién de la demanda vistos los arts. 1100 y 1108 CCy, y la cifra que resulte de todo
lo anterior, interés legal elevado en dos puntos desde hoy hasta la completa satisfaccion de los
demandantes conforme al art. 576.1 LEC.”

La Sentencia del Tribunal Supremo 669/2017, de 14 de diciembre, sobre la clausula
IRPH

Por ultimo, mencion especial merece la reciente sentencia del Tribunal Supremo
669/2017. En esta sentencia el Alto Tribunal falla a favor de Kutxabank, entidad a la que la
Audiencia Provincial de Alava anulé el IRPH de un consumidor. En general, el Tribunal
Supremo asegura que las clausulas de los contratos hipotecarios en las que se establecia
el IRPH como indice de referencia son perfectamente entendibles para el consumidor

medio.

En efecto, la sentencia establece en primer lugar que una clausula que recoge el interés
remuneratorio de un préstamo puede considerarse condicion general de la contratacion,
como es el caso concreto que se enjuicia, ya que dicha clausula no fue negociada

individualmente.

En segundo lugar, el Supremo aclara que los préstamos a interés variable, se referencian

a un indice (Euribor, IRPH) mas un diferencial que se suma, o en ocasiones segun el
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Tribunal, resta a dicho indice de referencia. En el supuesto enjuiciado, el préstamo se
referencié al IRPH Entidades, que se encuentra definido legalmente (tal y como hemos
visto en lineas precedentes), por lo que, segun el Tribunal “no corresponde al control de la
jurisdiccion civil conocer si dichos indices aplican o no la normativa requladora, sino a la
Administracion”. La conclusion es que el IRPH, en cuanto indice, no puede ser objeto de
control de transparencia. Y ello porque tanto la Ley de Condiciones Generales de
Contratacion de 1998 como la Directiva 93/13 de la que deriva, excluyen de su ambito de

aplicacién las condiciones generales que reflejen disposiciones legales o administrativas.

Continua el Tribunal Supremo su razonamiento afirmando que para comprobar la
transparencia de la condicion que incorpora el IRPH-Entidades habra que determinar “si
el consumidor era consciente, porque hubiera sido informado, de que esa clausula
configuraba un elemento esencial del préstamo, asi como la manera en que se calculaba

el interés variable’.

En este sentido, concluye el Tribunal Supremo que

“dado el caracter esencial de la propia clausula, no cabe considerar que el
consumidor no advirtiera su importancia econémica y juridica o no pudiera
conocer que el interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante la
aplicacion de un indice oficial, consistente en una media de los indices
hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Esparfa, al que se
sumaba un margen o diferencial. Al tratarse de indices oficiales utilizados por
las diversas entidades financieras en sus ofertas comerciales, resulta
facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, conocer que se utilizan diferentes sistemas
de calculo del interés variable y comparar las condiciones utilizadas por los
distintos prestamistas en un elemento tan esencial como el propio precio del
préstamo, sin que fueran exigibles a la entidad bancaria los requisitos que la
Audiencia planteaba en su sentencia.”

En su sentencia, el Tribunal Supremo estima que la Audiencia en su sentencia, de la que

trae causa el recurso ante el Supremo

“acaba haciendo un control de precios, al declarar la nulidad de una condicion
general de la contratacion porque el precio resultante sea mas o menos
elevado, lo que no es admisible. Por eso, el Tribunal Supremo puntualiza que si
se siguiera la argumentacion de la Audiencia para declarar nula la referencia al
IRPH, también habria que declarar nulas las referencias al Euribor en otros
préstamos si en cualquier etapa de su vigencia la evolucion del Euribor hubiera
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sido menos favorable para el consumidor.”

Es menester destacar, en esta sentencia el voto particular del magistrado Francisco Javier
Ordufia al que se adhiere el magistrado Francisco Javier Arroyo, los cuales ponen de
manifiesto la discrepancia existente en el tribunal y la necesidad de avanzar hacia una
norma que regule el control de transparencia. Orduia defiende que el IRPH “presenta una
complejidad de comprension para el consumidor medio que lo hace ‘idéneo’ como

elemento o componente susceptible del control de transparencia”.

En particular, en el expositivo segundo de su voto particular (punto 1) dice:

“Esta dificultad o complejidad no se mide de acuerdo con parametros
concretos o subjetivos relativos al «grado de comprension» que en cada caso
concreto pueda presentar el consumidor afectado, conforme a su nivel de
formaciéon o especializacion, sino que atiende, por la propia naturaleza del
control de transparencia, a un parametro «abstracto» de compresibilidad
referenciado, necesariamente, en la posicion del «consumidor medio» que, por
definicion, no tiene una formacion especifica acerca de la configuracion y
funcionamiento de estos indices de referencia’.

Anade en el punto 2.3 del expositivo Segundo de su voto particular que

“el consumidor medio puede conocer que, al igual que el interés variable, los
indices de referencia pueden fluctuar. Pero no necesariamente puede conocer,
sin la informacién adecuada, que no todos los indices fluctuan de igual forma a
tenor de su configuracion, ni tampoco su previsible comportamiento sin los
escenarios de variacion que se hayan producido. Informacion, junto a ofra
posible, que el profesional no suministré al consumidor pese a disponer de la
misma. En particular, que desde su aplicacion, el IRPH-Entidades se ha
mantenido en valores superiores a otros indices mas usuales y conocidos por
el consumidor medio, caso del Euribor.”

Todo ello, le lleva a concluir en su expositivo Tercero que

“la aplicacion del control de ftransparencia debia haber comportado Ia
declaracion de abusividad de la clausula objeto de la presente litis y, en
consecuencia, la estimacion parcial del recurso de casacion en el sentido de
que declarada la abusividad de la clausula, conforme a la sentencia de esta
sala 608/2017, de 15 de diciembre, el indice de referencia que resultaria
aplicable seria el Euribor”
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LA CLASULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

En la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre, el Supremo analizé los limites a la
abusividad de esta clausula. De esta forma, las clausulas de este tipo se reputarian
validad (de conformidad al articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, modificado por
la ley 19/2015), pero en los caso en los que concurra justa causa, es decir, una manifiesta
y verdadera dejacién del cumplimiento de las obligaciones por el prestatario de caracter

esencial.

No obstante, de acuerdo con lo contenido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/2011) tales clausulas se
considerarian abusivas si la facultad de dar anticipadamente por vencido el préstamo
existe aunque el incumplimiento no sea esencial y grave, si la clausula se aparta de las
reglas generales o si el consumidor no tiene posibilidad de poner remedio a dicha

facultad, es decir en este ultimo caso, posibilidad de enervar el vencimiento anticipado.

Siguiendo con la doctrina Europea, TJUE, el Auto del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 11 de junio de 2015 (Asunto C- 602/2013), determind que si un juez declara
abusiva esta clausula de vencimiento anticipado, aun no habiéndose aplicado, ello
significaria su eliminacién del contrato, imposibilitando por consiguiente todo vencimiento
anticipado. Ahora bien, el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como hemos
visto, permite “reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos
mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago”. En estos casos, si la
erradicacion del contrato de dicha clausula conlleva la nulidad de todo el contrato en
perjuicio del consumidor, cabria aplicar supletoriamente el art. 693.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Es el unico supuesto en el que el Tribunal Europeo permite aplicar de
forma supletoria la legislacion al objeto de moderar la clausula abusiva. En este sentido, el
Tribunal Supremo afade que el articulo 693.3 prevé precisamente la enervacion del

deudor con el pago (parrafos segundo y tercero).

No obstante es menester afnadir que tanto esta sentencia 705/2015, como la posterior
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79/2016 de 18 de febrero, recibieron voto particular del magistrado Francisco Javier
Ordufia que consideré que la aplicacion supletoria del art. 693.2 de la ley de
enjuiciamiento civil contraviene la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, pues la solucion adecuada seria la de impedir que continuase el procedimiento

ejecutivo inaplicando la clausula de vencimiento anticipado.

Este criterio del magistrado Ordufia se vio reflejado en una sentencia posterior del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 26 de enero de 2017 (asunto C-421/2014) al
negar que un juez nacional pueda aplicar de forma supletoria el mencionado articulo

693.2 LEC e impedir la paralizacion del proceso ejecutivo.

Para aclarar esta cuestion, el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo planteo al
Tribunal de Justicia de la Union Europea, en fecha 8 de febrero de 2017 algunas
cuestiones prejudiciales al respecto de lo comentado. En particular, si un Tribunal nacional
tiene facultades para, declarada la abusividad de una clausula de vencimiento anticipado,
aplicar supletoriamente el derecho nacional, aunque ello determine el inicio o
mantenimiento de un proceso de ejecucidn hipotecaria contra un consumidor, si tal
aplicacion supletoria es mas ventajosa para dicho consumidor que sobreseer dicho
proceso y quedar expedita la via a un proceso de ejecucion ordinaria, una vez obtenida
por el prestamista una sentencia firme en un juicio declarativo, que no contiene normas
tan protectoras para el consumidor como las del articulo 693.3 de la ley de enjuiciamiento

civil.

Mientras, el legislador trata de resolver esta cuestion, de forma poco adecuada al
consumidor, a través del Proyecto de Ley Reguladora de los Contratos de Crédito

Inmobiliario. Segun el actual articulo 22:

Articulo 22. Vencimiento anticipado.

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

a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o
de los intereses.
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b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:
i. Al dos por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la
primera mitad de la duracién del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de nueve plazos mensuales o un
numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al
menos equivalente a nueve meses.
ii. Al cuatro por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la
segunda mitad de la duracién del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un nimero
de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos
equivalente a doce meses

¢) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al
menos quince dias para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara
el reembolso total adeudado del préstamo.

2. Las reglas contenidas en este articulo no admitiran pacto en contrario.
La clausula de intereses de demora en préstamos con garantia hipotecaria.

Comentar al respecto de este articulo que esta versidn del anteproyecto corresponde a
septiembre de 2017, en ella vemos que las cuantia de las cuotas vencidas y no
satisfechas deben equivaler al menos al 2% y al 4% en la primera y segunda mitad de la
vida del préstamo respectivamente. Pues bien, en la version del anteproyecto de marzo
de 2017, esos porcentajes eran mas amplios, del 3% para la primera mitad de vida del
préstamo y del 5% para la segunda mitad. Una reduccién de un punto que hace mas

accesible que se origine esta situacion.

LA CLASULA DE INTERESES DE DEMORA EN PRESTAMOS CON GARANTIA
HIPOTECARIA

Sobre esta cuestion, los intereses remuneratorios fijados en los préstamos con garantia
hipotecaria pueden estar controlados por medio de la Ley de Represion de la Usura (ley
Azcarate de 1908) asi como ser declarados abusivos en los supuestos en los que, de
conformidad con el articulo 4.2 de la Directiva 93/2013, la clausula que los establezca no
resulte transparente al consumidor respecto de la capacidad del mismo para conocer su
alcance economico y juridico como elemento esencial del contrato (que fija en este caso

el precio).
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Sin embargo, los intereses de demora no pueden ser controlados de acuerdo con la Ley
de Represion de la Usura, tal y como establecié la Sentencia del Tribunal Supremo
406/2012, de 18 de junio. Si bien, con posterioridad, la Sentencia del Tribunal Supremo
dicto la sentencia 389/2014 de 2 de diciembre de 2014 contradijo dicha sentencia de 2012
y establecié que la exclusion de “los intereses de demora del ambito de aplicacion de la
Ley de usura contradice los criterios de unidad y sistematizacion que deben presidir la
interpretacion y aplicacion de esta normativa”. Pese a todo, posteriores sentencias del
Supremo mantiene la exclusiva sujecién de los intereses de demora al control de

abusividad, manteniendo asi lo dictaminado en 2012.

El control de la clausula que establece los intereses de demora corresponde al ambito del
control de contenido, en tanto en cuanto el tipo incluido en el contrato de préstamo
pudiese dar lugar a una desproporcionada indemnizacion, una vez puesto en relacion el
daio que dicho incumplimiento genera al acreedor, con el incumplimiento del prestatario
(art. 85.6 del Real Decreto Legislativo 1/2007). Dicha desproporcion no se dara en los
supuestos en los que el tipo de interés de demora venga previsto normativamente (a
modo de ejemplo, el articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que determina el

interés de mora procesal en el interés legal del dinero incrementado en 2 puntos).

En este sentido, el Decreto-Ley 6/2012 sobre medidas urgentes de proteccion a deudores
hipotecarios sin recursos, admite una moderacion de los intereses moratorios para
aquellos consumidores que entran dentro del ambito de aplicacién de dicha norma . En
particular, en los que el tipo aplicable no supere del interés remuneratorio aumentado en 2

puntos.

Por su parte, el art. 114 LH, en su parrafo Ill recoge la modificacion introducida por la Ley
1/2013 que establece un limite maximo al interés de demora a aplicar a los préstamos con
garantia hipotecaria contratados para adquirir una vivienda habitual. En estos casos, el
que el tipo pactado del interés moratorio no ha de superar 3 veces al interés legal del

dinero.

En general, sobre los limites a los intereses de demora en operaciones de préstamo y

crédito no ha sido una cuestion pacifica. Asi, en los descubierto en cuenta corriente, de
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acuerdo al articulo 20 Ley de Crédito al Consumo, se determina un limite a dicho interés
que no puede dar lugar a una TAE superior 2,5 veces al interés legal del dinero. Si la ley
no acota los limites, el interés de demora se pactara de conformidad al acuerdo de
voluntades de las partes, segun el articulo 1108 del Cédigo Civil. Ahora bien, carece de
sentido pretender esto ultimo cuando la naturaleza juridica de los contratos donde se
plasman operaciones de préstamo con garantia hipotecaria son contratos de adhesion,

donde la capacidad de negociacion queda extraordinariamente limitada al consumidor.

Es por ello que, las sentencias de las distintas Audiencias Provinciales establecian
criterios diferentes a la hora de calibrar la abusividad de la clausula que contenia el
interés de demora. Asi, la Junta de Magistrados de la Audiencia Provincial de Madrid, en
fecha de 27 septiembre 2013, lo fijo en 3 veces el tipo de interés legal del dinero. Por su
parte, la Sala de Magistrados de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de fecha 7 de

junio de 2013, lo estimd en 3 veces el interés remuneratorio, o bien en un 20 %, etc.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo 705/2015 de 23 de diciembre (y la
posterior 79/2016 de 18 de febrero) establecié que una vez sea declarada la nulidad por
abusiva la clausula que recoge el interés moratorio, se seguiran aplicando los intereses
remuneratorios. Hay que recordar que en este caso, el recurrente solicitaba que,
declarada nula la clausula que contenia el interés moratorio, fuese de aplicacion el limite
del art. 114. 3 LH anteriormente comentado. Sin embargo, el Tribunal Supremo aplicé la
doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de
2015 (asuntos acumulados C-482/2013, C-484/2013, C-485/2013 y C-487/2013),
desestimo la peticion de que una vez declarada la abusividad de una clausula que regula
el interés de demora, se deba aplicar el art. 114 Ley Hipotecaria. Segun esta sentencia del
Tribunal Supremo, se debe proceder a eliminar la clausula de interés de demora inserta
en el contrato. Soélo es posible moderacion de dicha clausula en el supuesto de que la
supresion de la misma trajese como consecuencia la nulidad del contrato, en razén de
que el mismo no pudiese subsistir sin dicha clausula y esto origine mayor perjuicio al
consumidor. Eliminar el interés de demora no afecta a los intereses remuneratorios, ya
que la nulidad afectara al exceso de los interese de demora respecto a los

remuneratorios.

A diferencia de la sentencia 265/2015 de 22 de abril, dictada en el ambito de los créditos
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personales, que habia fijado el limite de 2 puntos por encima del interés remuneratorio, la
Sentencia 705/2015 de 23 de diciembre (referida a préstamos hipotecarios) no establecio
el tipo maximo aplicable a los intereses de demora abusivos. So6lo se mantenia el limite
legal del 114.3 de la Ley Hipotecaria para la adquisicion de vivienda habitual. Ahora bien,
los intereses de demora asi calculados que superen el limite del 114 de la Ley Hipotecaria
resultarian ilegales, pero no abusivos. En este sentido, el auto del Tribunal de Justicia de
la Unidon Europea, de 17 de marzo de 2016, establecidé que aunque no superasen estos
limites del articulo 114 LH, el interés de demora pactado podria reputarse abusivo si

resultase desproporcionado.

Por ultimo, la sentencia 364/2016 de 3 de junio del Tribunal Supremo, se manifestd sobre
el limite del tipo de interés de demora para los préstamos hipotecarios, el cual seria de 2
puntos por encima del tipo de interés remuneratorio, el mismo determinado en el
Decreto-Ley 6/2012 de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin

recursos, para los préstamos que se hallan dentro de su ambito de aplicacién.

Ahora bien, de prosperar el proyecto de ley de regulacién de contratos de crédito
inmobiliario, se estaria contraviniendo esta limitacion establecida por el Supremo y cuya
interpretacion favorece a los consumidores. En efecto, segun el articulo 23.1 de dicho

Proyecto de ley:

“1. En el caso de préstamo concluido por una persona fisica que esté garantizado
mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora
sera el triple del interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquel

resulte exigible.”

Por lo tanto, se estaria dando carta de naturaleza legal a una cuestion resuelta
judicialmente ya que, como venimos diciendo, establece que las clausulas sobre
intereses moratorios en un préstamo con garantia hipotecaria, se reputarian nulas en

cuanto superasen mas de 2 puntos el interés remuneratorio establecido en el préstamo.
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