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PROVIDENCIA

En Barcelona a 29 de enero de 2018.

1- En el acto de la audiencia previa, que acontecio el dia 25 de enero
de 2018, por la parte demandante se somete a consideracién del
magistrado, la posible elevacion de cuestion perjudicial ante el TIJUE en el
sentido de si resulta contrario a la Directiva 93/13 del Consejo, de 5 de abiril
de 1993 negar el control de transparencia de una clausula que define el
objeto principal, la clausula de interés remuneratorio y referente al IRPH
Cajas, por entender el juzgador nacional que su caracter oficial ya le otorga
la presuncion de transparencia, a lo que afiade la presuncién de perspicacia
del consumidor para que, por si mismo, pudiera haberse informado

adecuadamente de las particularidades del indice.

2- Pues bien, en este supuesto se trata de un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria formalizado en fecha 19 de julio de 2001 por un
importe de 132.222,66 euros y en el que, entre otras clausulas, se solicita la
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nulidad de la clausula tercera bis, referente al interés remuneratorio y en
concreto en referenciar el préstamo al IRPH Cajas, por su abusividad, por su
falta de comprension y transparencia.

3- En este momento se suscitan dudas en tanto en cuanto el sentido
que dé el TJUE a las cuestiones planteadas implicara la aceptacion o
extension de los medios probatorios propuestos, a los efectos de constatar
la debida informacion proporcionada al consumidor. Las dudas también
surgen a consecuencia de la interpretacion otorgada por el Tribunal
Supremo en la sentencia nimero 689/2017 de 14 de diciembre de 2017.

4- Se suscitan dudas sobre la conformidad del Derecho de la Union

con el derecho nacional, en concreto, sobre dos asuntos.

4.1. Si este indice, cuya nulidad se solicita IRPH Cajas, y recogido en el
contrato de préstamo con garantia hipotecaria como condiciébn general y
referente a un elemento esencial del contrato, debe ser objeto de tutela por el
juzgador, en el sentido que sea comprensible para el consumidor, sin que sea
Obice el que esté regulado por disposiciones reglamentarias o
administrativas, es decir, que la mera remisioén por parte de la entidad a uno
de los indices oficiales regulados mediante disposiciones legales no ponga
impedimento alguno para su control a los efectos de que dicha clausula sea
clara y comprensible para el consumidor, al no ser este un supuesto previsto
en el art. 1.2 de la Directiva 93/13, ya que no se trata de una disposicién
obligatoria sino que se incorpora tal interés remuneratorio e indice
opcionalmente por la entidad al contrato.

Si para la comprension de la clausula deben proporcionarse todos
aquellos datos necesarios para la correcta formaciéon del consentimiento,
tales como; i) explicar cdmo se configuraba el tipo de referencia, como habia
evolucionado y coémo podria evolucionar en el futuro, en concreto informar

sobre que este indice incluye las comisiones y demas gastos, que se trata de
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una media simple no ponderada sin ningin mecanismo de correccion de las
desviaciones que se observen y que es opaco, en comparaciéon con el otro
habitual, el Euribor; (ii) poner en relacién el tipo de referencia elegido con
otros tipos legalmente previstos; y (iii) ofrecer al prestatario la posibilidad de
eleccién entre los diversos tipos existentes en el mercado, y ello conforme a
la aplicacion realizada por la jurisprudencia del TJUE y el sentido que debe
otorgarse a la explicacion de la clausula clara y comprensible para el
consumidor, art. 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE.

En definitiva, se suscitan dudas, también a consecuencia de la
sentencia en pleno del Tribunal Supremo Sala de lo Civil nUmero 669/2017
de 14 de diciembre de 2017, relativas a si se debe integrar en el control de
transparencia ese conjunto de circunstancias que el profesional conocia y
podia transmitir al consumidor, ya sea via informacion o publicidad, a los
efectos de formar su consentimiento en uno de sus elementos esenciales del

contrato.

4.2. Si la consecuencia, en caso de ser declarado abusivo y nulo por no
superar el control de comprensién necesario y a favor del consumidor, seria o
bien la integracion del contrato, al tratarse de un contrato esencialmente
vinculado a un interés productivo a favor de la entidad o bien, una vez
declarada la nulidad, que se quede sin efecto el interés, con la Unica
obligacion de devolver el capital prestado por parte del prestatario o deudor.

5. En definitiva, estas dudas surgen ahora, y abarcarian en su caso la
distinta admision de medios probatorios y el sentido de la resolucion, de ahi
gue antes de plantear aquellas posibles CUESTIONES PERJUDICIALES
ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA de Luxemburgo se dé traslado a las
partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun de 10 dias aleguen lo
gue a su derecho convenga respecto de la posibilidad de plantear dichas
cuestiones y, en su caso, propongan las preguntas atinentes al TJUE.
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Abrase pieza separada para la tramitacion de esta cuestion, con
copia de la demanda y del préstamo con garantia hipotecaria.

Notifiquese a la partes en legal forma. La presente resolucién es firme
y contra ella no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerda manda y firma, Don Francisco Gonzalez de Audicana
Zorraquino, Magistrado titular del Juzgado nimero 38 de Barcelona. Doy fe.

EL MAGISTRADO JUEZ SECRETARIO
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