JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 12
ALICANTE

Avenida CATEDRATICO SOLER ESQUINA CON C/ DE LOS DOSCIENTOS,

TELEFONO: 96.528.73.69

FAX: 96.593.22.74

N.I.G.: 03014-42-1-2016-0023656

Procedimiento: EJECUCION DE TITULOS NO JUDICIALES [ENJ] - 001973/2016

Demandante: UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A. ESTABLECIMIENTO FINANCIERO DE CREDITO
Procurador: CORDOBA ALMELA, JOSE LUIS

Demandado:

Procurador: GUTIERREZ AGUILAR, MARIA TERESA

1IAUTO

(OPOSICION A LA EJECUCION)

MAGISTRADO JUEZ: D* YOLANDA GRIMA GARRI
En Alicante, a veintiocho de marzo de dos mil veinte.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que en fecha 11.11.16 fue repartida a este juzgado
demanda de ejecucion dineraria ordinaria formulada por el Procurador Sr/a.
Cérdoba Almela en nombre y representaciéon de UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A., Establecimiento Financiero de Crédito, frente a D.

, basada en escritura de
préstamo hipotecario suscrito en fecha 25.07.05, solicitando se despache
ejecucion por la cantidad de 69.699°15 euros de principal, mas otros 20.909°74
euros presupuestados para intereses y costas de la ejecucion.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda mediante Auto de fecha
13.06.17, se acord6 dictar orden general de ejecucién frente a
, por importe de 69.598°66 euros en
concepto de principal mas otros 20.909°74 euros presupuestados para intereses
y costas que se puedan devengar durante la ejecucion. Se declara igualmente la
nulidad de la clausula que fija intereses moratorios en el tipo del 18%.

TERCERO.- Que notificado el citado auto a la parte ejecutada, por el
Procurador Sr/a Gutiérrez Aguilar en nombre y representacion de
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mediante escrito de fecha entrada en
decanato 29.06.17, formulé oposicion a la ejecucion, esgrimiendo defectos
procesales y motivos de fondo alegando el caracter abusivo de diversas
clausulas contenidas en el contrato de préstamo hipotecario que sirve de base a
la presente ejecucion.

Que habiéndose dado traslado al ejecutante de la oposicién formulada,
éste ha impugnado la misma mediante escrito fechado a 18.07.17, en base a los
motivos que consideré y que en dicho escrito se exponen, terminando por
solicitar la desestimacion de la oposicion mandando seguir la ejecucion
adelante con imposicion de costas a la ejecutada.

CUARTO.- Que habiéndose esgrimido como motivo de oposicion a la
ejecucion, entre otros, la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado,
previo traslado a las partes mediante providencia de fecha 27.07.17, se dicto
Auto en fecha 14.09.17, que devino firme, por el que se acord6 suspender el
procedimiento hasta la resolucion de la cuestion prejudicial planteada ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea por el Tribunal Supremo mediante
auto de fecha 8 de febrero de 2017 (clausula vencimiento anticipado).

QUINTO.- Que habiendo recaido Sentencias del TJUE de fecha
26.03.19 y del TS 463/19 de 11 de septiembre, resolviendo la cuestion
prejudicial, se dict6 por este Juzgado Auto de fecha 10.01.20 reputando nula la
clausula de vencimiento anticipado, el cual ha sido parcialmente repuesto por
auto de fecha 13.03.20.

No habiendo solicitado ninguna de las partes la celebracion de vista en el
presente incidente de oposicion a la ejecucién, los autos han tomado estado
para resolver.

2
SFUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Ejercita la parte demandante de ejecucién UNION DE
CREDITOS INMOBILIARIOS S.A., accién ejecutiva ordinaria basada en
escritura de préstamo con garantia hipotecaria, afirmando que en fecha
26.07.05 la mercantil actora UNION DE CREDITOS INMOBILIARIOS S.A.,
Establecimiento Financiero de Crédito, concedié un préstamo con garantia
hipotecaria a D. por importe
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de 70.000°00 euros a devolver en 420 cuotas de periodicidad mensual, en
cuatro fracciones temporales de amortizacion, segin detalle expuesto en el
hecho segundo de la demanda. Que la parte deudora no ha satisfecho las
amortizaciones correspondientes a los vencimientos parciales convenidos, por
lo que acogiéndose a lo pactado dio por vencida la obligacién en fecha
04.12.15 procediendo a reclamar la totalidad del saldo deudor ascendente a
69.699°15 euros, mas intereses de demora pactados, solicitando se despache
ejecucion por la cantidad adeudada de 69.699°15 euros de principal, mas otros
20.909°74 euros presupuestados para intereses y costas de la ejecucion.

Por su parte, el ejecutado D.

, se persono en autos presentando escrito oponiéndose a la ejecucion,
y alegando en primer lugar defectos procesales, nulidad radical del auto
despachando ejecucién por no contener el titulo los requisitos necesarios para
llevar aparejada ejecucién como titulo no judicial invocando el art. 559.1.3° de
la LEC, alegando sustancialmente existencia de pacto expreso en la escritura de
que la ejecucion ha de llevarse a cabo por los tramites de la ejecucion
hipotecaria, abuso de derecho y fraude procesal al ejecutarse como titulo no
judicial privandole de la especial proteccion que tiene el deudor hipotecario
sobre su vivienda habitual. En segundo lugar se oponen por motivos de fondo,
por contener el titulo clausulas abusivas conforme al art. 557.1.7% de la LEC,
alegando sustancialmente que estamos ante un contrato de adhesion sometido a
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
concurriendo en el ejecutado la condicion de consumidor, postulando la nulidad
de la Clausula Sexta B, relativa al vencimiento anticipado y nulidad de la
Clausula Tercera Bis, apartado 2, relativa al “tipo de interés de referencia”
(IRP-Cajas de Ahorro y sustitutivo, IRPH-Entidades), terminando por solicitar
que se deje sin efecto la ejecucion y se acuerde el sobreseimiento o
subsidiariamente se declare la nulidad de la clausula Tercera Bis, apartado 2,
letra a) sobre “el tipo de interés de referencia” y la letra b) “indice o tipo de
referencia sustitutivo”, y se condene al ejecutante a devolver las cantidades
cobradas en concepto de intereses remuneratorios calculados sobre la basa del
indice de referencia IRPH- Cajas o IRPH-Entidades, a partir de 05.08.06, con
el consiguiente recalculo del cuadro de amortizacion

La entidad ejecutante impugna la oposicion a la ejecucién, tanto respecto
de los defectos procesales como de fondo, alegando sustancialmente que en la
escritura de préstamo hipotecario se estipul6 que ademas del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, que UCI podria ejercitar cualquiera otros procedimientos
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previstos por la Ley, negando abuso de derecho o fraude de Ley. En cuanto a
los motivos de fondo, si bien no discute la condicion de consumidor del
ejecutado, se opone a la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado
negando su abusividad. Niega igualmente la abusividad del pacto por el que se
establece el IRPH Cajas como indice de referencia para calcular el tipo de
interés, alegando sustancialmente que el interés remuneratorio constituye un
elemento esencial de los contratos de préstamo, que fue libremente negociado
por las partes, que no es contrario a las exigencias de la buena fe ni genera un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones derivados del
préstamo, que es claro y transparente en cuanto a su redaccion e incorporacion
y se ofreci6 informacion adecuada al respecto.

SEGUNDO.- Oposicion a la ejecucion por motivos procesales.

Alega la parte ejecutada nulidad radical del auto despachando ejecucion
por no contener el titulo los requisitos necesarios para llevar aparejada
ejecucion invocando el art. 559.1.3° de la LEC, alegando sustancialmente
existencia de pacto expreso en la escritura de que la ejecucién ha de llevarse a
cabo por los tramites de la ejecuciéon hipotecaria, abuso de derecho y fraude
procesal al ejecutarse como titulo no judicial privandole de la especial
proteccion que tiene el deudor hipotecario sobre su vivienda habitual.

Tal motivo de oposicion por motivos procesales ha de ser desestimado,
por cuanto en primer lugar, en la escritura de escritura de préstamo con garantia
hipotecaria suscrita entre las partes, se establece en su clausula décima que
regula la ejecucion, que “ En caso de incumplimiento UCI podra utilizar a su
eleccion el procedimiento ordinario de ejecucion establecido en el Titulo IV del
libro IIT de la LEC, con las especialidades previstas en el capitulo V....Asi
mismo UCI podra ejercitar cualesquiera otros procedimientos judiciales
previstos por la Ley...”. Como es de ver UCI podra utilizar a su eleccion, bien
el procedimiento de ejecucién hipotecaria, bien cualquiera otros
procedimientos judiciales previstos en la Ley.

En segundo lugar, cabe sefialar, que entre los procedimientos judiciales
previstos en la Ley respecto de las acciones de ejecucion derivadas de un
préstamo con garantia hipotecaria, se encuentra el procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria con las especialidades previstas en el Capitulo V, art. 681
y ss de la LEC; el procedimiento de ejecucion comun u ordinario previsto en
los art. 571 y ss de la LEC en relacion con el art. 517.1.4° de la LEC, que
recoge la ejecucion de las escrituras publicas, no solo hipotecas, sino todas las
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escrituras publicas de préstamo, siendo el tinico requisito que la escritura sea
primera copia o segunda otorgada por mandamiento judicial -requisitos que
concurren en el caso que nos ocupa-; y el procedimiento declarativo.

El acreedor con garantia hipotecaria puede optar por ejercitar la accion
real contra el bien hipotecado, siendo ésta una opcion ejecutiva que se brinda al
acreedor hipotecario, pero no hay ninguna obligacion de acudir necesariamente
al mismo, ni siquiera cuando se dan los requisitos pactados precisos para ello.
El acreedor hipotecario dispone de dos titulos ejecutivos: la escritura publica
que documenta el derecho de crédito -préstamo- y la escritura publica que
constituye la hipoteca, siempre que la misma esté inscrita en el Registro de la
Propiedad; el hecho de que ambos negocios juridicos aparezcan en una sola
escritura publica, de préstamo hipotecario, no supone la existencia de un solo
titulo ejecutivo; el acreedor dispone, vencido el préstamo, del titulo ejecutivo
constitutivo de la hipoteca con el que puede ejercitar la accion real hipotecaria
contra el bien o los bienes hipotecados, en cuyo caso se estara a las
particularidades que, en orden a la ejecucién sobre bienes hipotecados, se
recogen en el capitulo V, articulos 681 y siguientes, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , y del titulo ejecutivo con el que puede instar la accién
personal por la via de la ejecucién ordinaria respecto de todos los bienes del
deudor, como es el caso que nos ocupa, en cuyo caso se estara a las previsiones
del precitado art. 571 y ss de la LEC.

En este caso, tanto en la estipulacion décima, de la escritura de
constitucion de hipoteca y los articulos 571 a 579 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil permiten optar por reclamar el credito conforme a las normas de la
ejecucion ordinaria, habiendo optado la acreedora por ésta ultima via,
ejercitando la accion personal contra el deudor ( y no la real), sin que pueda
tacharse de conducta fraudulenta o abusiva la del acreedor que ejerce en
defensa de sus derechos las facultades que le concede la ley, cuales son,
ejercitar la accion dirigida al cobro de su crédito por el cauce procedimental, de
los previstos legalmente, que mejor sirva a tal fin, sin que se aprecie que la
eleccion de la accion (ejecutiva ordinaria) tenga por finalidad el fraude de ley o
procesal, lo que conlleva necesariamente la desestimacion de la oposicion por
motivos procesales.

SEGUNDO.- Oposicion a la ejecucién por motivos de fondo art.
557.1.7° de la LEC.
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En el caso que nos ocupa no se discute la condicion de consumidor
del ejecutado, ni por tanto la aplicacion de la normativa protectora de este tipo
de sujetos.

Nulidad clausula de Vencimiento anticipado.
Respecto de la nulidad por abusiva de la Clausula Sexta B) “

Resolucion anticipada®, tal cuestion ya ha sido analizada y resuelta por Auto de
fecha 10.01.20 dictado en el presente procedimiento, reputando nula de pleno
derecho y por no puesta la referida clausula de vencimiento anticipado, cuya
fundamentacion juridica se da por reproducida, por lo que se ha de estar alli
resuelto. Respecto de las consecuencias de tal declaracion de nulidad, se ha de
estar a lo resuelto en el Auto de fecha 13.03.20 que reforma parcialmente el
anterior Auto de fecha 10.01.20, cuya fundamentacion juridica se da
igualmente pro reproducida, y en el que se establece “...la consecuencia de la
nulidad de la clausula de vencimiento anticipado en la presente ejecucion
ordinaria ha de ser la de apreciar de oficio la excepcion de pluspeticion ex art.
art. 557-1-3° y 558 LEC en relacion con el art. 561.1.3° de la LEC,
continuando la presente ejecucion por las cuotas no satisfechas a fecha 4 de
diciembre de 2015, en que el ejecutante aplico la cldusula de vencimiento
anticipado y que segtin se desprende del cuadro de cuotas impagadas portado
como doc. n° 3 a la demanda ejecutiva se concreta en la cantidad de 1.947°79
euros en concepto de principal, cantidad a la que habra de afiadirse el importe
de las cuotas del préstamo que hayan vencido hasta la interposicion de la
demanda -27.10.16-,.... mds intereses ordinarios y costas...

....Respecto a las cuotas que hayan vencido con posterioridad a la
interposicion de la demanda, podrd ejercer el ejecutante la facultad prevista en
el art. 578 de la LEC”.

Nulidad de la Clausula Tercera Bis, IRPH.

En relacion al analisis juridico y jurisprudencial de la clausula de
fndice de Referencia de los Préstamos Hipotecarios (IRPH ), cabe indicar que
la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios (actualmente derogada) habilitd al
Banco de Espafia para definir un conjunto de indices o tipos de interés de
referencia oficiales, susceptibles de ser aplicados por las entidades de crédito a
los préstamos hipotecarios a interés variable. En cumplimiento de dicha
habilitacion, la Circular 5/1994 del Banco de Espafia, de 22 de julio, estableci6
como oficiales los siguientes indices: a) Tipo medio de los préstamos
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hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicién de vivienda libre concedidos
por los bancos ( IRPH BANCOS). b) concedidos por las cajas de ahorro ( IRPH
CAJAS). c¢) concedidos por el conjunto de las entidades de crédito ( IRPH
ENTIDADES). d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro. e) Tipo de
rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de plazo
entre 2 y 6 afios. f) Tipo interbancario a 1 afio (Mibor).

El anexo VIII de la Circular 5/94 de 22 de julio define el IRPH como
la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los
principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo
igual o superior a tres anos para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las
cajas de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario".

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién ("Ley 14/2013"), establece un régimen de transicion
para la desaparicion de indices o tipos de interés de referencia (Cajas y
Bancos). La desaparicion definitiva del IRPH -Cajas y del IRPH -Bancos se
produjo el 1 de noviembre de 2013. El Banco de Espafia, dejo de publicar en su
sede electrénica los mencionados indices y las referencias al tipo de interés
IRPH -Cajas e IRPH -Bancos fueron sustituidas, por el tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o crédito hipotecario.

Si bien hay que considerar la Sentencia del TS de 14 de diciembre
de 2017, tambien se debe tener presente el art. 6.1 C.C y que la mencionada
Sentencia cuenta con el Voto Particular del Magistrado Sr. D. Francisco
Javier Orduna Moreno, y al que se adhiere el Magistrado D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, sefialando el voto particular que la STS, al realizar el
control de transparencia del IRPH, no se ajusta a los criterios jurisprudenciales
que el TJUE ha establecido, al considerar que la utilizacion de este indice de
referencia oficial sea suficiente, por si solo, para superar el control de
transparencia, sin que resulte exigible al profesional predisponente ninguna otra
informacion al respecto.

1°: a través de la indicada reconduccion del objeto del control de
transparencia hacia conceptos o referencias mas generales o descriptivos
(remuneracion del interés o fluctuacién del interés cuando es variable).

2° «presumiendo» la compresibilidad del prestatario, dando por
sentado que un «consumidor medio» conoce que se utilizan diferentes sistemas
de calculo de interés variable y que, por tanto, los indices de referencia no
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responden a una misma configuraciébn o confeccion, pudiendo presentar
diferencias notables.

3° «invirtiendo» o «alterando» la carga de los deberes de
informacion, al considerar que los indices de referencia aplicables a los
préstamos hipotecarios se supervisan por el Banco de Espafia y se publican
mensualmente en el Boletin Oficial del Estado, por lo que se trata de una
informacion «publica y accesible» para cualquiera.

Cabe plantearse, por tanto, en el sentido del deber de transparencia
que contempla Ia Directiva 93/13/CEE , si el profesional que utiliza el indice
de referencia IRPH - Entidades, como indice que responde a una configuracion
propia y diferenciada respecto de otros indices de referencia de posible
utilizacion, algunos de ellos mas usuales en el momento de la contratacion,
como el indice Euribor, s6lo debe establecer la mera referencia a este indice
oficial en la clausula predispuesta, o bien, de forma extensiva, establecer el
alcance y funcionamiento concreto del mecanismo de este indice de referencia,
de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar, basandose en
criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econ6micas, potencialmente
significativas, de dicho indice sobre las obligaciones financieras que asume y, a
su vez, esté en condiciones de valorar correctamente otras posibles ofertas de
contratacion.

Entendiendo Ordufia Moreno que respuesta debe ser resuelta desde
una valoracion extensiva de los deberes de informacion que incumben al
profesional, como tal, y que van mas alla de la mera referencia de este indice
oficial y concluyendo en su voto particular que deberia haberse estimado
parcialmente el recurso de casacion, declarando la abusividad de la clausula y
aplicando como indice de referencia al préstamo hipotecario, el Euribor (sin el
diferencial del 0,5 % que se habia pactado, tanto para el indice de referencia
inicial como para el sustitutivo).

Ante las dudas suscitadas por la interpretacion que de la Directiva
Comunitaria 13/93 hace el TS en la citada Sentencia de 14 de diciembre de
2017, en relacion al control de transparencia de la clausula IRPH, _por Auto
del Juzgado dePrimera Instancia n° 38 de Barcelona, de 16 de febrero de
2018, se planeta cuestion prejudicial ante el TJUE , en un caso en que se
pretende la declaracion de nulidad de una clausula de IRPH Cajas (mas un
diferencial de 0,25 %), frente a BANKIA. El préstamo hipotecario se celebro
en fecha 19 de julio de 2001 en ese momento con CAJA MADRID.

Sentencia descargada de www.irphstop.eus webgunetik jaitsitako epaia



Tras realizar interesantes reflexiones sobre el funcionamiento del
IRPH, en el Auto se indica: que el IRPH - Cajas es un indice de referencia de
interés variable minoritario, puesto que tan so6lo se utiliza en el 10% de los
contratos de préstamo hipotecario en FEspafia, siendo el Euribor, tipo
interbancario en euros, el que se utiliza en casi el 90% restante. Asimismo
explica que la utilizacion del IRPH -Cajas como referencia para el calculo de
los intereses aplicables a dicho préstamo supone, de media, una diferencia de
coste de entre 18.000 y 21.000 euros de mas, para cada consumidor, con
respecto al Euribor.

Las cuestiones planteadas al TJUE son las siguientes:

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

SEGUNDA CUESTION:

2.1 Conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13 , no transpuesta en
nuestro ordenamiento, Jresulta contrario a la Directiva 93/13/CEE, y a su
articulo 8, que un érgano jurisdiccional espafiol invoque y aplique el articulo
4.2 de la misma cuando tal disposicién no ha sido transpuesta a nuestro
ordenamiento por voluntad del legislador, que pretendio un nivel de proteccion
completo respecto de todas las clausulas que el profesional pueda insertar en un
contrato suscrito con consumidores, incluso las que afectan al objeto principal
del contrato, incluso si estuvieran redactadas de manera clara y comprensible?

2.2 En todo caso, ¢es necesario transmitir informacion o publicidad
sobre los siguientes hechos o datos, o alguno de ellos, para la comprension de
la clausula esencial, en concreto del IRPH ? (i) Explicar cémo se configuraba el
tipo de referencia, es decir, informar que este indice incluye las comisiones y
demas gastos sobre el interés nominal, que se trata de una media simple no
ponderada, que el profesional debia conocer y transmitir que debia aplicar un
diferencial negativo y que los datos proporcionados no son publicos, en
comparacion con el otro habitual, el euribor. (ii) Explicar como evolucioné en
el pasado y podria evolucionar en el futuro, informando y publicitando aquellas
graficas que expliquen de manera clara y comprensible al consumidor la
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evolucién de este tipo especifico en relacién con el euribor, tipo habitual de los
préstamos con garantia hipotecaria.

2.3 'Y de concluir el TJUE que incumbe al 6rgano judicial remitente
que examine el caracter abusivo de las clausulas contractuales y deducir todas
las consecuencias conforme a su derecho nacional, se pregunta al Tribunal; si la
falta de informacion de todos ellos, ¢no supondria la falta de comprension de la
clausula al no ser clara para el consumidor medio, art. 4.2 de la Directiva
93/13 o que su omisién conllevaria un trato desleal por parte del profesional y,
que por lo tanto, el consumidor de ser informado conveniente no hubiera
aceptado referenciar su préstamo al IRPH ? Hubiera sido interesante plantear la
cuestion, mas que desde el planteamiento de la "conducta desleal" por parte de
la Entidad Financiera que siempre conlleva un elemento subjetivo, dificil de
probar, desde la perspectiva del "conflicto de intereses", mas objetiva,
especialmente si se tiene en cuenta la capacidad que tenian las Entidades
Financieras para "incidir" sobre el IRPH, segin apunta la informacion
transmitida por el Banco de Espafia, (por no hablar abiertamente de
"manipulacion” de dicho indice) y por tanto cuanto mas subia el IRPH mejor
para el banco y peor para el cliente.

TERCERA CUESTION : Si se declara la nulidad del IRPH cajas,
¢cual de las dos consecuencias siguientes, en defecto de pacto o si este
resultase mas perjudicial para el consumidor, seria conforme a los arts. 6.1 y
7.1 de la Directiva 93/137?

3.1 La integracion del contrato, aplicando un Indice sustitutorio
habitual, el euribor, al tratarse de un contrato esencialmente vinculado a un
interés productivo a favor de la entidad, profesional.

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

En el seno del Procedimiento ante el TJUE para resolver la cuestion
prejudicial planteada, la Comision Europa realizé un escrito de alegados en
fecha 31 de mayo de 2018. El informe de la Comision tiene en cuenta, para
analizar los datos econémicos sobre el IRPH, las respuestas a las preguntas que
se realizaron, al Banco De Espafia, por escrito, al amparo del art. 381.1 LEC .

Con caracter previo a resolver las cuestiones planteadas en la
cuestion prejudicial, la Comision recuerda que el presente asunto versa sobre
una clausula esencial presente en un nimero elevado de contratos de préstamo
hipotecario en Espafia. Estos contratos son probablemente los contratos con
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mas importancia econdmica y mayor repercusion social de entre los contratos
de consumo, en la medida en que resultan clave para el ejercicio del derecho de
acceso a la vivienda, reconocido en el articulo 7 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea , derecho que -como bien ha sefialado el
Tribunal- ha de tenerse en cuenta a la hora de aplicar la Directiva 93/133.

En segundo lugar y como sefiala el 6rgano jurisdiccional remitente en
el propio auto de remision, el litigio principal se plantea tras haber dictado
sentencia el Tribunal Supremo (pleno de su sala de lo civil) en fecha 14 de
diciembre de 2017 , en relaciéon con una clausula muy similar a la del asunto
que nos ocupa. Dicha sentencia, pese a interpretarse los preceptos de la
Directiva 93/13 por un 6rgano jurisdiccional de ultima instancia, fue dictada sin
plantear la correspondiente cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia.

Seflala también la Comision, que la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, no ha incorporado el articulo 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13 , al ordenamiento espafiol. Por ello, un érgano
jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco
de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, el caracter abusivo de una clausula no negociada individualmente,
que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el
profesional de manera clara y comprensible.

Pues bien, en opinion de la Comision, la eleccion del Reino de
Espafia de no incorporar al Derecho espafiol el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 es conforme con el articulo 8 de la misma, que autoriza a los
Estados miembros a adoptar o mantener disposiciones mas estrictas que
garanticen un mayor nivel de proteccion a los consumidores.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia también ha recordado que la
exigencia de transparencia de las clausulas contractuales, segun resulta del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 , coincide con la exigencia de
transparencia prevista en el articulo 5 de la citada Directiva y que, en
consecuencia, el caracter abusivo de una clausula contractual puede resultar de
una formulacién que no cumple la exigencia de una redaccién clara y
comprensible enunciada en dicho articulo 5.

De lo anterior se deduce que la exigencia de transparencia de las
clausulas contractuales contenida en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 es equivalente a la contenida, con caracter general, en el articulo 5. Por
consiguiente, el examen de transparencia de una clausula forma parte del
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examen de abusividad que se deriva del articulo 3, apartado 1, de la citada
Directiva.

En este sentido, los érganos jurisdiccionales espafioles no solo
pueden, sino que deben, en el marco del examen de abusividad de las clausulas
contractuales -aun de aquellas que conformen el objeto esencial del contrato-,
examinar la transparencia de dichas clausulas, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 de la Directiva 93/13 , que reproduce la misma exigencia de
transparencia que el articulo 4, apartado 2, de la misma.

Finalmente, la reciente STJUE de fecha 3 de marzo de 2020
sefiala que: "Sobre la primera cuestion prejudicial. [...] 28 Si bien la primera
cuestion prejudicial como tal se refiere al IRPH de las cajas de ahorros, para
dar una respuesta util al juzgado remitente procede entender que mediante
aquella dicho juzgado pide que se dilucide si el  articulo 1, apartado 2, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que queda fuera del
dambito de aplicacion de esa misma Directiva la clausula de un contrato de
préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional que
prevé que el tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices
de referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las
entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios.

29 Segun el mencionado articulo 1, apartado 2, las cldusulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas
no estardn sometidas a las disposiciones de la Directiva 93/13 . [...]

31 Tal exclusion requiere que concurran dos requisitos: la clausula
contractual debe reflejar una disposicion legal o reglamentaria y esta
disposicion debe ser imperativa ( sentencias de 10 de septiembre de 2014,
Ku?ionova, C-34/13, EU:C:2014:2189 , apartado 78, y de 20 de septiembre
de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 EU:C:2017:703 , apartado
28).

32 Para determinar si concurren los mencionados requisitos, el
Tribunal de Justicia ha declarado que incumbe al juez nacional comprobar si
la cldusula contractual de que se trata refleja normas de Derecho nacional que
se apliquen entre las partes contratantes de manera imperativa con
independencia de su eleccion o normas de naturaleza dispositiva y, por tanto,
aplicables con cardcter supletorio, es decir, cuando las partes no hayan
pactado otra cosa ( sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-
92/11, EU:C:2013:180 , apartado 26; de 10 de septiembre de 2014, Ku?
ionovd, C-34/13 , EU:C:2014:2189 , apartado 79, y de 20 de
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septiembre de 2017, Andriciuc y otros,  C-186/16 , EU:C:2017:703 ,
apartados 29 y 30).

33 En el caso de autos, de la descripcion que hace el juzgado
remitente de la normativa nacional aplicable al litigio principal se desprende
que dicha normativa no incluia la obligacion de establecer en las clausulas
de retribucion recogidas en contratos de préstamo hipotecario la aplicacion
de uno de los seis indices oficiales establecidos en la Circular 8/1990 del
Banco de Espafia, de 7 de septiembre , a Entidades de Crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE n.° 226,de
20 de septiembre de 1990, p. 27498), en la redaccion aplicable al litigio
principal (en lo sucesivo, «Circular 8/1990»).

34 A este respecto, tal como observo en lo sustancial el Abogado
General en los puntos 78 a 83 de sus conclusiones, resulta, sin perjuicio de que
el juzgado remitente compruebe este extremo, que la Orden Ministerial de 5 de
mayo de 1994 no obligaba a utilizar en los préstamos a tipo de interés variable
un indice de referencia oficial, entre los que se incluye el IRPH de las cajas de
ahorros, sino que se limitaba a fijar los requisitos que debian cumplir los
«indices o tipos de interés de referencia» para que las entidades de crédito
pudieran utilizarlos. [...]

36 En consecuencia, la referencia al IRPH de las cajas de ahorros
en la cldusula controvertida para el cdlculo de los intereses adeudados en el
marco del contrato sobre el que versa el litigio principal no es el resultado de
una disposicion legal o reglamentaria imperativa, en el sentido de la
jurisprudencia que se ha recordado en los apartados 31 y 32 de la presente
sentencia. Por ello, sin perjuicio de que el juzgado remitente compruebe este
extremo, la cldusula si esta comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13.

37 De ello se deduce que procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que si esta comprendida en el ambito de
aplicacion de esa misma Directiva la clausula de un contrato de préstamo
hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional que estipule que el
tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices de
referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las entidades
de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando esa normativa
no establezca ni la aplicacion imperativa del indice en cuestion con
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independencia de la eleccion de las partes en el contrato ni su aplicacion
supletoria en el supuesto de que las partes no hayan pactado otra cosa.

Sobre la sequnda cuestion prejudicial, letra a)

38 Mediante su segunda cuestion prejudicial, letra a), el juzgado

remitente pide que se dilucide si la Directiva 93/13, y en particular su
articulo 8, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que los tribunales
de un Estado miembro apliquen el articulo 4, apartado 2  , de dicha

Directiva con el fin de no examinar el cardcter eventualmente abusivo de una
cldusula contractual redactada de forma clara y comprensible y que se refiere
al objeto principal del contrato cuando la sequnda de las disposiciones citadas
no ha sido transpuesta al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

39 No obstante, de las explicaciones incluidas en el auto de remision
sobre la segunda cuestion prejudicial se desprende que mediante la primera
parte de esta cuestion el juzgado remitente se interroga mds concretamente
sobre la posibilidad de que un 6rgano judicial nacional pueda examinar, aun
cuando no se haya transpuesto el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 al Derecho interno, si cldusulas como la controvertida cumplen la
exigencia de transparencia preceptuado por dicha Directiva. [...]

43 Resulta oportuno recordar a tal efecto que, segin reiterada
jurisprudencia, el sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13 se
basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad de negociacion
como al nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse a las
condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el
contenido de las mismas (véanse, en particular, las  sentencias de 3 de junio
de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad deMadrid, C-484/08,
EU:C:2010:309 , apartado 27 y jurisprudencia citada, y de26 de marzo de
2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, @ C-70/17 'y  C-179/17
, EU:C:2019:250 , apartado 49).

44 Habida cuenta de tal situacion de inferioridad, la Directiva 93/13
obliga a los Estados miembros a establecer un mecanismo que asegure que
toda clausula contractual no negociada individualmente pueda ser controlada
para apreciar su eventual cardcter abusivo. En este contexto incumbe al juez
nacional, atendiendo a los criterios enunciados en el  articulo 3, apartado 1,
y en el articulo 5 de la Directiva 93/13 , determinar si, dadas la
circunstancias propias del caso concreto, la cldusula en cuestion cumple las
exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia que impone dicha Directiva
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(véanse, en este sentido, las sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180 , apartados 42 a 48; de 30 de abril de

2014, Kasler y Kaslerné Rabali, C-26/13 , EU:C:2014:282 ,
apartado 40, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y
Bankia, C-70/17 y C-179/17 EU:C:2019:250 , apartado
50).

45 Sin embargo, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13
, puesto en relacion con su articulo 8, permite a los Estados miembros prever
en la legislacion de transposicion de esta Directiva que «la apreciacion del
cardcter abusivo» no abarca las cldusulas previstas en aquella disposicion,
siempre que tales cldusulas se hayan redactado de forma clara y comprensible
(véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309 ,
apartado 32, y de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13
, EU:C:2014:282 , apartado 41).

46 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que esa
misma exigencia de redaccion clara y comprensible figura en el articulo 5
de la Directiva 93/13 , que prevé que las clausulas contractuales deben
respetarla«siempre» (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril
de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282 , apartados 67
y 68, y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 ,
EU:C:2017:703 , apartado 43). De ello se deduce que la referida exigencia
se aplica en cualquier caso, incluso cuando una cldusula esta comprendida en
el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva y aun
cuando el Estado miembro de que se trate no haya transpuesto esta
disposicion. Tal exigencia no puede reducirse unicamente al cardcter
comprensible de la cldusula contractual en un plano formal y gramatical (
sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13 ,
EU:C:2014:282 , apartado 71).

47 Procede pues responder a la segunda cuestion prejudicial,
letra a), que la Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2
Y 8 , debe interpretarse en el sentido de que los tribunales de un
Estado miembro estdn obligados a examinar el cardcter claro y comprensible
de una cldusula contractual que se refiere al objeto principal del contrato,
con independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha
Directiva al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

Sobre la sequnda cuestion prejudicial, letras b) y c)
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48 Mediante su segunda cuestion prejudicial, letras b) y c), el
juzgado remitente pide sustancialmente que se dilucide si la Directiva
93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe interpretarse en el
sentido de que, para cumplir con la exigencia de transparencia de una
clausula contractual que, en el marco de un contrato de préstamo hipotecario,
fija un tipo de interés variable cuyo modo de cdlculo se considera que resulta
complejo para el consumidor medio, el profesional debe comunicar al
consumidor de que se trate informacion sobre el método decdlculo del indice
en que se basa el calculo del mencionado tipo de interés y sobre la evolucion
de tal indice en el pasado y cémo podria evolucionar en un futuro.

49 A ese respecto, como observo el Abogado General en los puntos
106 a109 de sus conclusiones, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia relativa a la exigencia de transparencia, tiene una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un
contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las
consecuencias de la celebracion del contrato. En funcion, principalmente, de
esa informacion el consumidor decide si desea quedar vinculado
contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano
por el profesional (  sentencias de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-
92/11, EU:C:2013:180 , apartado 44; de 30 de abril de 2014, Kasler y
Kaslerné Rabai, C-26/13 , EU:C:2014:282 , apartado 70; de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15 C-307/15
y C-308/15 , EU:C:2016:980 , apartado 50, y de 20 de septiembre
de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 EU:C:2017:703 , apartado
48).

50 De ello se deduce que, como ya se ha sefialado en el ~ apartado
46 de la presente sentencia, la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales, tal como resulta de los articulos 4, apartado 2,y 5 de la
Directiva 93/13 , no puede reducirse exclusivamente a su cardcter
comprensible en un plano formal y gramatical. Toda vez que el sistema de
proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional en lo
relativo, en particular, al nivel de informacion, la mencionada exigencia de
redaccion clara y comprensible de las cldausulas contractuales y, por tanto, de
transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe interpretarse de manera
extensiva ( sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-
26/13, EU:C:2014:282 , apartados 71y 72,y de 20 de septiembre de 2017,
Andriciuc y otros, C-186/16 , EU:C:2017:703 , apartado 44).
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51 Asi pues, por lo que se refiere a una cldusula que, en el marco de
un contrato de préstamo hipotecario, estipule la retribucion del
correspondiente préstamo mediante intereses que se calculan segun un tipo
variable, la referida exigencia se ha de entender como la obligacion no solo de
que la clausula considerada sea comprensible para el consumidor en un plano
formal y gramatical, sino también de que posibilite que el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo de
dicho tipo de interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente significativas,
de tal cldusula sobre sus obligaciones financieras (véanse en este sentido, por
analogia, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai,
C-26/13, EU:C:2014:282 , apartado 75, y de 20 de septiembre de 2017,
Andriciuc y otros, C-186/16 , EU:C:2017:703 , apartado 51).

52 Dado que la competencia del Tribunal de Justicia comprende
exclusivamente la interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Union,
en este caso de la Directiva 93/13 (véase, en este sentido, la  sentencia de 21
de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11 , EU:C:2013:180 , apartado
48 y jurisprudencia citada), corresponde solo al organo judicial remitente
llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto, a la vista de
todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran la publicidad y
la informacion proporcionadas por el prestamista en el marco de la
negociacion de un contrato de préstamo ( sentencias de 30 de abril de2014,
Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282 , apartado 74, de 26 de

febrero de 2015, Matei,  C-143/13 , EU:C:2015:127 , apartado 75,y
de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 ,
EU:C:2017:703 , apartado 46). Mds concretamente, incumbe al juez

nacional, al tener en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la
celebracion del contrato, verificar que, en el asunto de que se trate, se
hubieran comunicado al consumidor todos los elementos que pueden incidir en
el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el coste
total de su préstamo. Desempenian un papel decisivo en tal apreciacion, por
una parte, la cuestion de si las cldusulas estan redactadas de forma clara y
comprensible, de manera que permitan a un consumidor medio, segun se ha
descrito a este en el apartado 51 de la presente sentencia, evaluar tal coste Y,
por otra parte, la falta de mencion en el contrato de préstamo de la
informacion que se considere esencial a la vista de la naturaleza de los bienes
o de los servicios que son objeto de dicho contrato ( sentencia de 20 de
septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16 EU:C:2017:703
apartado4? y jurisprudencia citada).
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53 Por lo que respecta a una cldusula como la mencionada en el
apartado51 de la presente sentencia, que incluye una referencia a un tipo de
interés variable cuyo valor exacto no puede determinarse en un contrato de
préstamo para toda la vigencia del contrato, procede hacer constar, como
observo el Abogado General en los puntos 122 y 123 de sus conclusiones, que
es pertinente a efectos de tal andlisis la circunstancia de que los elementos
principales relativos al calculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban
facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencion de contratar
un préstamo hipotecario, puesto que figuraban en la Circular 8/1990,
publicada a su vez en el Boletin Oficial del Estado. Esta circunstancia permitia
a un consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que el
referido indice se calculaba segtin el tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mds de tres afios para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los
diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de
préstamo hipotecario en cuestion, ese indice se redondeaba por exceso a un
cuarto de punto porcentual, incrementado en el 0,25 %.

54 También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la
clausula controvertida la circunstancia de que, segiin la normativa nacional
vigente en la fecha de celebracion del contrato sobre el que versa el litigio
principal, las entidades de crédito estuvieran obligadas a informar a los
consumidores de cudl habia sido la evolucion del IRPH de las cajas de
ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion de los
contratos de préstamo y del tultimo valor disponible. Tal informacion también
puede dar al consumidor una indicacion objetiva sobre las consecuencias
economicas que se derivan de la aplicacion de dicho indice y constituyen un
término util de comparacion entre el cdlculo del tipo de interés variable
basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras formulas de cdlculo del
tipo de interés.

55 Por consiguiente, el juzgado remitente deberd comprobar si en el
contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal
Bankia cumplié efectivamente con todas las obligaciones de informacion
establecidas por la normativa nacional.

56 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede
responder a la sequnda cuestion prejudicial, letras b) y c), que la  Directiva
93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2 Y 5 , debe
interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una cldusula contractual que fija un tipo de interés variable
en un contrato de préstamo hipotecario, dicha cldusula no solo debe ser
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comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas,
potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones
financieras. Constituyen elementos especialmente pertinentes para la
valoracién que el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al calculo del
mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a cualquier persona
que tenga intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacion
del modo de calculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de
informacién sobre la evolucién en el pasado del indice en que se basa el calculo
de ese mismo tipo de interés.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

57 Mediante su tercera cuestion prejudicial, el juzgado remitente
pide sustancialmente que se dilucide si los articulos 6, apartado 1 Y
7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a que, en caso de declaracion de nulidad de una cldausula
contractual abusiva que fija un indice de referencia para el cdlculo de los
intereses variables de un préstamo, y en defecto de pacto en contrario entre las
partes, el juez nacional sustituya tal indice por un indice legal o imponga al
prestatario la obligacion de devolver el capital prestado en los plazos
estipulados sin el abono de intereses.

58 Debe recordarse en primer lugar que, con arreglo al ~ articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 , incumbe al juez nacional abstenerse
de aplicar las cldusulas abusivas con el fin de que no produzcan efectos
vinculantes para el consumidor, salvo si el consumidor se opone a ello (véanse,
en este sentido, las sentencias de 4 de junio de 2009, Pannon GSM, C-
243/08, EU:C:2009:350 , apartado 35; de 14 de junio de 2012, Banco
Espariol de Crédito, C-618/10 , EU:C:2012:349 , apartado 65,y de
26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17
y C-179/17 , EU:C:2019:250 , apartado 52).

59 En segundo lugar, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, cuando el juez nacional declara la nulidad de una cldusula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
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sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional que permite al juez
nacional integrar dicho contrato modificando el contenido de esa cldusula
(sentencias de 14 de junio de 2012, Banco Esparol de Crédito, C-618/10
, EU:C:2012:349 , apartado 73; de 30 de abril de 2014, Kasler y
Kaslerné Rdbai, C-26/13 EU:C:2014:282 |, apartado 77,y de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y
C-179/17 , EU:C:2019:250 , apartado 53).

60 De este modo, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en tal contrato, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo plazo
previsto en el  articulo 7 de la Directiva 93/13 . En efecto, la mencionada
facultad 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, en la medida en que los profesionales
podrian verse tentados a utilizar tales clausulas al saber que, aun cuando
llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado
por el juez nacional en lo que fuera necesario,garantizando de este modo el
interés de dichos profesionales (sentencias del4 de junio de 2012, Banco

Espafiol de Crédito, C-618/10 , EU:C:2012:349 , apartado 69; de
30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rdabai, C-26/13 ,
EU:C:2014:282 , apartado 79, y de 26 de marzo de 2019, Abanca
Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17 ,

EU:C:2019:250 , apartado 54).

61 No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en una
situacion en la que un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor no puede subsistir tras la supresion de una clausula abusiva, el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se opone a que el juez
nacional, en aplicacion de principios del Derecho de los contratos, suprima la
clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria de Derecho
nacional en aquellos casos en que la declaracion de nulidad de la clausula
abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando
expuesto asi el consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales, que
representen para este una penalizacion (véanse, en este sentido, las
sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kdaslerné Rabai, C- 26/13,
EU:C:2014:282 , apartados 80 a 84; de 26 de marzo de 2019, Abanca
Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17 ,
EU:C:2019:250  , apartados 56 y 64, y de 3 de octubre de 2019, Dziubak,
C-260/18 , EU:C:2019:819 , apartado 48).
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62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que tal
sustitucion de una cldusula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho
nacional queda plenamente justificada a la luz de la finalidad de la Directiva
93/13. En efecto, se ajusta al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13  , ya que esta disposicion pretende reemplazar el equilibrio
formal que el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes
por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre estas, y no
anular todos los contratos que contengan cldausulas abusivas (véanse, en este
sentido, las sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-
26/13, EU:C:2014:282 , apartados 81 y 82 y jurisprudencia citada, y de 26
de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y
C-179/17 , EU:C:2019:250 , apartado 57).

63 Si, en una situacion como la descrita en el apartado 58 de la
presente sentencia, no se permitiera sustituir una clausula abusiva por una
disposicion supletoria de Derecho nacional y se obligara al juez a anular el
contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter disuasorio
derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse. En efecto, en el caso
de un contrato de préstamo, tal anulacion tendria en principio el efecto de
hacer inmediatamente exigible el pago del importe del préstamo pendiente de
devolucion, en una cuantia que puede exceder de la capacidad economica del
consumidor, y, por esa razon, penalizaria a este mds que al prestamista, a
quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas de ese tipo en
los contratos que ofrezca (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de
abril de 2014, Kasler y Kdaslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282 ,
apartados 83y 84, y de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y
Bankia, C-70/17 'y C-179/17 , EU:C:2019:250 , apartado 58).

64 Por consiguiente, procede considerar que, en una situacion en la
que un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un profesional y un
consumidor no puede subsistir tras la supresion de una cldusula abusiva que
se refiere a un indice legal de cdlculo del tipo de interés variable aplicable al
préstamo, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no puede
interpretarse en el sentido de que se opone a que el juez nacional,con el fin de
evitar la nulidad del contrato, sustituya esa clausula por un indice establecido
como supletorio por el Derecho nacional, en la medida en que la anulacion del
contrato exponga al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales
(véase, por analogia, la sentencia de 26 de marzo de 2019, Abanca
Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-179/17 ,
EU:C:2019:250 , apartado 59).
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65 En el caso de autos la cldusula controvertida establece que el
cdlculo del tipo de interés variable se basard en el IRPH de las cajas de
ahorros. No obstante, de la documentacion de que dispone el Tribunal de
Justicia resulta que este indice legal, previsto por la Circular 8/1990, fue
reemplazado, en virtud de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre de 2013 , por un indice sustitutivo que el
Gobierno espainiol califica de «supletorio». En efecto, sin perjuicio de la
comprobacion que lleve a cabo el juzgado remitente, la disposicion adicional
citada establece que se aplicard dicho indice sustitutorio en defecto de otro
acuerdo diferente entre las partes del contrato.

66 En este contexto, en el supuesto de que el juzgado remitente
constatara, en primer lugar, el cardcter abusivo de la clausula controvertida;
en segundo lugar, que el contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa
el litigio principal no podria sobrevivir sin tal cldusula, y, en tercer lugar, que
debido a la anulacion del contrato el demandante en el litigio principal
quedaria expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, podria
reemplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en
la Ley 14/2013, siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho
nacional el referido indice tiene cardcter supletorio.

67 Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion
prejudicial que los articulos 6, apartado 1,y 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
que, en caso de declaracion de nulidad de una cldusula contractual abusiva
que fija un indice de referencia para el cdlculo de los intereses variables de un
préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta de
acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la clausula
abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad dejara al consumidor
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales. [...]

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala)
declara:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que si estd
comprendida en el dmbito de aplicacion de esa misma Directiva la cldusula
de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un
profesional que estipule que el tipo de interés aplicable al préstamo se base
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en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por la normativa
nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos
hipotecarios, cuando esa normativa no establezca ni la aplicacion imperativa
del indice en cuestion con independencia de la eleccion de las partes en el
contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las partes no
hayan pactado otra cosa.

2) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y
8, debe interpretarse en el sentido de que los tribunales de un Estado
miembro estan obligados a examinar elcardcter claro y comprensible de una
cldusula contractual que se refiere al objeto principal del contrato, con
independencia de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha
Directiva al ordenamiento juridico de ese Estado miembro.

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2
, ¥ 5, debe interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia
de transparencia de una cldusula contractual que fija un tipo de interés
variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha cldusula no solo debe
ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir que
el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas,
potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones
financieras. Constituyen elementos especialmente pertinentes para la
valoracion que el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al cdlculo del
mencionado tipo de interés resulten fdcilmente asequibles a cualquier
persona que tenga intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada la
publicacion del modo de cdlculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el
suministro de informacion sobre la evolucion en el pasado del indice en que
se basa el cdlculo de ese mismo tipo de interés.

4) Los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva
93/13 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en
caso de declaracion de nulidad de una cldusula contractual abusiva que fija
un indice de referencia para el cdlculo de los intereses variables de un
préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta de
acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la cldusula
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abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad dejara al consumidor
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales”.

TERCERO.- En el caso que nos ocupa, la clausula tercera bis 2 del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, titulada «Tipo de interés
variable», dispone que transcurrido el periodo inicial a tipo fijo, el tipo de
interés se convertira en variable y su determinacion se realizara de acuerdo con
los reglas que alli se detallan, recogiéndose que el tipo de interés anual
aplicable al capital dispuesto y pendiente de amortizar se determinara mediante
la adicién al valor que represente el tipo de interés de referencia un margen
constante de 0’40 puntos. El apartado 2. a) establece que el tipo de interés de
referencia sera el tipo de préstamos hipotecarios a mas de tres afios de las Cajas
de Ahorro, publicado mensualmente por el Banco de Espafa. El apartado 2. b)
establece el Tipo de Interés de Referencia sustitutivo, para el caso de que la
referencia definida no pudiera aplicarse por cualquier causa se establece un
catalogo de indices o tipos de referencia sustituvos “En primer lugar, el “ tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de
vivienda libre, concedidos por el Conjunto de Entidades”, publicada
mensualmente por el Banco de Espafia en el B.O.E. ....En segundo lugar, si
tampoco pudiera aplicarse esta referencia por su falta de publicacion, se
utilizarda a equiparable que publique el Banco de Espafia, Ministerio de
Economia y Hacienda o Instituciones publicas o privadas de la Union
EconOomica y Monetaria por este orden...”.

Debe partirse la consideracion de esta clausula como condicion
general de la contratacion. Como ya ha manifestado en numerosas ocasiones el
TS desde la STS de 9 de mayo de 2013 (referente a la clausula suelo), los
requisitos para ser condicion general de la contratacion son los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de " clausulas contractuales”, que se ha
incluido en el contrato por voluntad de los contratantes y no por acatamiento de
una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros.

c) Imposicion: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por
una de las partes (suele ser el empresario al consumidor pero la LCGC no se
aplica sélo en el ambito de la relacion entre empresario y consumidor), de tal
forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato no pueda obtenerse
mas que mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula. La
conocida formula "take it or leave it".
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d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una
pluralidad de contratos con la finalidad de disciplinar uniformemente los
contratos que van a realizarse. Frente a las clausulas negociadas
individualmente se utilizan en la llamada contratacion en masa o seriada.

Aunque resulte 16gico que una clausula que afecta al objeto principal
del contrato, como es el interés remuneratorio (el precio de la operacion), se
incluya como una condicion particular, es posible que una clausula que se
refiere al objeto principal del contrato se haya incluido en el clausulado general
y se configure como una condicién general de la contratacién (por ejemplo, en
el caso de la clausula suelo o en la hipoteca multidivisa). En este sentido han
resuelto tanto el TS como el TJUE. Y, no constando que en el caso de autos, la
clausula fuera negociada individualmente, pues este extremo es negado por la
parte ejecutada sin que por la entidad ejecutante se haya practicado la mas
minima prueba tendente a acreditar que se trata de una clausula negociada, pues
la Unica prueba obrante en autos es la documental y de la misma no se extrae
tal afirmacion, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicion general,
en tanto que redne todos y cada uno de los requisitos necesarios para su
calificacion como tal (contractualidad, predisposicion, imposicion y
generalidad).

No se utilizo la expresion abreviada IRPH, siglas que mas alla de su
reciente popularidad a través de la difusion en los medios de comunicacion de
la cuestion prejudicial elevada ante el TJUE, distaban de ser conocidas para el
ciudadano medio en este pais, no obstante tampoco se define con precision
dicho indice de referencia, sino que nos hallamos ante una clausula que
establece que la definicion de ese indice esta en una Circular del Banco de
Espafia, es decir, es una clausula con remision normativa, no considerada valida
como informacién precontractual o contractual por pacifica jurisprudencia, ya
que se obliga a que el contrato contenga perfectamente definidos los elementos
del mismo y las formulas de calculo, especialmente los elementos esenciales y
las clausulas complejas u oscuras, sin que sea valida la remision normativa para
que sea el consumidor el que se informe del funcionamiento de dicha clausula
mediante su propia busqueda de informacion, fuera del contrato.

Cabe destacar asimismo, la especial complejidad y dificultad que
presenta este indice IRPH tanto al tenor de su formula matematica de calculo,
como por su peculiar configuracion presenta una complejidad de compresion
para el consumidor medio que lo hace idoneo como elemento o componente
susceptible del control de transparencia y, por tanto, de las exigencias derivadas
para el profesional de facilitar, activamente, una informacion adecuada y
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comprensible de su aplicacion y funcionamiento en el contrato de préstamo
ofertado.

El profesional que configura condiciones generales que inciden sobre
elementos esenciales se le exige un plus de informacion, o de exigencia de
transparencia, que permita al consumidor adoptar su decision de contratar con
pleno conocimiento de la carga juridica y econdmica que les supondra
concertar el contrato, sin necesidad, desde la asimetria de informacion
existente, de realizar por el mismo un analisis minucioso y pormenorizado del
contrato. De ahi que esta exigencia comporte que el elemento que presenta
cierta complejidad sea objeto de una informacién principal y comprensible en
la formacion y perfeccion del contrato.

Para cumplir con esta exigencia de informacion el profesional puede
recurrir a diversos parametros de compresibilidad del elemento en cuestion, sin
que, en principio, haya un listado taxativo o jerarquico de los mismos. Sin
embargo la STJUE de 20 de septiembre de 2017 (en un supuesto de hipoteca
multidivisa), con relacién a la compresion de estos mecanismos que versan
sobre una operativa financiera, caso de la variacién en el tipo de cambio de una
divisa, pero también de la aplicacion de un indice de referencia, resalta el deber
del profesional de proporcionar los posibles escenarios que comporte la
aplicacion de dichos mecanismos.

Y en el caso de autos por la la entidad financiera ejecutante tampoco
se ha acreditado que facilitara informacion especifica o adicional al consumidor
relativa al alcance y funcionamiento concreto de este indice de referencia en el
marco del contrato de préstamo ofertado, tanto en la fase precontractual, como
en las fases de perfeccion y ejecucion del contrato. Este parametro resulta
relevante en el presente caso, en donde el profesional, sin duda, conocia la
peculiar configuracién de este indice, asi como el caracter residual de su
utilizacion, pues mas del 80% de los préstamos hipotecarios ya venian en el
afio en el que se concertd el préstamo, referenciados al Euribor como indice
aplicable. Con lo que el plus o exigencia de transparencia era mayor en estos
casos, pues debe recordarse que las variaciones del Euribor, desde el afio 2000,
fueron objeto de difusion periddica por los canales televisivos y la prensa en
general, por lo que el consumidor medio tenia mejor acceso y estaba mas
familiarizado con el alcance de este indice de referencia que con el IRPH.

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 informacion adecuada, que no todos los indices fluctiian
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de igual forma a tenor de su configuraciéon, ni tampoco su previsible
comportamiento sin los escenarios de variacién que se hayan producido.
Informacién, junto a otra posible, que el profesional no suministro al
consumidor pese a disponer de la misma. En particular, cabe destacar que desde
su aplicacion, el IRPH se ha mantenido en valores superiores a otros indices
mas usuales y conocidos por el consumidor medio, como el EURIBOR.

En el caso analizado no consta acreditado que se informara al
consumidor de las circunstancias concretas del modo de calculo y de la
posibilidad que tenian las Cajas o entidades financieras de influir sobre dicho
calculo, puesto que no consta se facilitara al prestatario 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 periodo
inicial a tipo fijo, teniendo en cuenta que estamos ante un préstamo de duracion
muy extensa (35 afios), de modo que eran datos decisivos. En concreto la
documental aportada a autos no arroja informacién de que el IRPH se calculaba
a partir de los datos facilitados por las mismas entidades financieras cada mes;
de que el IRPH se calcula como media simple, con el mismo peso de todas las
entidades ( IRPH sectorial), con independencia del volumen de préstamos
concedidos. Por ello, si una entidad por haber incrementado un mes los tipos de
interés o comisiones, perdia cuota de mercado, no variaba su representatividad
en el IRPH. Por lo tanto, a menos entidades financieras, mas influencia en el
IRPH de las que quedan y, por consiguiente, cualquiera podia influir en el
resultado del IRPH incrementado los intereses o las comisiones que aplicaba en
el mes en cuestion. Tampoco se considera acreditado que informara al
consumidor que el dato que proporcionaba la entidad bancaria o caja de ahorros
para obtener la media aritmética del IRPH lo era con el TAE con comisiones y
gastos.

Tampoco consta que la Entidad financiera haya facilitado, con
caracter precontractual, la exhibicion de las diferentes graficas, extraidas con
datos del Banco de Espafia y conocidas entonces por la entidad profesional, a
las efectos de dar a conocer la evolucion de uno ( IRPH ) y otro tipo
(EURIBOR) al consumidor, asi como la realizacién de simulaciones en
diferentes contextos alcistas y bajistas de cada uno de los indices de referencia,
a los efectos de que el consumidor pudiera tener una exacta informacion del
coste juridico y econémico que conllevaba acogerse a uno u otro indice de
referencia. La Clausula 3 bis. 2 a) y b) de la Escritura de Prestamo Hipotecario,
evidencia una ausencia de informacion detallada y pormenorizada, que no
permite que un consumidor pueda llegar a comprender la forma de calculo del
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indice de referencia adoptado ni del sustitutivo, aunque tales tipos de
referencia estén legalmente permitidos; pues correspondiendo la carga de la
prueba a la entidad financiera, nada ha acreditado ésta respecto de que
suministrara al consumidor informacion especifica relativa al alcance o
funcionamiento de este tipo de referencia en virtud de la cual el consumidor
pudiera valorar si le interesaba el préstamo con este tipo de referencia o un
préstamo referenciado a Euribor, que era lo habitual en el momento de la
constitucion del préstamo con garantia hipotecaria. En consecuencia, la entidad
financiera ejecutante no suministré informacion suficiente al ejecutado para
que éste pudiera comprender el alcance econémico y juridico de la clausula,

Todos estos datos, ademas de su férmula de calculo matematico, que
también es parte de su comprensibilidad, abocan a que pudiera tratarse de un
indice complejo en su conjunto, lo que deberia determinar por parte de la
entidad financiera un plus de informacién y publicidad, justamente por afectar
a un elemento esencial del contrato.

Afiadiéndose un plus en la transparencia para nuestro derecho al no
transponer el art. 4.2 de la Directiva. Es decir, el nivel de proteccion debe ser
mas elevado que el de la propia Directiva 93/13/ CE .

Tal y como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de 2020, en
el supuesto de litis, de la documental aportada a las actuaciones no se
desprende que la entidad financiera demandada haya informado al consumidor
de cual habia sido la evolucion del IRPH durante los dos afios naturales
anteriores a la celebracion del contrato de préstamo y del ultimo valor
disponible. Tal informacion hubiera podido dar al consumidor una indicacién
objetiva sobre las consecuencias economicas que se derivan de la aplicacion de
dicho indice y constituye un término util de comparacion entre el calculo del
tipo de interés variable basado en el IRPH y otras formulas de calculo del tipo
de interés.

Asi pues, vy en el caso de autos, se considera que para cumplir con la
exigencia de transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de

interés variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha clausula no solo
debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir
que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y

perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de célculo del referido tipo de interés v de valorar asi, basandose en

criterios _precisos _y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
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potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones

financieras.

En atencién a lo expuesto se reputa nula la clausula financiera
TERCERA BIS, apartado 2 a) y b) relativa al interés variable y su indice
sustitutivo (IRPH) contenida en el contrato de préstamo con garantia
hipotecaria cuya ejecucion nos ocupa, suscrito entre las parte litigantes en fecha

26.07.05, dejandola sin efecto, por incumplimiento de la normativa comunitaria

sobre transparencia en los términos expuestos, de conformidad con la la STUJE
de 3 de marzo de 2020 anteriormente transcrita.

Respecto de las consecuencias relacionadas con el alcance de la
nulidad, conforme art. 6.1 de la Directiva 93/13 , cabe destacar que el interés
del préstamo afecta a un elemento esencial y podria entenderse que un
préstamo no puede sobrevivir sin el interés al ser primordial para el profesional.
Es decir, el profesional no hubiera concedido el préstamo, por lo que la nulidad
conllevaria la restitucion y devolucion inmediata e integra del préstamo por el
deudor, con pérdida del beneficio del plazo, lo que seria claramente perjudicial
para el consumidor.

Y por otra parte, también podria aplicarse estrictamente el art. 10
LCGC, art. 83 TRLGCU, art. 1303 del Codigo Civil y el principio de no
vinculacion en absoluto al consumidor de las clausulas declaradas nulas por
abusivas ex art. 6.1 de la Directiva 93/13 'y dejar sin efecto el interés
quedando obligado tan solo el consumidor a la devolucion del capital en los
plazos estipulados. Acorde con el principio declarado por el TJUE relativo a la
obligatoriedad del contrato para las partes en los mismos términos, si este
puede subsistir sin las clausulas abusivas, al ser ello juridicamente posible, y
asi conseguir el efecto disuasorio y evitar en lo sucesivo la imposicion de esta
clausula sin la debida informacion, conforme con el art. 7 de la Directiva
93/13.

No obstante ello, con base en la citada resolucion del TJUE, por un
lado, la opcion de que el préstamo siga desplegando su eficacia, suprimiendo el
citado indice de referencia y dejando el préstamo sin intereses no es una opcion
viable en nuestro ordenamiento juridico ya que desnaturaliza el contrato de
préstamo mercantil que por definicion debe ser oneroso. Por otra parte, la
nulidad total del contrato de préstamo, declarando su vencimiento anticipado,
seria gravemente perjudicial para el consumidor en los términos antes
expuestos.
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En atencion a todo ello, considero que las consecuencias que ha de
tener la declaracion de nulidad por abusiva de la referida clausula IRPH, sera la
sustitucion de dicho indice por otro valido pactado o legalmente establecido,
resultando procedente en el caso que nos ocupa, declarar aplicable al préstamo
hipotecario litigioso el EURIBOR+ margen de 0’40 puntos que figura en la
hipoteca, debiendo la entidad financiera demandada proceder al recalculo de
todos los intereses devengados desde el momento en que comenzoé a aplicar el
interés variable del préstamo hipotecario (05.08.06), utilizando como indice de
referencia el EURIBOR+0’40 puntos en lugar del ininteligible y enmarafiado
IRPH Cajas+0’40 que ademas ha venido redondeado al alza (segin se
desprende del doc. n° 11 acompafado a la demanda ejecutiva) .

CUARTO.- En cuanto a las costas de este incidente, habiendo sido
estimada parcialmente la oposicion, no procede hacer especial pronunciamiento
en materia de costas conforme a lo dispuesto en el articulo 394 y 561.2 ultimo
parrafo de la L.E. Civil.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion dispongo.

PARTE DISPOSITIVA

Que DESESTIMANDO la oposicion por motivos procesales y
ESTIMANDO PARCIALMENTE la oposicion por motivos de fondo instada
por el Procurador Sr/a Gutiérrez Aguilar en nombre y representacion del
ejecutado D. , procede seguir
adelante la ejecucion instada en su contra y despachada mediante Auto de fecha
13 de junio de 2017, por la cantidad de 1.947°79 euros en concepto de
principal, cantidad a la que habra de afiadirse el importe de las cuotas del
préstamo que hayan vencido hasta la interposicion de la demanda ejecutiva
-27.10.16-, conforme se acord6 en Auto de fecha 13.03.20, mas intereses
ordinarios, debiendo la entidad financiera ejecutante UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A., proceder al recalculo de todos los intereses ordinarios
devengados desde el momento en que comenzo a aplicar el interés variable del
préstamo hipotecario (05.08.06), utilizando como indice de referencia el
EURIBOR+0’40 puntos, a cuyo fin se le concede el plazo de 15 dias.

No procede hacer especial pronunciamiento en materia de costas.
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MODO DE IMPUGNACION: Mediante recurso de APELACION,
ante la Audiencia Provincial de Alicante (articulo 455 y 561.3 LEC). El recurso
se deber4 interponer ante este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS. En la
interposicion del recurso el apelante debera exponer las alegaciones en que se
base la impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y los
pronunciamientos que impugna (art. 458 LEC)

De conformidad con la D.A. 15% de la LOPJ, para que sea admitido a
tramite el recurso de apelacion contra esta resolucion debera constituir un
deposito de 50 €, en la cuenta de este Juzgado, sin el cual no se admitira a
tramite el mismo.

Asi por este mi Auto lo pronuncio mando y firmo, D* Yolanda Grima
Garri, Magistrado-Juez por sustitucion del Juzgado de Primera Instancia N°
Doce de Alicante y su partido.
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