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La presente Nota tiene por abjeto realizar un
breve andlisis de la situacién actual en relacién
con el Informe del Abogado General
presentado el 10.09.2019, y posibles escenarios
tras Sentencia a dictar por TJUE. Normativa:
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de Abril
de 1993 sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.
Publicacién mediante Circular 8/1990, de 7 de
septiembre, a entidades de Crédito, del Banco
de Espafia con indices oficiales de referencia
aplicables a fecha 19.07.20071 de celebracién
del contrato de préstamo hipotecario entre las
partes en conflicto.

1. SITUACION ACTUAL

La Comisién Europea a fecha 31.05.18 emitié un
informe, no vinculante, al respecto del Asunto
donde propone al TJUE responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas en un
sentido favorable al consumidor ya que,
considera que el Indice debe ser analizado en
términos de abusividad.

ElJPI n°38 de Barcelona en asunto instando por
D. Marc Gémez del Moral vs. BANKIA, SA, elevd
la cuestidn prejudicial sobre la interpretacion de
la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de Abril
de 1993 sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores vy, en
concreto, sobre la aplicacién e interpretacién de
la citada Directiva, en particular de su art 1,
apartado 2, su art 4, apartado 2, y sus articulos 5
y 8, al contrato de préstamo con garantia
hipotecaria que el actor, persona fisica,
suscribid con citada entidad, en relacion con el
tipo de interés variable fijado en el contrato de
préstamo tomando como valor de referencia
uno de los Indices oficiales , en concreto el IRPH
de las cajas de ahorro, dando lugar al Asunto del
Tribunal C-125/18.

La cuestion prejudicial se ha centrado por el
Juez en:

e Alcance de la excepcién prevista en el
art. 1, apartado 2, de la Directiva 93/13,
y siuna cladusula de ese tipo (referencia
al IRPH) estarfa sujeta o comprendida
en el ambito de aplicaciéon de la
Directiva 93/13.



e Alcancey contenido del control de transparencia

e de la clausula controvertida, con arreglo al articulo 4, apartado 2, de la citada Directiva
93/13.,y ello, dado que

e formalmente No ha sido traspuesto formalmente al Derecho Espafiol.

e Consecuencias de la declaracién del caracter abusivo de dicha clausula.

Tras la emision del Informe del Abogado General de 10.09.2019, estd anunciada la publicacién
de Sentencia para el préoximo dia 3 de Marzo de 2020 en la que entendemos aplicara
recomendaciones de las contenidas en dicho Informe.

2. INFORME DEL ABOGADO GENERAL DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2019 EN EL
ASUNTO C-125/18

El Abogado General centra las cuestiones prejudiciales en

A, Alcance de la excepcidn prevista en el art 1, apartado 2, de la Directiva 93/13

¢Se excluye de su dmbito una cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional que fija un tipo de interés tomando como referencia uno de los seis indices de
referencia oficiales, como es el de este caso, que pueden ser aplicados por las entidades a los
préstamos hipotecarios a interés variable?

El Abogado General considera que si una clausula contractual refleja una disposicion legal o
reglamentaria imperativa o supletoria, la cuestiéon de dicha cldusula no estd sujeta a las
disposiciones de la citada Directiva.

Ahora bien, si el Juez nacional considera que la disposicién no obliga a la entidad bancaria a elegir
un indice de referencia oficial entre los previstos por la disposicién , sino que permitir recurrir a
otro fndices de referencia entonces es evidente que una cldusula de este tipo estaria
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva.

En este caso, la Orden de 5 de mayo de 1994 no exigfa la utilizacidon de uno de los seis indices
de referencia oficiales, incluido el IRPH Cajas., por tanto, la entidad financiera tenfa la facultad de
definir el tipo de interés variable de cualquier otro modo , siempre que resultase claro, concreto y
comprensible por el prestatario y fuera conforme a Derecho. En el momento de celebracién del
contrato (19.07.2001), el euribor no formaba parte de esos seis indices oficiales previstos por la
Circular 8/1990, por lo que el IRPH Entidades no constituiria el Unico indice como valor de
referencia y su aplicacion no resultaba imperativa para el profesional.

Para el Abogado, la clausula controvertida estaria comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13 y por tanto, la misma resultaria aplicable ya que, la excepcion prevista en esa
disposicion no puede aplicarse a una cldusula contractual que restringe o limita la autonomia de la
voluntad de las partes y que ha sido pactada entre un consumidor y un profesional, con el
consiguiente desequilibrio, por lo que la reiterada clausula (con referencia al IRPH) no esta
excluida de su dmbito de aplicacion.

B. Alcance y contenido del control de transparencia de la cldusula controvertida,

con arreglo al art. 4, apartado 2 de la Directiva 93/13.
Asf las cosas, es de importancia capital para el consumidor disponer, antes de la celebracion de
un contrato, de informacién sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha

celebracién., y de esa manera, poder decidir si quiere quedar vinculado contractualmente
adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por un profesional.

La exigencia de transparencia de las clausulas contractuales no puede verse reducida solo al
caracter comprensible de estas en un plano formal y gramatical, y el contrato ha de exponer de
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manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de calculo al que se refiere la
cldusula, de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar, segun criterios precisos
e inteligibles, las consecuencias econdémicas que se derivan.

Es lo que, en definitiva, el Tribunal ha de verificar de los hechos y elementos del caso, entre los
que se encuentran la publicidad y la informacién esencial del producto que hayan sido
proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacién de un contrato de préstamo
permitiéndole discernir el coste total de su préstamo. En relaciéon con la redaccién clara y
comprensible que permita al consumidor medio, informado y razonablemente atento y
perspicaz, evaluar tal coste.

Esto permitira al consumidor saber lo que va a pagar consecuencia del resultado de la suma del
indice de referencia y del diferencial IRPH Cajas + diferencial).

Ahora bien, la obligacién de informacion que requiere la Jurisprudencia del TJUE No es una
obligacién de asesoramiento Yy, por lo tanto, no implica en absoluto que la entidad bancaria deba
emplear u ofrecer al consumidor diferentes indices oficiales.

Para el Abogado la conclusién es que la entidad bancaria cumplié la exigencia de transparencia
impuesta por la Directiva 93/13.

En resumen, y a juicio del Abogado General, el Juzgado remitente habra de verificar el control
de transparencia de la cldusula controvertida teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias
que rodearon la celebracion del contrato sobre el método de calculo del tipo de interés y, con
ello, las consecuencias econémicas que del mismo se derivan para él y si el contrato cumple con
las obligaciones de informacién previstas por la normativa nacional., es decir:

Que al consumidor le fuera comunicado antes de la celebracién del contrato, informacién
suficiente (xej. La evolucion del indice afios atras) para que pudiera tomar una decision prudente
y con pleno conocimiento de causa, asf como la publicidad que hagan constatar que la entidad
prestamista cumplié con las obligaciones prevista en la Circular 8/1990 vigente al momento de
formalizacién del contrato de préstamo. Y en conclusion, habra de determinar si, dadas las
circunstancias propias del caso, la cldusula controvertida en el litigio principal cumple asimismo
con las exigencias de la buena fe y equilibrio impuestas por la Directiva (Verificar, en particular,
si, las entidades bancarias podian realmente influir o no en el IRPH Cajas) que constate que no se
haya producido un desequilibrio importante en detrimento del consumidor , entre los derechos y
obligaciones de las partes en el contrato.

3. LASENTENCIA DELT]

Que el TJUE dicte Sentencia siguiendo recomendaciones del Informe del Abogado General en el
asunto C/125-18 estableciendo que:

a) Respecto de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, la clausula para
el calculo del tipo de interés variable con valor de referencia IRPH Cajas y que fuera
pactada entre un consumidor/particular y un profesional No esta excluida de su dmbito
de aplicacién.

b) Que la informacién del profesional al consumidor ha de ser suficiente para que su
cliente pueda tomar una decision prudente y con pleno conocimiento de causa en
cuanto al método de cdlculo del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo,
conforme al conocimiento de un consumidor de tipo medio, con referencia a la
evolucion en el pasado del indice escogido.



4.

€) Serd el Juez nacional el que ha de llevar a cabo la labor del control de transparencia de
la clausula que fija el tipo de interés teniendo en cuenta las circunstancias de
informacién y publicidad que rodearon la negociacién del contrato.

RECOMENDACIONES

>

Recabar informes periciales de firmas de reconocido prestigio sobre el funcionamiento
general del IRPH y, especialmente, sobre su transparencia asi como su comparacion con
la evolucion con el euribor.

Analizar el perfil de los clientes que puedan resultar afectados por la resolucion.

Recopilacion de todos los antecedentes relativos a la negociacién y/o comercializacion, con
especial relevancia a la informacién y publicidad sobre el indice de referencia aplicado en
las clausulas de interés variable.

Revisar si los contratos recogen de forma clara y transparente el método de célculo del
tipo de interés de forma que el consumidor hubiera podido valorar las consecuencias
econdmicas del contrato y si se cumplié con la normativa existente.

Una vez realizado lo anterior, establecer una estrategia de defensa juridica para afrontar
los procedimientos judiciales en contra de las entidades financieras que se interpondran
y otra estrategia negociadora para intentar evitar los intereses y costes legales que
conllevarfan las demandas con visos de prosperar.

En Madrid, a 24 de febrero de 2020.
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El presente documento ha sido preparado a efectos de orientacion general sobre materias de interés y no
constituye asesoramiento profesional alguno.

No deben llevarse a cabo actuaciones en base a la informacion contenida en este documento, sin obtener el
especifico asesoramiento profesional. No se efectia manifestacion ni se presta garantia alguna (de caracter
expreso o tacito) respecto de la exactitud o integridad de la informacion contenida en el mismo y, en la medida
legalmente permitida.



