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En Madrid, a 11 de noviembre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Benjamin y D.2 Coral , representados por el
procurador D. José Noguera Chaparro, bajo la direccién letrada de D.2 Anna Torroella Claver, contra la sentencia
n.° 114/2021, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Girona, en el recurso de apelacién n.°
853/2020, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario n.° 429/2020, del Juzgado de Primera Instancia
n.° 3 de Girona.

Ha sido parte recurrida Unidn de Créditos Inmobiliarios, representada por el procurador D. Javier Segura
Zariquiey y bajo la direccidn letrada de D. Samuel Tronchoni Ramos.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Nuria Auxiliadora Orellana Cano.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1.- El procurador D. Narcis Jucgla Serra, en nombre y representacion de D.2 Coral y D. Benjamin, interpuso
demanda de juicio ordinario contra Unién de Créditos Inmobiliarios, S.A., en la que solicitaba se dictara
sentencia:

«[p]or la que, estimando integramente la demanda, DECLARE:
»CON CARACTER PRINCIPAL:

» NULIDAD DEL INDICE DE REFERENCIA IRPH CAJAS Y DEL INDICE SUSTITUTIVO IRPH ENTIDADES,
CLAUSULA TERCERA BIS.- TIPO DE INTERES VARIABLE: Clausula Tercera Bis, del contrato de préstamo
hipotecario con garantia hipotecaria y distribucion de responsabilidad suscrito en fecha 11 de julio de 2008,
con nimero de protocolo 1300, ante el Notario Don José Maria Mateu Garcia.

» Y CONDENE A LA ENTIDAD A LA RESTITUCION DE TODAS LAS CANTIDADES

COBRADAS EN EXCESO desde el inicio hasta la ultima cuota que se liquide con aplicacién de la clausula
impugnada, mas los intereses legales desde el cobro indebido hasta el efectivo cumplimiento.

»- Se condene a la referida entidad bancaria al pago de las costas del presente procedimiento.
»CON CARACTER SUBSIDIARIO:

» NULIDAD DEL INDICE DE REFERENCIA IRPH CAJAS Y DEL INDICE SUSTITUTIVO IRPH ENTIDADES,
MANTENIENDO VALIDO EL DIFERENCIAL, CLAUSULA TERCERA BIS.- TIPOD E INTERESES VARIABLE: Clausula
Tercera Bis, del contrato de préstamo hipotecario con garantia hipotecaria y distribucién de responsabilidad
suscrito en fecha 11 de julio de 2008, con nimero de protocolo 1300, ante el Notario Don José Maria Mateu
Garcia.

» Y CONDENE A LA ENTIDAD A LA RESTITUCION DE TODAS LAS CANTIDADES

COBRADAS EN EXCESO desde el inicio hasta la ultima cuota que se liquide con aplicacién de la clausula
impugnada, manteniendo como vélido el diferencial pactado, mas los intereses legales desde el cobro indebido
hasta el efectivo cumplimiento.

»- Se condene a la referida entidad bancaria al pago de las costas del presente procedimiento.
»CON CARACTER MAS SUBSIDIARIO:

» NULIDAD DEL INDICE DE REFERENCIA IRPH CAJAS Y DEL INDICE SUSTITUTIVO IRPH ENTIDADES,
CLAUSULA TERCERA BIS.- TIPO DE INTERESES VARIABLE: Clausula Tercera Bis, del contrato de préstamo
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hipotecario con garantia hipotecaria y distribucion de responsabilidad suscrito en fecha 11 de julio de 2008,
con numero de protocolo 1300, ante el Notario Don José Maria Mateu Garcia.

» ACUERDE LA SUSTITUCION DEL INDICE DE REFERENCIA IRPH CAJAS Y DEL iNDICE SUSTITUTIVO IRPH
ENTIDADES, POR EL iNDICE EURIBOS + EL DIFERENCIAL PACTADO EN LA ESCRITURA.

»- Y CONDENE A LA ENTIDAD A LA RESTITUCION DE TODAS LAS CANTIDADES COBRADAS EN EXCESO
teniendo en cuenta la sustitucion del indice de referencia y del sustitutivo, por el indice EURIBOR (manteniendo
el diferencial pactado en la escritura) desde el inicio del préstamo hasta la Gltima cuota que se liquide con
aplicacion de la clausula impugnada, mas los intereses legales desde el cobro indebido hasta el efectivo
cumplimiento.

»- Se condene a la referida entidad bancaria al pago de las costas del presente procedimiento».

2.- La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Girona, que la registré con el n.°
429/2020. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- El procurador D. Javier Segura Zariquiey, en representacion de Union de Créditos Inmobiliarios, S.A.,
Establecimiento Financiero de Crédito, contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

«[dlicte en su dia Sentencia por la que se desestime integramente la demanda, con expresa imposicion de las
costas causadas a la parte actora».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de
Girona dict6 sentencia de fecha 18 de septiembre de 2020, con la siguiente parte dispositiva:

«DESESTIMO la demanda presentada por Benjamin y Coral contra UNION DE CREDITOS HIPOTECARIOS, S.A.

»No se hace expresa imposicién de costas a ninguna de las partes. Cada una pagard las causadas a su
instancia y las comunes por mitad».

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de D. Benjamin y D.2
Coral .

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Girona, que lo
tramité con el nimero de rollo 853/2020, y tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia con fecha
15 de febrero de 2021, cuya parte dispositiva dispone:

«SE DESESTIMA el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales Narcis Jucgla Serra,
en nombre y representacion acreditada de Coral y Benjamin contra la sentencia de fecha 18/09/2020 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Girona, en los Autos de Procedimiento Ordinario numero
429/2020 DEBIENDO CONFIRMAR la misma.

»No procede pronunciamiento sobre las costas de esta alzada».
TERCERO .- Interposicién y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. José Noguera Chaparro, en representacion de D. Benjamin y D.2 Coral, interpuso recurso
de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Motivo 1°.- Infraccién de la Sentencia de TJUE de 14.03.13 (C-415/11 Caso Mohamed Aziz vs Catalunya
Caixa), TJUE 26.01.17 (C-421/14 Caso Banco Primus) en relacién al control de contenido o abusividad,
al referirse a los conceptos de buena fe y desequilibrios importantes en los derechos y obligaciones en
detenimiento del consumidor del art. 82 de TRLGDCU».

«Motivo 2°.- Infraccion de la STS n° 669, de fecha 14 de diciembre de 2017, Caso 1394/2016, en relacién al
control de transparencia (dedicando a ello el fundamento juridico sexto de la Sentencia del TS (ap. 8,9y 11)».

«Motivo 3°.- Infraccién del articulo 4.1 de la Directiva y del articulo 82.3 del RDL 1/2007, asi la valoracién de
la abusividad debe hacerse en el momento de la contratacion del préstamo. Efectivamente, para determinar el
caracter abusivo de una cldusula se tendran en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el momento
de su celebracion».

«Motivo 4°.- Infraccién al articulo 60 del Real Decreto Legislativo 1/ 2007, y articulo 80 del mismo cuerpo
normativo, respecto en cuanto [sic] a la informacién previa al contrato y con respecto a los requisitos de
las clausulas no negociadas individualmente, en concreto el de la buena fe y equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes (c)».
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«Motivo 5°.- Infraccién del anexo Il, punto 3 bis, apartado 1, letra d), de la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994, "de cualquier otro modo, siempre que resultara claro, concreto y comprensible por el prestatario y fuera
conforme a Derecho"».

«Motivo 6°.- Infraccion de la STJUE de 3.3.20 (C-125/2018). Infraccion del articulo 4.2 y 4.5 de la Directiva
93/13, conforme las clausulas contractuales aun si se refieren al objeto principal del contrato deben tener
una redaccion clara y comprensible y pueden ser objeto de examen por los Estados miembros, la clausula
debe permitir, segun el articulo citado, que el consumidor medio, normalmente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo del célculo del referido tipo de interés y de
valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas, potencialmente
significativas de dicha clausula 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 facilmente
asequibles a cualquier persona que tenga intencién de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacién
del modo de célculo 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 cdlculo de ese mismo tipo de interés». «Motivo 7°.- Infraccion de
la doctrina del TJUE plasmada en Auto de 3.3.21 (C-13/19) y de la Sentencia del TJUE de 9 de julio de 2020,
Ibercaja Banco, C-452/18. Infraccion del articulo 5 de la Directiva 93/13».

«Motivo 8.- Se denuncia que la sentencia recurrida se opone a la doctrina jurisprudencial del TS, fijada en
la sentencia n° 241/2013, de 9 de mayo, el auto que se dict6é en aclaracién, de 3 de junio de 2013, en la
interpretacién dada por el Tribunal a los articulos 5, 7 y 8 de la LCGC, sobre los requisitos de incorporacién
de condiciones generales».

«Motivo 9°.- Se ha infringido la STS 669/17, de 14 de diciembre. Infraccién de los articulos 6.1y 7.1 de la
Directiva 93/13».

«Motivo 10°.- Se denuncia que la sentencia recurrida infringe el articulo 4 Bis, de la LOPJ, que consagra la
supremacia del derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del TJUE».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones y personadas las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 16 de julio de 2025, cuya parte
dispositiva es como sigue:

«1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Benjamin y D2. Coral
, contra la sentencia dictada el dia 15 de febrero de 2021, por la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 12),
en el rollo de apelacién

n.° 853/2021, dimanante del juicio ordinario n.® 429/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Girona.

»2.°) Abrir el plazo de veinte dias, para que la parte recurrida formalice, por escrito, su oposicion al recurso,
encontrandose las actuaciones a su disposicién en Secretaria.

»Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Por providencias de 22 de julio y 8 de septiembre de 2025 se ha dado traslado a las partes para alegaciones
sobre las sentencias y autos dictados por el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea sobre el indice de
referencia IRPH, en especial, sobre la citada sentencia de 12 de diciembre de 2024.

5.- Por providencia de 16 de septiembre de 2025 se nombro ponente al que lo es en este tramite y se acordd
resolver el recurso sin celebracién de vista, sefialdndose para votacion y fallo el 1 de octubre de 2025, en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relaciéon de hechos relevantes acreditados
en la instancia.

El 11 de julio de 2008, D. Benjamin y D.2 Coral, para financiar la adquisicién de una vivienda, concertaron un
préstamo hipotecario con la entidad Unién de Créditos Inmobiliarios, S.A., por un importe de 206.0000 euros.
El plazo de amortizacién era de cuarenta afios.
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La TAE del préstamo era de 6,21%.

Respecto del interés remuneratorio, se pacté que durante los seis primeros meses se devengaria un interés fijo
del 6,00% nominal anual. Y transcurrido dicho plazo, se aplicaria un interés de acuerdo con el procedimiento
gue se establecia en la clausula tercera bis, revisable cada seis meses.

A partir de entonces pasaba a ser variable, referenciado al indice IRPH Cajas, mas 0,25 puntos. Para el
supuesto de que la referencia definida no pudiera aplicarse por cualquier causa, convinieron que se utilizasen
los siguientes: en primer lugar, el indice IRPH Entidades, y, en segundo lugar, si tampoco pudiera aplicarse esta
referencia por su falta de publicacion, la equiparable publicada por el Banco de Espania, Ministerio de Economia
y Hacienda o instituciones publicas o privadas de la Unién Econémica y Monetaria por este orden.

La cldusula tercera bis, bajo la rdbrica «TIPO DE INTERES VARIABLE», establecia:

«Transcurrido el periodo inicial a tipo fijo, el tipo de interés se convertira en variable y su determinacion se
realizara de acuerdo con las reglas que a continuacion se sefialan.

»1. Definicion del tipo de interés aplicable.- El tipo de interés nominal anual aplicable al capital dispuesto y
pendiente de amortizar durante este periodo se determinara mediante la adicion al valor que represente el tipo
de interés de referencia definido en el apartado siguiente, de un margen constante de cero coma veinticinco
puntos.

»El tipo que resulte, se considerard nominal a todos los efectos.

»La determinacion del tipo de interés aplicable conforme al parrafo anterior se aplicara siempre que la parte
prestataria mantenga el adeudo de las cuotas del préstamo en la cuenta designada. |...]

»2. Identificacién del tipo de interés de referencia.
»a) Definicion del tipo de interés de referencia.

»El tipo de interés de referencia sera el "Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de
las Cajas de Ahorro", publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin Oficial del Estado como
referencia oficial. Dicha referencia aparece definida en el Anexo VIII, apartado 2, de la Circular del Banco de
Espafia 5/1994, de 22 de Julio (B.O.E. del 3 de agosto de 1994).

»La referencia que servira de base para la revisién es la que se sefiala en el Anexo |, en el Apartado "Referencia
para la revision del tipo de interés".

»b) indice o tipo de interés de referencia sustitutivo.- Para el supuesto de que la referencia definida no pudiera
aplicarse por cualquier causa, las partes convienen en que se utilizara el siguiente catalogo de indices o tipos
de referencia sustitutivos:

»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”, publicado mensualmente por el Banco de Espafia en el Boletin
Oficial del Estado; dicha referencia es la definida en el Anexo VIII, apartado tres de la Circular del Banco de
Espaiia 5/1994, de 22 de Julio (B.O.E. del 3 de Agosto de 1994), tomandose la correspondiente al mes fijado
en el Anexo |, Apartado "Referencia para la revision del tipo de interés”.

»En segundo lugar, si tampoco pudiera aplicarse esta referencia por su falta de publicacién, se utilizard la
equiparable que el Banco de Espafia, Ministerio de Economia y Hacienda o instituciones publicas o privadas
de la Unién Econémica y Monetaria por este orden.

»En cualquier caso el procedimiento para el calculo del tipo de interés aplicable sera siempre el definido en el
Apartado 1 de esta misma Estipulacion.

»3. Comunicacién a la Parte Prestataria del tipo de interés variable.

»Dado que el tipo de referencia pactado es oficial, no sera necesaria la comunicacién del mismo a la Parte
Prestataria, quien tendra conocimiento de dicho tipo de referencia mediante la publicacién en el Banco de
Espaiia efectia en el Boletin Oficial del Estado mensualmente. [...]».

El préstamo tenia un Anexo | cuyo apartado D) era del siguiente tenor:
«D) REFERENCIA PARA LA REVISION DEL TIPO DE INTERES

La referencia que servird de base para la revision sera el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de
tres afios de las Cajas de Ahorro de los meses de Diciembre y Junio».

2.- D. Benjamin y D.2 Coral presentaron una demanda contra Unién de Créditos Inmobiliarios, S.A., en la
que solicitaba la declaracion de nulidad por abusividad de la clausula del contrato relativa al indice IRPH,
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tanto respecto del IRPH Cajas como del indice sustitutivo IRPH Entidades. También pedian la condena de la
demandada a la restitucion de todas las cantidades cobradas en exceso desde el inicio hasta la Ultima cuota
que se liquidara con aplicacion de la clausula impugnada, mas los intereses legales desde el cobro indebido
hasta el cumplimiento, con imposicion de costas. Con caracter subsidiario, interesaban la nulidad del IRPH
Cajas y del indice sustitutivo IRPH Entidades, manteniendo valido el diferencial, con condena de la demandada
a la restitucién de todas las cantidades cobradas en exceso desde el cobro indebido hasta el cumplimiento,
manteniendo valido el diferencial pactado, mas los intereses legales e imposicion de costas. Con caracter mas
subsidiario, solicitaban la nulidad del IRPH Cajas y del indice sustitutivo IRPH Entidades, su sustitucion por el
Euribor mas el diferencial pactado, y la devolucién de todas las cantidades cobradas en exceso teniendo en
cuenta dicha sustitucién desde el inicio del préstamo hasta la Ultima cuota que se liquidara con aplicacion de
la clausula impugnada, mas los intereses legales desde el cobro indebido hasta el cumplimiento, e imposicién
de costas.

Se alegaba en la demanda que la clausularelativa al indice IRPH: i) era una condicién general de la contratacion;
i) no superaba el control de incorporacién, porque un consumidor medio no podia comprender por la mera
lectura de la clausula, como funcionaba el modo de célculo del IRPH Cajas ni del indice sustitutivo IRPH
Entidades; iii) no superaba el segundo control de transparencia, el control de compresibilidad real, porque
ninguna informacion se facilité a los prestatarios; fue fijado el indice de referencia de forma unilateral;
los actores no entendieron la carga econdmica ni juridica en que la cldusula les colocaba y desconocian
su funcionamiento, pues resultaba imposible que un consumidor medio pudiera llegar a entender cémo
funcionaban dichos indices si no se les habia proporcionado documentacién ni explicaciéon alguna, sin que
fueran conscientes de como funcionaban; iv) la clausula era abusiva.

3.- La parte demandada se opuso a la demanda. El juzgado de primera instancia desestimé la demanda. Se
baso en la jurisprudencia de esta sala y en la STJUE de 3 de marzo de 2020. Considerd que la clausula relativa
al indice IRPH era una condicion general de la contratacion y analizé la transparencia formal e informativa
de la cldusula impugnada. Argumenté que la cldusula era clara y comprensible desde un punto de vista
estrictamente gramatical o literal, porque concretaba cual era el tipo de interés nominal que se tomaba por
referencia, que era un indice oficial que se publicaba en el BOE, por lo que entendié superado el primer control
de transparencia. Respecto del segundo control de transparencia, concluyé que se informd a los prestatarios
de las condiciones esenciales del contrato, en concreto, del interés remuneratorio que tendrian que asumir
como contraprestacion del préstamo. Entendio que estos sabian que era un préstamo a interés variable, que
lo que cambiaba era la variacion al alza del indice que se tomaba como referencia, y que no habia diferencia
entre las condiciones ofertadas y las firmadas. Consideré que el hecho de que los tipos de referencia hubieran
tenido distinta variacién no era motivo suficiente para declarar la nulidad de la clausula, por tratarse de un
indice de referencia oficial, publicado en el BOE, y los prestatarios podian consultar la diferencia entre indices e
incluso su evolucién histérica. Afiadié que, al pactar un diferencial de 0,25%, seguramente les resulté atractivo
el préstamo una vez estudiadas las ofertas. También tuvo en cuenta que constaba el folleto informativo, y una
oferta vinculante, aunque de la misma fecha del contrato, y si bien no constaba entregada, si que estaba a
disposicion de los prestatarios. Por ello, entendié cumplimentados los deberes de informacion del Banco.

En cuanto al control de abusividad, tras exponer que la falta de transparencia material no implicaba por si
misma la abusividad, estimd que habia que atender a las circunstancias concurrentes en el momento de
la contratacion, sin que pudiera verse condicionado el juicio de abusividad por hechos posteriores, como la
evolucion de las distintas referencias hipotecarias, y sin que la evolucién del Euribor frente al IRPH pudiera
servir de pauta. A efectos de la abusividad distinguié entre el IRPH Cajas y el IRPH CECA. En cuanto al primero,
argumentd que al ser un indice oficial, fijado por una institucién de supervision, el Banco de Espainia, y elaborado
bajo su control, no cabia deducir que la entidad financiera pudiera manipular o alterar el indice, ni que conociera
datos o elementos sobre su evolucion futura, por lo que al no quedar acreditado que la entidad financiera
procediera en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio o detrimento del consumidor, no podia
calificarse la clausula de abusiva. Respecto del IRPH CECA [sic] en realidad el indice sustitutivo es el IRPH
Entidades- se razon6 que no resultaba justificada la informacién suministrada por la entidad financiera, por lo
que debia analizarse la abusividad de la clausula, y concluyd que el indice sustitutivo no era abusivo, porque
se trataba de un indice oficial en el momento de suscripcion de la operacion, igual que el indice principal, sin
que perjudicara al cliente ni le ocasionara un desequilibrio.

4.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la parte demandante. La Audiencia
Provincial desestimo el recurso de apelacion. La sentencia consideré que la clausula que incluia el IRPH-Cajas
como indice de referencia era una condicién general de la contratacién. Se basé en la STJUE de 3 de marzo
de 2020 (C-125/18) y en las sentencias de esta sala 595/2020, de 12 de noviembre. Enumer6 los errores en
gue habia incurrido el auto que planteé la cuestion prejudicial, y concluyd que esta sentencia del TJUE no
suponia una modificacién de la jurisprudencia sentencia de pleno de esta sala de 14 de diciembre de 2017.
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Consideré que la entidad financiera no cumplié con los requisitos normativos de informacién de la Orden de
5 de mayo de 1994, ni respecto del folleto informativo ni de la oferta vinculante, por lo que entendié que la
clausula no superaba el control de transparencia. En cuanto a las consecuencias del incumplimiento de este
deber de informacién, razoné que, conforme a la sentencia de esta sala 595/2020, de 12 de noviembre, la
falta de transparencia no determinaba la nulidad de la cldusula sino la posibilidad de examinar su abusividad.
Concluy6 que, por su configuracion, el IRPH no dependia de la voluntad de la entidad, ni en el caso se habia
acreditado que la entidad demandada tuviera conocimiento de su evolucién futura. Razoné que el desequilibrio
al consumidor no podia valorarse a posteriori, sino en el momento de la suscripcién del contrato, y que la
comparacion no podia hacerse tomando como referencia exclusivamente el indice, sino que habia que tomar
en consideracion otros elementos, como el diferencial.

5.- Los demandantes han interpuesto frente a la sentencia de la Audiencia Provincial un recurso de casacién
por interés casacional, fundado en la oposicion a la jurisprudencia de esta sala, articulado en diez motivos.
También han alegado para justificar el acceso a la casacidn, la doctrina contradictoria de las audiencias
provinciales y que se trata de una norma de vigencia inferior a cinco afios, al haber sido modificado el articulo
83 TRLGCU por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

6.- Tras el dictado de la STJUE de 12 de diciembre de 2024 (C-300/23), se ha conferido traslado a las partes para
alegaciones sobre las sentencias y autos dictados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre
el indice de referencia IRPH, es especial, sobre la citada sentencia. Ambas partes han formulado alegaciones.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Desestimacion de los obices de admisibilidad.

1.- La parte recurrida, al oponerse al recurso de casacion, alegé su inadmisibilidad, por entender que adolecia
de unafalta de claridad y de una deficiente técnica casacional. Se basaba en que el recurso sigue una estructura
confusay contraria al Acuerdo de pleno no jurisdiccional de esta sala de 27 de enero de 2017, sobre criterios de
admisidn de los recursos de casacién y extraordinario por infraccion procesal. Adujo que el recurso de casacién
no contenia dos partes perfectamente diferenciadas, no recogia las supuestas infracciones cometidas en
los distintos motivos, sino que entremezclaba los motivos o causas que a su juicio justificaban el interés
casacional, y atentaba contra la prohibicién de no formularse submotivos dentro de cada motivo.

2.- Estos 6bices de admisibilidad no pueden ser atendidos. Al margen de las razones aducidas por la parte
recurrente para justificar el interés casacional, la sala advierte que en este caso es notorio a la vista de lo que
se expone a continuacion.

Sin perjuicio de que la falta de mencion de la infraccion cometida en alguno de los motivos determine su
inadmisidn, ello no comporta la inadmisién integra del recurso de casacion.

TERCERO.- Recurso de casacidn. Desestimacién de los motivos segundo, quinto, octavo, noveno y décimo.

1.- Vamos a analizar previamente los motivos del recurso de casacién segundo, y del octavo al décimo, que
se van a desestimar por las razones que exponemos a continuacién. Los demas motivos seran resueltos
conjuntamente por versar todos ellos sobre el juicio de abusividad.

2.- Formulacién del segundo motivo del recurso de casacién. Denuncia la infraccidn de la sentencia de esta
sala 669/2017, de 14 de diciembre, en relacién con el control de transparencia.

En el desarrollo del motivo la parte recurrente alega que la resolucién recurrida infringe la sentencia 669/2017,
de 14 de diciembre, porque en ella este tribunal «decret6 la nulidad de la cldusula que no superaba el control
de transparencia» [sic], y, sin embargo, en el presente supuesto, aunque la Audiencia Provincial considera que
no superaba el control de transparencia, no declar6 la nulidad de la clausula.

3.- Decision de la sala. Desestimacion del motivo de recurso. Este motivo no puede ser admitido por la falta de
la cita del precepto infringido. La jurisprudencia de esta sala, al interpretar el articulo 477 LEC, en la redaccién
aplicable al caso (anterior a la reforma introducida por el RDL 5/2023, de 28 de junio), ha reiterado que el recurso
de casacion ha de basarse en una concreta infraccién de una determinada norma juridica sustantiva aplicable
en la resolucidn de las cuestiones objeto de litigio, siendo esencial identificar esa norma juridica infringida al
exponer el motivo de casacién ( sentencias 108/2017, de 17 de febrero y 91/2018, de 19 de febrero). Asi lo
explicabamos en la sentencia 399/2017, de 27 de junio:

«Constituye una exigencia minima de la formulacién de los motivos de casacién, como hemos recordado
recientemente en el acuerdo sobre los criterios de admisidn de los recursos de casacion, que se identifique con
claridad la norma infringida. No hacerlo asi, ademas de que impide pueda cumplirse la finalidad del recurso,
confunde la casacién con una nueva revisidon del caso como si de una tercera instancia se tratara».
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Ello responde a que no es posible transformar la casacién en una tercera instancia, a fin de que sea la sala
la que supla la actividad que la norma atribuye a la parte, investigue si el agravio denunciado deriva de una
infraccién sustantiva, identifique la norma vulnerada, y construya la argumentacién del recurso, a fin de precisar
en qué y por qué resulta infringido el derecho aplicable a la decisién del caso.

Puesto que la presentacion del recurso incurrié en un requisito de inadmisién insubsanable ( art. 483.2.1.°
LEC), en esta fase procesal debe ser desestimado, ya que las causas de inadmisién devienen en causas de
desestimacion del recurso ( sentencias de esta sala 72/2009, de 13 de febrero; 33/2011, de 31 de enero;
564/2013, de 1 de octubre; 546/2016, de 16 de septiembre; 25/2017, de 18 de enero; 108/2017, de 17 de
febrero; 146/2017, de 1 de marzo; 557/2018, de 9 de octubre; y 1058/2024, de 22 de julio).

4.- Formulacidn del quinto motivo del recurso de casacion. Se denuncia la

«[iInfraccion del anexo Il, punto 3 bis, apartado 1, letra d), de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, de
cualquier otro modo, siempre que resultara claro, concreto y comprensible por el prestatario y fuera conforme
a Derecho».

Se alega en este motivo que la clausula relativa al objeto del contrato (precio/tipo de interés), cuando no se da
la informacion prescrita en la citada Orden Ministerial, no es facilmente accesible para un consumidor medio
razonablemente informado, atento y perspicaz.

5.- Decision de la sala. Desestimacidn. La sentencia recurrida declaré que la cldusula no era transparente.

Este motivo de recurso va referido al control de transparencia. La Audiencia Provincial estimé incumplida la
citada Orden y declaré que la clausula no era transparente, por lo que este motivo ha de ser desestimado.

6.- Formulacion del octavo motivo del recurso de casacién. Denuncia que la sentencia recurrida se opone a la
doctrina jurisprudencial de esta sala fijada en la sentencia n.° 241/2013, de 9 de mayo, el auto que se dicté
en aclaracién, de 3 de junio de 2013, y la interpretacién dada por esta sala a los articulos 5, 7 y 8 de la LCGC,
sobre los requisitos de incorporacién de las condiciones generales.

En el desarrollo de este motivo se alega, en cuanto al control de incorporaciéon al que se refiere la sentencia
invocada, que no es equiparable el desconocimiento de la clausula con su imposicidn, y que no puede
incorporarse al contrato lo que se desconoce y no se explica con informacién legalmente prevista al efecto, lo
que hace estéril el debate entre la falta de transparencia y la abusividad.

7.- Decision de la sala.El control de incorporacién. Firmeza del pronunciamiento en primera instancia.
Desestimacion del motivo.

El Juzgado de Primera Instancia rechazé que la clausula no superara el control de incorporacién y concluyo
que la clausula en si misma considerada, desde un punto de vista gramatical o literal, era claray comprensible.
Los demandantes, hoy recurrentes, no recurrieron en apelacion este pronunciamiento que, por tanto, quedo
firme en primera instancia. La Audiencia Provincial, por ello, no se pronuncia sobre el control de incorporacion.
No obstante, la parte recurrente, en el motivo de casacion octavo vuelve a plantear la cuestion e, incluso, llega
a afirmar que la apreciacion de la falta de incorporacién de la clausula haria estéril el debate sobre la falta de
transparencia y la abusividad de la clausula.

No pueden plantearse en casacion cuestiones que no hayan sido formuladas en la apelacion, porque «[e]l
recurso de casacion permite denunciar las infracciones legales en que el tribunal de apelacién haya podido
incurrir al resolver las cuestiones planteadas en el recurso de apelacién, pero no permite hacer un nuevo
planteamiento de la cuestion litigiosa, distinta a la que se sometié a la consideracion del tribunal de
apelacién» ( sentencia de pleno 772/2014, de 12 de enero de 2015).

En consecuencia, como este motivo octavo plantea una cuestién que quedé firme y que no suscité debate
en la segunda instancia, no cabe ahora plantearla en casacién. Razén por la cual motivo octavo ha de ser
desestimado.

8.- Formulacién del noveno motivo del recurso de casacion. Denuncia la infraccion de la sentencia de esta sala
669/2017, de 14 de diciembre, y de los articulos 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13.

En el desarrollo del motivo se expone que, si se declarase la nulidad de la clausula relativa a la remuneracion
del préstamo, y este no pudiera subsistir sin la clausula abusiva, podria sustituirse por un indice legal aplicable
a falta de acuerdo en contrario de las partes.

9.- Decision de la sala. Desestimacion. Procede desestimar el motivo porque se apoya en una premisa
inexistente. El tribunal no ha podido infringir las normas relativas a los efectos de la nulidad de la clausula,
cuando no ha existido el previo pronunciamiento de nulidad.
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Por tanto, este motivo de recurso no puede ser admitido como tal, lo que conlleva su desestimacion.

10.- Formulacidén del décimo motivo del recurso de casacién. Denuncia la infraccion del articulo 4 bis de la LOPJ,
que consagra la supremacia del derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del TJUE.

En el desarrollo del motivo se dice que la sentencia recurrida contraviene la doctrina del TJUE por las razones
especificadas en los anteriores motivos.

11.- Decision de la sala. Este motivo de recurso, tal como se enunciay explica, va relacionado con los anteriores,
sin que aporte nada nuevo, salvo la cita del articulo 4 bis LOPJ, pero no es un motivo auténomo, por lo que ha
de ser inadmitido, lo que supone su desestimacion.

CUARTO.- Motivos del recurso de casacion relativos al control de abusividad de la clausula del indice de
referencia IRPH. Decision de la sala tras las sentencias del TJUE de 13 de julio de 2023 (C-265/22 ) y 12 de
diciembre de 2024 (C-300/23 ).

1.- La sentencia recurrida confirma la desestimacion de la demanda. Considera la Audiencia Provincial, en
contra de lo resuelto en primera instancia, que la clausula no es transparente porque la entidad financiera no
cumplié con los deberes de informacién que le incumbian (la entrega del folleto informativo y de la oferta
vinculante). A continuacién, analiza si la clausula es abusiva. En primer lugar, descarta la ausencia de buena fe,
por tratarse de unindice oficial, que no depende de la voluntad de la entidad, ni se ha acreditado que esta tuviera
conocimiento de la evolucion futura del indice IRPH. Tampoco considera que la clausula cause un desequilibrio
importante en perjuicio del consumidor, porque ello no es posible valorarlo a posteriori, sino en el momento de
la suscripcién del contrato, sin que la evolucién posterior de uno y otro indice sea suficiente para determinar
la existencia de dicho desequilibrio. Ademas, tiene en cuenta que la comparacién no puede hacerse en ningun
caso tomando como referencia exclusivamente el indice, sino que habra que tomar en consideracion también
otros elementos, como puede ser el diferencial. Concluye que la cldusula controvertida no puede ser declarada
nula por abusiva porque el recurrente se ha limitado a comparar el IRPH con la evolucion posterior del Euribor,
lo que resulta inadecuado.

2.- Vamos a resolver conjuntamente los motivos primero, tercero, cuarto, sexto y séptimo del recurso de
casacion, referidos todos ellos -de una u otra forma- al juicio de abusividad.

Para su resolucion, partimos de la premisa de que la Audiencia Provincial consideré que la cldusula no era
transparente. Este pronunciamiento ha quedado firme porque no ha sido recurrido. Por tanto, esta sala no
puede entrar a enjuiciar la transparencia de la clausula. Hemos de limitarnos a enjuiciar la abusividad.

3. Formulacién del primer motivo del recurso de casacién. El primer motivo denuncia la infraccién de las
sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2013, C-415/11, Caso Mohamed Aziz vs Catalunya Caixa ,y de 26 de
enero de 2017, C-421/14 Caso Banco Primus , en relacion con el control de contenido o abusividad, al referirse
a los conceptos de buena fe y desequilibrio importantes en los derechos y obligaciones en detrimento del
consumidor, y del art. 82 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre (en adelante, TRLGDCU).

En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida infringe la jurisprudencia fijada por el TJUE en
estas sentencias, al realizar el control de contenido. En cuanto a las exigencias de la buena fe, considera el
recurrente que, si la entidad prestamista hubiera tratado de manera leal y equitativa con los prestatarios, no
habrian aceptado una cldusula de indexacién al IRPH en el marco de una negociacion individual, porque se trata
de un indice mas elevado que el normal, con una limitada afectacion a la bajada de los tipos de interés, por lo
que habrian solicitado el indice mayoritariamente aplicado a los préstamos hipotecarios (el Euribor). Respecto
de la exigencia de un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor entre los derechos y obligaciones
de las partes, se alega que se privd al consumidor de la posibilidad de una correcta comparacion de la oferta
con un préstamo que estuviera referenciado al indice habitual, el Euribor, en especial, el modo de interaccién
del indice con su respectivo habitat referencial. Asi, el IRPH Cajas, al tiempo de la contratacion del préstamo,
rondaba el 6,084, mientras que el Euribor mas el diferencial previsto en la escritura rondaba el 3,702, por lo
entiende el recurrente que la clausula no superaba el control de abusividad, porque si hubiera referenciado el
préstamo al Euribor hubiera pagado casi la mitad de los intereses que con el IRPH Cajas, lo que estima es
abusivo.

4.- Formulacién del tercer motivo del recurso de casacién. Denuncia la infraccion del articulo 4.1 de la Directiva
93/13 y del articulo 82.3 TRLGCU, porque la valoracion de la abusividad debe hacerse en el momento de la
contratacion del préstamo, y para determinar el caracter abusivo de una clausula hay que tener en cuenta todas
las circunstancias concurrentes en ese momento.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En el desarrollo del motivo se alega que es en ese momento cuando el juez ha de valorar si la clausula es
contraria a la buena fe y si causa un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes.
Para la parte recurrente, el desequilibrio consistiria en que a la fecha de la celebracién del contrato ese indice
fuera gravemente perjudicial para el consumidor, sin que pueda hacerse en funcién de la evolucién posterior
del indice pactado, ya que el banco no tiene (o, al menos, asi ha de presumirse), ninguna capacidad de influir
decisivamente en su determinacién y l6gicamente no conoce su futura evolucién. Pero se debe valorar cémo
estaban los indices en el momento de la contratacién y, en este caso, el interés Euribor mas el diferencial
previsto en la escritura, daba un resultado muy inferior al del IRPH.

5.- Formulacién del cuarto motivo del recurso de casacion. Denuncia la infraccion de los articulos 60 y 80
TRLGCU en cuanto a la informacion previa al contrato y respecto de los requisitos de las clausulas no
negociadas individualmente, en concreto, el de la buena fe y el equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes.

En el desarrollo de este motivo se alega que el deudor hipotecario, consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, no puede por si sélo comprender el funcionamiento del modo de calculo
del IRPH, por lo que la entidad bancaria debié desplegar un plus de informacién en relacién con el indice
aplicable, con cardacter previo a la firma, y al no hacerlo asi, infringié el indicado precepto.

Considera el recurrente que se conculca las exigencias de la buena fe y el equilibrio, cuando no se entrega
la documentacion que la ley impone (evolucién de los ultimos dos afios del indice), ni se da ninguna otra
informacioén adicional, por no superar la cldusula el control de transparencia, y se infringe el articulo 60 porque
se debié considerar no superado el control de contenido y/o abusividad.

6.- Formulacion del sexto motivo del recurso de casacién. Se denuncia en este motivo la infraccion de la STJUE
de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018), y de los articulos 4.2 y 4.5 de la Directiva 93/13, porque las cldusulas
contractuales aun si se refieren al objeto principal del contrato, deben tener una redaccién claray comprensible
y pueden ser objeto de examen por los Estados miembros. La cldusula debe permitir, segin el citado
precepto, que el consumidor medio, normalmente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender
el funcionamiento concreto del modo del célculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas, 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 célculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a
cualquier persona que tenga intencidn de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacién del modo de
calculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de informacién sobre la evolucion en el pasado
del indice en que se basa el célculo de ese mismo tipo de interés.

Se aduce en este motivo que, dado que la clausula que fija la retribucion del préstamo mediante intereses, que
se calculan segun un tipo variable, no sélo debe ser comprensible para el consumidor en un plano gramatical
y formal, sino que también debe posibilitar al consumidor medio comprender el funcionamiento del modo de
célculo de dicho tipo de interés y de valorar las consecuencias econémicas potencialmente significativas.
En ese contexto, en que no se supera el control de transparencia, la parte recurrente entiende que debio
considerarse no superado el control de abusividad.

7.- Formulacion del séptimo motivo del recurso de casacion. Se denuncia en este motivo la infraccién de la
doctrina del TUUE plasmada en el auto de 3 de marzo de 2021 (C-13/19), y en la Sentencia de 9 de julio de 2020
(C-452/18, Ibercaja Banco), y del articulo 5 de la Directiva 93/13.

En su desarrollo se alega que la sentencia recurrida infringe el mencionado auto por cuanto debi6 considerar
que la clausula no estd redactada de manera clara y comprensible, por carecer de la informacién necesaria,
de manera que no expone de manera transparente el funcionamiento del IRPH, por lo que no est3, por tanto, el
consumidor, en condiciones de valorar las consecuencias econémicas del contrato, el precio, en definitiva, y por
no valorar de forma extensiva que cuando no se da la informacién debida, la cldusula no se puede considerar
redactada de manera clara y compresible. Se estima que infringe la sentencia del TJUE de 9 de julio de 2020
(C-452/18) porque en este caso el deudor no ha tenido la oportunidad de decidir si se adheria o no ala clausula
IRPH Cajas en el momento de la contratacion, por no contar con informacién oportuna. La entidad sabia que
debia que tenia que trasmitir al cliente que con el IRPH Cajas, indice minoritario, pagaria el doble de intereses
que, con el Euribor, indice mayoritario, y no lo hizo, lo que estima el recurrente que contraviene las exigencias
de la buena fe, y hace decantar la balanza hacia la declaracién de nulidad de la clausula por abusividad.

QUINTO.- Los préstamos bancarios a tipo variable. Tipos de referencia
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1.- Los intereses remuneratorios del préstamo, objeto de pacto conforme a los arts. 1755 CC y 315 CCom,
constituyen, esencialmente, el precio del negocio y, en consecuencia, sirven econdmicamente al prestamista
para cubrir sus costes de financiacion y obtener el lucro pretendido con la operacién.

En el mercado bancario y financiero se utilizan dos sistemas de determinacién del tipo de interés
remuneratorio: el interés nominal fijo, que suele ser un porcentaje, y el interés variable.

El tipo fijo tiene la ventaja de establecer el contenido contractual desde el inicio de la relacién hasta su
finalizacién y, por tanto, ofrece una mayor previsibilidad, en comparacion con el interés variable, sobre la
cantidad total a satisfacer en concepto de intereses remuneratorios. Por el contrario, al ser inmune a la
fluctuacién de los tipos de interés, puede acabar siendo mas gravoso para una u otra parte, segun esas
fluctuaciones sean muy pronunciadas hacia arriba o hacia abajo.

Para contrarrestar este riesgo en las operaciones a largo plazo, se utiliza el interés variable, a fin de acomodar
la ejecucion del préstamo a las oscilaciones del precio del dinero. Para ajustar el interés a los niveles del
mercado, la duracién total del contrato se divide en periodos (usualmente mdltiplos de mes), en cada uno de
los cuales se aplica el tipo resultante de las condiciones pactadas.

2.- En el célculo del interés variable se establecen dos elementos contractuales que, conjuntamente, intentan
mantener la economicidad del contrato. El primer elemento es el temporal, en funcién del cual el tipo de interés
aplicable se revisa cada cierto tiempo. El segundo elemento establece los pardametros o criterios conforme
a los cuales se calcula el interés aplicable, de manera que el tipo de interés resultante se desglosa en dos
componentes:

a) un tipo de referencia indicativo del precio del dinero (por ejemplo, por citar la practica espafiola, Mibor, Ceca,
Euribor o el ahora cuestionado IRPH); y, b) eventualmente, un margen o diferencial establecido en términos
porcentuales, que se sumara al tipo de referencia. En consecuencia, cuando se utiliza el sistema de indice de
referencia mas diferencial, el precio del préstamo no es solo el correspondiente al indice, sino el resultante de
la suma del valor del indice en cada periodo contractual mds el margen. Respecto a los tipos de referencia,
cuando el prestatario es consumidor, el art. 85.3 TRLGCU permite las cldusulas por las que el empresario se
reserva la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de interés cuando se encuentren adaptados a un indice,
«siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o en otros casos de razén
vdlida, a condicion de que el empresario esté obligado a informar de ello en el mas breve plazo a los otros
contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacién alguna» ( sentencia de esta
sala 669/2017, de 14 de diciembre).

SEXTO.- El tipo de referencia IRPH

1.- La Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios (actualmente derogada, pero en vigor cuando se firmé el contrato) habilité al Banco de Espafia
para definir, previo informe de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera, 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 habilitacién, la Circular 5/1994 del Banco
de Espania, de 22 de julio, establecié como oficiales los siguientes indices:

a.- Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para adquisicion de vivienda libre concedidos
por los bancos.

b.- Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicién de vivienda libre concedidos
por las cajas de ahorro.

c.- Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre concedidos
por el conjunto de las entidades de crédito.

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 2y 6 afios.
f.- Tipo interbancario a 1 afio (Mibor).

Y dispuso que el Banco de Espafia diera una difusién adecuada a estos indices que, en todo caso, se publicarian
mensualmente en el BOE.

Los indices IRPH (los tres primeros de la relacion antes transcrita) se definieron 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 afios para adquisicion de vivienda libre, que hubieran sido iniciadas
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o renovadas en el mes a que se refiriese el indice por los bancos (IRPH -Bancos), las cajas de ahorros (IRPH-
Cajas) o el conjunto de bancos, cajas de ahorros y sociedades de crédito hipotecario (IRPHEntidades).

El Real Decreto 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen juridico de los establecimientos financieros de
crédito, obligdé a las sociedades de crédito hipotecario autorizadas a la entrada en vigor de esa norma a
transformarse en establecimientos financieros de crédito antes del 1 de enero de 1997. Como consecuencia
de esta transformacién, el IRPH-Entidades, a partir del 1 de enero de 1997, se calculé Gnicamente a partir de
los datos declarados por los bancos y las cajas de ahorros.

2.- Posteriormente, la definicién y la forma de cdlculo del IRPH-Entidades pasé a regularse en la Orden de 28
de octubre de 2011, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, y en la Circular 5/2012
del Banco de Espafia, de 27 de junio, que ordend, en su disposicion transitoria Unica, que el IRPH-Cajas y el
IRPH-Bancos dejasen de tener la consideracion de tipo de referencia oficial del mercado hipotecario para las
nuevas operaciones que se formalizasen después de su entrada en vigor (29 de abril de 2012). No obstante, la
Orden permitié que, con caracter transitorio, tanto el IRPH-Cajas como el IRPH-Bancos se siguieran publicando
y considerando aptos, a todos los efectos, respecto de los préstamos a interés variable que, con anterioridad
a la entrada en vigor de la Orden, los vinieran ya utilizando para la revision de su tipo de interés.

3.- Ladesaparicion definitiva del IRPH-Cajas y del IRPH-Bancos se produjo el 1 de noviembre de 2013, conforme
a lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacién. El Banco de Espania, con efectos desde ese mismo dia, dejo
de publicar en su sede electrénica los mencionados indices. Las referencias al tipo de interés IRPH-Cajas e
IRPHBancos fueron sustituidas, con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o
indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato de préstamo o crédito hipotecario.

4.- Para limitar los efectos de la asimetria informativa que los consumidores pueden padecer respecto a la
determinacion de los indices, la normativa establece un principio de transparencia en la contratacion en la
gue se incluyan indices financieros. Este principio de transparencia se traduce en un especial deber a cargo
de las entidades financieras de informar tanto con cardcter previo como durante la ejecucion del contrato de
financiacion de manera clara, inteligible y comprensible sobre la definicién legal del indice financiero elegido
por las partes; los momentos contractuales en los que se deba producir la variacion del tipo de interés
aplicable y los términos en los que se producira tal variacion en atencién al valor de los indices de referencia
adoptados; y la publicidad de los valores del indice de referencia adoptado para la adaptacién del tipo de
interés remuneratorio.

5.- En particular, el art. 6 de la OM de 5 de mayo de 1994 establecia lo siguiente en sus apartados 2 y 3 respecto
de los tipos de interés variable:

«2. En el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, las entidades de
crédito Unicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes
condiciones: a) Que no dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de
influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras entidades.

»b) Que los datos que sirvan de base al indice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matematico
objetivo.

»3. En el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, no serd precisa la notificacién
individualizada al prestatario de las variaciones experimentadas en el tipo de interés aplicable cuando se den
simultaneamente las siguientes circunstancias:

»1. Que se haya pactado la utilizacién de un indice o tipo de referencia oficial de los previstos en la disposicién
adicional segunda de esta Orden.

»2. Que el tipo de interés aplicable al préstamo esté definido en la forma prevista en las letras a) o b) del nimero
1 dela clausula 3. bis del anexo Il de esta Orden.» A su vez, la clausula 3 bis del anexo Il de la Orden establecia:

»3. bis. Tipo de interés variable.

»1. Definicién del tipo de interés aplicable.- Cuando el tipo de interés pueda variar en alguin periodo, se expresara
éste de alguna de las siguientes formas:

»a) Como suma de:

»Un margen constante (positivo, nulo o negativo), expresado en puntos o fracciones de punto. El tipo de interés
de referencia.

»b) Como cierto porcentaje de un tipo de interés de referencia».
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SEPTIMO.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el juicio de abusividad de la cldusula de interés
variable referenciada al IRPH anterior a las sentencias del TJUE de 13 de julio de 2023 (C-265/22) y de 12 de
diciembre de 2024 (C- 300/23).

1.- Antes de entrar en el andlisis de los diversos motivos del recurso de casacion relativos al juicio de
abusividad, vamos a exponer la jurisprudencia de esta sala anterior a las sentencias del TJUE de 13 de julio
de 2023 (C265/22), y de 12 de diciembre de 2024 (C-300/23). A continuacién, expondremos la doctrina del
TJUE sobre el control de abusividad en estas resoluciones, para después analizar los motivos concretos del
recurso de casacion relativos a la abusividad.

2.- Este Tribunal se pronuncié sobre la clausula de IRPH en las sentencias del pleno 595/2020, 596/2020,
597/2020 y 598/2020, todas ellas de 12 de noviembre, que se dictaron tras la STJUE de 3 de marzo de 2020
(C-125/18). Con posterioridad se dictaron las sentencias 13/2021y 17/2021, de 19 de enero, 42/2022, 43/2022
y 44/2022, todas ellas de 27 de enero, 67/2022, de 1 de febrero, y la 423/2022, de 25 de mayo. En esta Ultima,
sefialamos que las consideraciones contenidas en estas sentencias habian sido ratificadas por los dos autos
del TUUE de 17 de noviembre de 2021 (C-655/2020 y C79/21), que entendimos vinieron a confirmar que la
jurisprudencia de esta sala sobre el control de abusividad de la cldusula que referencia el interés al indice IRPH
habia interpretado correctamente la Directiva 93/13/CEE.

3.-Sin entrar en las consideraciones relativas a los parametros del control de transparencia-que en este casola
audiencia entendi6 no superado-, estimamos en estas sentencias que, en todo caso, aun en el supuesto de que
la ausencia de informacion directa sobre la evolucién del IRPH en los dos afios anteriores determinara la falta
de transparencia de la clausula cuestionada, ello no implicaba necesariamente su nulidad. Argumentabamos
que, segun reiterada jurisprudencia del TUUE, cuando se trata de elementos esenciales del contrato (precio y
prestacion), el efecto de la falta de transparencia de las clausulas que definen el objeto principal del contrato
no es su nulidad, sino la posibilidad de realizar el juicio de abusividad, esto es, permite valorar si se trata de
una clausula que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato (por todas,
SSTJUE de 30 de abril de 2014 (C-26/13, Kédsler); de 26 febrero de 2015 (C-143/13, Matei); de 20 de septiembre
de 2017 ( C-186/16, Andriciuc); de 14 de marzo de 2019 ( C-118/17, Dunai); y de 5 de junio de 2019 ( C-38/17,

GT).

Explicdbamos que, en tales casos, la declaracion de la falta de transparencia seria condicién necesaria, pero no
suficiente, para la apreciacion de la abusividad ( sentencias de esta sala 171/2017, de 9 de marzo; 538/2019,
de 11 de octubre; 121/2020, de 24 de febrero; y 408/2020, de 7 de julio). La correccion de esta jurisprudencia
estimamos que habia sido ratificada por los autos del TJUE de 17 de noviembre de 2021, C-655/2020y C-79/21,
al responder a las cuestiones especificamente dirigidas al efecto respecto de préstamos con interés variable
referenciados al indice IRPH.

Razonamos asi:

«La respuesta a esta cuestion puede deducirse de la sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus
(C-421/14, EU:C:2017:60). Asi, del punto 3, segundo guidn, del fallo de esa sentencia se desprende que los
articulos 3, apartado 1, y 4 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que, en caso de que
un organo jurisdiccional nacional considere que una cldusula contractual relativa al modo de célculo de los
intereses aplicables a un contrato de préstamo hipotecario no esta redactada de manera claray comprensible,
a efectos del articulo 4, apartado 2, de la citada Directiva, disposicién con la que fundamentalmente se
corresponde el requisito de transparencia contemplado en su articulo 5, le incumbe examinar si tal cldusula
es "abusiva" en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa misma Directiva.

»De ello se deduce que la mera circunstancia de que una clausula no esté redactada de manera clara y
comprensible no le confiere, por si sola, caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13».

4.- Por tanto, conforme a los autos del TJUE de 17 de noviembre (C-655/2020 y C-79/21), respecto de esta
clausula, entendimos que una hipotética falta de transparencia no conllevaba por si misma su nulidad, sino
que unicamente permitia realizar el control de abusividad.

Afadimos que, como advirtieron las SSTJUE de 26 de enero de 2017

(C-421/14, Banco Primus), y de 3 de octubre de 2019 ( C-621/17, Gyula Kiss), a efectos del juicio de abusividad,
para determinar si una clausula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los
derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, debian tenerse en cuenta, en particular,
las normas aplicables en Derecho nacional cuando no existiera un acuerdo de las partes en ese sentido, para
analizar si el contrato dejaba al consumidor en una situacién juridica menos favorable que la prevista por
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el Derecho nacional vigente. También entendimos que, respecto de la cuestidon de en qué circunstancias se
causa ese desequilibrio contrariamente a las exigencias de la buena fe, habria que comprobar si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual ( sentencia 423/2022, de 25 de mayo).

5.- Las sentencias de esta sala, al realizar ese juicio de abusividad de acuerdo con la jurisprudencia
del TJUE, sefialaron que el ofrecimiento por la entidad prestamista de un indice oficial, aprobado por la
autoridad bancaria, no podia vulnerar por si mismo la buena fe. También estimamos pertinente el hecho de
que el gobierno central y varios gobiernos autonémicos habian venido considerando, a través de normas
reglamentarias, que el indice IRPH era el mas adecuado para utilizarlo como indice de referencia en el ambito
de la financiacién de viviendas de proteccién oficial, por lo que entendimos que resultaba ilégico considerar
como actuacion contraria a la buena fe la incorporacién de ese mismo indice a préstamos concertados fuera
de ese ambito de financiacion oficial.

6.- También argumentamos que para apreciar si habia desequilibrio no bastaba con comparar el IRPH con otro
indice de referencia (basicamente, el Euribor), porque para el célculo del IRPH se tomaban en consideracion
no solo los préstamos con Euribor, sino también los préstamos referenciados a otros tipos variables y los
préstamos a interés fijo, asi como los diferenciales; de forma que el tipo nominal resultante de la aplicacién
del indice mas el margen o diferencial podia ser superior, inferior o igual, en el momento de la contratacién,
utilizando el IRPH con un diferencial menor, que utilizando el Euribor con un diferencial mayor. El diferencial
aplicado en uno u otro caso junto con el indice, a cada operacién concreta, vendria determinado por la
valoracion del riesgo y demas caracteristicas de la operacion (solvencia del deudor, calidad de las garantias
concurrentes -fiadores-, plazo y cuantia del préstamo, contratacion de otros productos o servicios, etc.).

7.- Por ello, entendimos que, desde el punto de vista del desequilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes, que debia ser valorado en el momento de la suscripcion del contrato ( art. 4.1 de la Directiva 93/13 y
STJUE de 9 de julio de 2020, Ibercaja Banco, C-452/18 , apartado 48, a la que se remiten los autos del TJUE
de 17 de noviembre de 2021), la evoluciéon mas o menos favorable del indice durante la vida del préstamo no
podia ser determinante. Si en su desenvolvimiento posterior, el préstamo resultaba mas caro que otros, ello
no suponia un desequilibrio causante de abusividad, puesto que el control de contenido no podia derivar en un
control de precios, y el TJUE habia descartado que las entidades bancarias tuvieran la obligacién de facilitar
una informacién comparativa sobre los distintos indices oficiales o sobre su evoluciéon futura, o de asesorar
a sus clientes sobre el mejor préstamo posible.

8.- Por ultimo, las mencionadas sentencias, en sintonia con la sentencia 585/2020, de 6 de noviembre,
consideraron que no se habia justificado que el indice IRPH, que estaba fiscalizado en todo caso por la
administracién publica, fuera mas facilmente manipulable que el resto de los indices oficiales.

9.- Conforme a los razonamientos expuestos, en las sentencias de esta sala anteriores a las recientes
sentencias del TJUE de 13 de julio de 2023 (C265/22), y de 12 de diciembre de 2024 (C-300/23), concluimos
que lo que podia determinar la abusividad de la clausula era la concurrencia de los dos parametros a los que
se refieren la Directiva y la legislacion de consumidores, esto es, el desequilibrio importante y la mala fe, y
ninguno de ellos se estim6 concurrente.

OCTAVO.- La doctrina del TJUE sobre el juicio de abusividad en las sentencias de 13 de julio de 2023 (C-265/22
), y de 12 de diciembre de 2024 (C-300/23 ).

1.- El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha resuelto la cuestidn prejudicial formulada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 17 de Palma de Mallorca en la Sentencia (Sala Novena) de 13 de julio de 2023, en
el asunto C-265/22 ( ZR, Pl y Banco Santander, S. A.).

Este Juzgado planted cinco cuestiones prejudiciales pero el TJUE solo admitié la cuarta de ellas, que reconduce
a los siguientes términos (apartado 49):

«[p]rocede considerar que, mediante su cuarta cuestién prejudicial, el drgano jurisdiccional remitente pregunta,
en esencia, si los articulos 3, apartado 1, 4 y 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que,
para apreciar la transparenciay el caracter eventualmente abusivo de una cldusula de un contrato de préstamo
hipotecario a tipo de interés variable que designa, como indice de referencia para la revisién periédica del tipo
de interés aplicable a ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue publicada oficialmente y al
que se aplica un incremento, es pertinente el contenido de la informacién incluida en otra circular, de la que
se desprende la necesidad de aplicar a ese indice, dado su modo de célculo, un diferencial negativo a fin de
igualar dicho tipo de interés con el tipo de interés del mercado».

2.- Enrelacion con la abusividad, el TJUE en la sentencia de 13 de julio de 2023 (C-265/22), hace las siguientes
consideraciones:
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i) En el marco de la apreciacion del caracter abusivo de una cldusula contractual no negociada individualmente,
el juez nacional ha de evaluar, atendiendo a todas las circunstancias del litigio, en primer lugar, el posible
incumplimiento de las exigencias de la buena fe y, en segundo lugar, la existencia de un posible desequilibrio
importante en detrimento del consumidor en el sentido de la citada disposicién ( sentencia de 3 de octubre
de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17) [apartado 63].

i) Sobre la cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio «contrariamente a las exigencias de
la buena fe», el juez nacional debe comprobar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una clausula de ese tipo de resultas de una
negociacion individual ( sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-421/14) [apartado 64].

iii) Para determinar si una cldusula genera, en detrimento del consumidor, un «desequilibrio importante» entre
los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, es preciso tener en cuenta, en
particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes, a fin de valorar
«si-y, en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor en una situacidn juridica menos favorable que
la contemplada por el Derecho nacional vigente» ( sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-421/14)
[apartado 65].

iv) Respecto de una clausula relativa al célculo de los intereses de un contrato de préstamo, el TJUE también
estima «pertinente comparar el modo de calculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por la referida
clausulay el tipo efectivo resultante con los modos de célculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés,
asi como con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré el contrato objeto del
litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y una duracion equivalentes a los del contrato de
préstamo considerado» (cita también la sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus, C-421/14) [apartado
65].

v) El TUUE recuerda que la transparencia de una clausula contractual (exigida en el articulo 5 de la Directiva
93/13), es uno de los elementos que deben tenerse en cuenta para apreciar si tal cldusula es abusiva
( sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17 ), pero aclara que del articulo 4, apartado 2,
de la Directiva se deduce que la mera circunstancia de que una cldusula no esté redactada de manera claray
comprensible no le confiere, por si sola, caracter abusivo ( auto de 17 de noviembre de 2021, Gomez del Moral
Guasch, C-655/20) [apartado 66].

vi) El TUUE tras sefalar que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13, en la medida en que indica que el
cardcter abusivo de una clausula contractual se debe apreciar, entre otros elementos, con referencia a todas
las demas clausulas del contrato, y dado que a tenor del predmbulo de la Circular 5/1994, los IRPH incorporan
el efecto de las comisiones, concluye que «[p]uede ser pertinente examinar la naturaleza de las comisiones
eventualmente estipuladas en otras clausulas del contrato objeto del litigio principal, con el fin de comprobar
si existe un riesgo de doble retribucion de determinadas prestaciones del prestamista» [apartado 67].

3.- Habida cuenta de las consideraciones anteriores, el TJUE responde a la cuarta cuestion prejudicial asi:

«Los articulos 3, apartado 1, 4 y 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que,
para apreciar la transparenciay el caracter eventualmente abusivo de una clausula de un contrato de préstamo
hipotecario a tipo de interés variable que designa, como indice de referencia para la revisién peridédica del tipo
de interés aplicable a ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue publicada oficialmente y al
que se aplica un incremento, es pertinente el contenido de la informacion incluida en otra circular de la que se
desprende la necesidad de aplicar a ese indice, dado sumodo de calculo, un diferencial negativo a fin de igualar
dicho tipo de interés con el tipo de interés del mercado. También es pertinente determinar si esa informacién
es suficientemente accesible para un consumidor medio».

4.- La sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2024 (C-300/23), resuelve las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de San Sebastian.

En cuanto a las cuestiones relativas al caracter eventualmente abusivo de la cldusula, destacan las siguientes
consideraciones:

i) El eventual caracter abusivo de una cldusula como la clausula controvertida, presupone que resulte de
una apreciacion previa del érgano jurisdiccional remitente que esta clausula no cumple el requisito de
transparencia impuesto por la Directiva 93/13 [apartado 109].

ii) El articulo 3.1 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, «para apreciar el caracter
eventualmente abusivo de una clausula de un contrato de préstamo hipotecario a tipo de interés variable
que prevé la adaptacion periédica del tipo de interés tomando como referencia el valor de un indice oficial,
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es pertinente el hecho de que esta cldusula se remita directa y simplemente a este indice, aunque de las
indicaciones contenidas en el acto administrativo que establecié dicho indice resulte que, debido a las
particularidades derivadas de su método de calculo, seria necesario aplicar un diferencial negativo para ajustar
la TAE de la operacién en cuestién a la TAE del mercado, siempre y cuando el profesional no haya informado
al consumidor acerca de tales indicaciones y de que estas no fueran suficientemente accesibles para un
consumidor medio» [apartado 116].

iii) La referencia a un indice oficial para adaptar periédicamente el tipo de interés aplicable a un contrato de
préstamo «solo tiene por finalidad establecer un método de célculo contractual de ese tipo, de modo que el
mecanismo de determinacion del valor de este indice no influye en la naturaleza del tipo de interés del contrato
de que se trate, con independencia de los elementos tomados en consideracion en el marco de ese mecanismo.
En consecuencia, ese tipo de interés no puede considerarse una TAE en la que algunos de sus elementos
podrian tenerse por nulos y conllevar la nulidad de la cldusula que prevé la adaptacion periddica de dicho tipo
de interés» [apartado 122].

iv) La circunstancia de que, en las TAE de los contratos para calcular los valores sucesivos de un indice,
«[a]lgunos elementos puedan resultar de clausulas contractuales que se revelan, a posteriori, abusivas no
puede ni poner en tela de juicio el caracter de referencia oficial de este indice ni afectar retroactivamente a la
validez de una cldusula de otro contrato que se remita a ese indice» [apartado 123].

v) La apreciacion del caracter abusivo de una cldusula contractual debe hacerse en relacién con el momento
de la celebracion del contrato en cuestion ( sentencia de 27 de enero de 2021, Dexia Nederland, C-229/19 y
C289/19). En consecuencia, el articulo 3.1 de la Directiva 93/13 «[d]ebe interpretarse en el sentido de que, en
caso de que, en una clausula que prevé la adaptacion periddica del tipo de interés de un contrato de préstamo
hipotecario, se haga uso de un indice de referencia establecido a partir de TAE aplicables a los contratos
tomados en consideracion para calcular los valores sucesivos de este indice, el hecho de que esas TAE incluyan
elementos derivados de clausulas cuyo caracter abusivo se declare posteriormente no implica que la cldusula
de adaptacion del tipo de interés del contrato en cuestion deba considerarse abusiva y, en consecuencia, no
pueda hacerse valer frente al consumidor» [apartado 124].

vi) Sobre si la buena fe del profesional debe presumirse en caso de que, en una clausula que prevé la adaptacién
periédica del tipo de interés de un contrato de préstamo hipotecario, se haga uso de un indice de referencia
por el mero hecho de que se trate de un indice oficial establecido por una autoridad administrativa y utilizado
por las administraciones publicas, precisa el TJUE que no cabe considerar a priori que la inclusién en un
contrato por un profesional, de una cldusula determinada que no ha sido negociada individualmente, es
necesariamente compatible con la exigencia de buena fe impuesta por el art. 3.1 de la Directiva 93/13, «[a]
salvo de la aplicacidn del articulo 1, apartado 2, de esta Directiva, que excluye del ambito de aplicacion de
esta las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, excepcién
que esta justificada por la presuncién de que el legislador nacional ha dispuesto un equilibrio entre el conjunto
de derechos y obligaciones de las partes en determinados contratos, equilibrio que el legislador de la Unién
ha querido expresamente preservar». No obstante, sefiala el TJUE que resulta del auto de remisién que esta
exclusién no es aplicable, ya que los IRPH no son los Unicos indices existentes y, por otra parte, solo han sido
utilizados minoritariamente por las entidades financieras [apartado 126].

vii) Por lo que se refiere a una cldusula como la controvertida, «[qJue prevé la adaptacion del tipo de interés
de un contrato de préstamo hipotecario tomando como referencia un indice oficial que, habida cuenta
de sus caracteristicas, parece a primera vista desventajoso para el consumidor, tal apreciacién requiere
tomar en consideracion no solo los valores de ese indice de referencia, sino también el diferencial aplicado
contractualmente a ese indice, con el fin de comparar el tipo de interés efectivo resultante con los tipos de
interés habituales del mercado. En efecto, a salvo de otros aspectos del método de célculo del tipo de interés
contractual o del indice de referencia que puedan resultar pertinentes, la existencia eventual de un desequilibrio
en detrimento del consumidor derivado de una cldusula de ese tipo depende esencialmente, en definitiva, no del
propio indice de referencia, sino del tipo de interés que resulta efectivamente de esta clausula habida cuenta
del diferencial positivo aplicado al valor de ese indice con arreglo a dicha clausula» [apartado 132].

viii) EI TJUE responde en el apartado 4 de la parte dispositiva de la sentencia, que el articulo 3.1 de la Directiva
93/13,

«[d]ebe interpretarse en el sentido de que la buena fe del profesional no puede presumirse en caso de que,
en una clausula que prevé la adaptacién periddica del tipo de interés de un contrato de préstamo hipotecario,
se haga uso de un indice de referencia por el mero hecho de que se trate de un indice oficial establecido
por una autoridad administrativa y utilizado por las administraciones publicas. La apreciacion del eventual
caracter abusivo de tal clausula debe hacerse en funcién de las circunstancias propias del caso, tomando
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en consideracion, en particular, el incumplimiento del requisito de transparencia y comparando el método
de calculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por esta cldusula y el tipo efectivo de esos intereses
resultante con los métodos de calculo generalmente aplicados y, entre otros, con los tipos de interés aplicados
en el mercado en la fecha en que se celebré el contrato de préstamo en cuestion a un préstamo de un importe
y una duracion equivalentes a los de dicho contrato».

ix) Por lo general, «[l]a existencia eventual de un desequilibrio en detrimento del consumidor derivado
de una cldusula que tiene por objeto el cdlculo de los intereses relativos a un contrato de préstamo
depende esencialmente, en definitiva, no del propio indice de referencia, sino del tipo de interés que resulta
efectivamente de esta clausula habida cuenta del diferencial positivo aplicado al valor de ese indice con arreglo
a dicha clausula» [apartado 138].

x) «No obstante, no cabe excluir que determinadas particularidades del método de célculo del tipo de interés
contractual o del propio indice de referencia puedan crear un desequilibrio en detrimento del consumidor, en
particular debido a su impacto sobre la evolucion de ese tipo o de ese indice» [apartado 139].

xi) El TUUE responde en el apartado 5 de la parte dispositiva de la sentencia, que el articulo 3.1. de la Directiva
93/13

«[d]ebe interpretarse en el sentido de que, para apreciar el caracter eventualmente abusivo de una clausula
de un contrato de préstamo hipotecario a tipo de interés variable que prevé la adaptacién periddica del tipo
de interés en funcion del valor de un indice de referencia determinado, es pertinente comparar el método
de célculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por esta clausula y el tipo efectivo de esos intereses
resultante con los métodos de calculo generalmente aplicados y, en particular, con los tipos de interés
aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré el contrato en cuestiéon a un préstamo de un importe
y una duracién equivalentes a los de ese contrato. Otros aspectos del método de calculo del tipo de interés
contractual o del indice de referencia pueden ser pertinentes, si pueden crear un desequilibrio en detrimento
del consumidor».

NOVENO.- Consecuencias casacionales de la aplicacion de la doctrina del TJUE. Aplicacion al caso.

1.- Tras la exposicién de esta doctrina del TJUE, debemos adelantar que no cabe una solucién univoca sobre
la abusividad de la clausula del interés variable referenciada al IRPH, puesto que dependerd del examen
individualizado en cada caso, conforme a la prueba practicada.

2.- Lo que debemos hacer, en consecuencia, desde el punto de vista casacional, es establecer unos parametros
de abusividad de la cldusula conforme a las sentencias del TJUE, para comprobar, después, si la clausula
supera o no el control de abusividad conforme a estos criterios.

3.- Para la apreciacion del eventual caracter abusivo de la clausula controvertida, sefala el TJUE, que debe
tomarse en consideracion: el incumplimiento del requisito de transparencia, y la comparacion del método
de calculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por esta cldusula y el tipo efectivo de esos intereses
resultante con los métodos de calculo generalmente aplicados y, entre otros, con los tipos de interés aplicados
en el mercado en la fecha en que se celebré el contrato de préstamo en cuestion a un préstamo de un importe
y una duracidn equivalentes a los de dicho contrato.

4.- Los parametros del juicio de abusividad de la clausula de interés variable referenciado al IRPH son los
siguientes:

i) La valoracion de la abusividad debe hacerse en el momento de la contratacion del préstamo. Para determinar
el caracter abusivo de una clausula se han de tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en ese
momento.

ii) La existencia eventual de un desequilibrio en detrimento del consumidor depende esencialmente, no del
propio indice de referencia, sino del tipo de interés que resulta efectivamente de esta cldusula. Se han de
tomar en consideracién, no solo los valores del indice de referencia, sino también el diferencial aplicado
contractualmente a ese indice, con el fin de comparar el tipo de interés efectivo resultante con los tipos de
interés habituales del mercado.

iii) El caracter abusivo de una clausula contractual se debe apreciar con referencia a todas las demas clausulas
del contrato. Puede ser pertinente examinar la naturaleza de las comisiones eventualmente estipuladas en
otras cldusulas del contrato objeto del litigio principal, con el fin de comprobar si existe un riesgo de doble
retribucion de determinadas prestaciones del prestamista. Pero el hecho de que, debido a sus procedimientos
de caélculo, indices como los IRPH se determinen tomando como referencias diferentes TAE, no produce el
efecto de transformar el tipo de interés de un préstamo adaptado periédicamente segun la evolucion de los
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valores sucesivos de un IRPH en una TAE que pueda desglosarse, por una parte, en un tipo de interés ordinario
propiamente dicho y, por otra parte, en diferenciales, comisiones y gastos.

iv) El hecho de que en la cldusula se haga uso de un indice de referencia establecido a partir de las TAE
aplicables a los contratos tomados en consideracion para calcular los valores sucesivos de este indice, y que
esa TAE incluya elementos derivados de clausulas cuyo caracter abusivo se declare posteriormente, no implica
que la clausula de adaptacion del tipo de interés del contrato en cuestién deba considerarse abusiva.

v) Se ha de comparar el tipo efectivo de los intereses ordinarios resultante de la aplicacién de la clausula que
establece como indice de referencia el IRPH y el tipo efectivo de esos intereses resultante con los métodos de
calculo generalmente aplicados, y, entre otros, con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en
que se celebré el contrato de préstamo en cuestidn a un préstamo de un importe y una duracién equivalentes
a los de dicho contrato.

vi) Otros aspectos del método de célculo del tipo de interés contractual o del indice de referencia pueden ser
pertinentes, si pueden crear un desequilibrio en detrimento del consumidor, para lo que habra que estar a las
circunstancias de cada caso.

5.- Para realizar la comparacién del tipo efectivo de los intereses ordinarios resultante con ese método de
calculo y el tipo efectivo de esos intereses resultante con los métodos de calculo generalmente aplicados en
el mercado en la fecha en que se celebré el contrato de préstamo en cuestién, a un préstamo de un importe y
una duracidn equivalentes a los de dicho contrato, hemos de tener en cuenta:

i) Los indices de referencia aplicables a los préstamos hipotecarios se supervisan por el Banco de Espaiia y
se publican mensualmente en el Boletin Oficial del Estado, por lo que se trata de una informacién publica y
accesible para cualquiera. Ademas, se publican de forma agrupada, por lo que es posible confrontarlos entre si.

ii) Se ha de hacer una comparativa uniforme, esto es, se han de comparar los tipos de interés resultantes de
sumar al indice de referencia de que se trate, el diferencial.

iii) Esta comparacion no puede limitarse a confrontar el IRPH aplicable en el momento de suscribir el préstamo,
con el Euribor aplicable en dicho momento.

Si bien hasta noviembre de 2008, el valor del IRPH y del Euribor habia sido bastante similar (menos de un
punto de diferencia), los diferenciales aplicados eran distintos y condicionaban el resultado final, esto es, el
tipo de interés aplicable. Esos diferenciales eran menores en los préstamos referenciados al IRPH que en los
referenciados al Euribor.

Por ello, no es correcto hacer una comparacién entre el tipo resultante de aplicar al indice IRPH el diferencial
pactado, y el resultante de sumar al Euribor ese mismo diferencial. Y en todo caso, esta comparativa entre
IRPH y Euribor, debe hacerse con suma cautela, porque se carece de datos para conocer cual hubiera sido el
diferencial que se le habria aplicado al préstamo si se hubiera referenciado al Euribor.

iv) Si puede resultar pertinente para esta comparativa, el interés fijo pactado por las partes, en su caso, para un
primer periodo. No obstante, dada la configuracién del indice IRPH, la comparacion debe hacerse con la TAE
del contrato, que incluye el efecto de las comisiones y gastos.

v) El Banco de Espafia publica la «Tabla de los tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario», referida
a cada anualidad, que permite conocer los diversos tipos en los doce meses del afio. Uno de los epigrafes
de esta tabla es el «Tipo medio de préstamos hipotecarios» para las «Entidades de crédito en la zona euro».
Los datos se corresponden con las resoluciones del Banco de Espafa por las que se publican determinados
tipos de interés oficiales de referencia del mercado hipotecario. No obstante, los datos de este epigrafe solo
figuran a partir del mes de octubre de 2012, por lo que no proporciona la informacién sobre el tipo medio de
préstamos hipotecarios para meses anteriores, ya que no se incluia dicho dato por el Banco de Espafia en sus
resoluciones.

vi) El Banco de Espafia también publica en su web <https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/temas/tipos-
interes.html><https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/temas/tipos-interes.html>  <https://www.bde.es/
webbe/es/estadisticas/temas/tipos-interes.html>interes.html <https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/
temas/tipos-interes.html><https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/temas/tipos-interes.html>, en el
apartado de Estadisticas de tipos de interés, un grafico denominado «Tipos sintéticos de interés de nuevas
operaciones de las entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito», «<Hogares y sociedades
no financieras», que permite, al pulsar sobre la curva de «Préstamos y créditos (TAE)» (sefialada en azul),
conocer el tipo sintético mensual de estos préstamos y créditos desde enero de 2003. El grafico es el siguiente:
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Por tipo sintético se entiende el tipo de interés medio que se ha aplicado en todas las nuevas operaciones de
crédito (hipotecas, préstamos, etc.) concedidas por los bancos esparfioles durante un periodo determinado. El
término «sintético» indica que es una media de varios tipos, no un unico tipo de interés.

El Banco de Espafia define los tipos sintéticos que utiliza en
el grafico <https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/compartido/datos/pdf/a0210.pdf><https://
www.bde.es/webbe/es/estadisticas/compartido/datos/pdf/a0210.pdf> <https://www.bde.es/webbe/es/
estadisticas/compartido/datos/pdf/a0210.pdf>, asi:

«Los tipos de interés sintéticos se calculan como un promedio de los tipos de interés de nuevas operaciones
publicados en el capitulo 19, ponderados segun los saldos vivos de las categorias incluidas en cada indicador.
Estos tipos de interés sintéticos abarcan varios conceptos: (i) Préstamos y créditos, que incluyen las categorias
de préstamos para vivienda, consumo, otros fines de hogares y la totalidad de los préstamos a sociedades
no financieras; [...]».

En esa misma publicacion, diferencia entre los tipos sintéticos aplicables a hogares e instituciones sin fines
de lucro al servicio de los hogares, de los aplicables a las sociedades no financieras. También establece el
tipo medio de ambos (que coincide con el tipo sintético del grafico expuesto). Estos datos desglosados entre
hogares y sociedades financieras, respectivamente, figuran a partir de 2021. No hay una diferencia significativa
entre estos tipos medios del grafico correspondientes a hogares y sociedades no financieras, con los que
figuran especificamente para hogares, por lo que consideramos que el grafico de los tipos medios sintéticos
que hemos expuesto es adecuado para hacer la comparativa.

vii) También puede resultar pertinente para comparar el tipo de interés efectivo resultante con los tipos
de interés habituales del mercado, la informacién que proporciona el Instituto Nacional de Estadistica (en
adelante, INE), que publica, como «Notas de prensav, las «Estadisticas de hipotecas» correspondientes a un
determinado periodo (anual o mensual), en el apartado «Tipo de interés de las hipotecas».

La informacién anual comprende el tipo de interés y el plazo medios de los préstamos hipotecarios en el
conjunto de las entidades de crédito, durante un determinado afio, asi como respecto de los préstamos
hipotecarios de las cajas de ahorro y de los bancos. También incluye un grafico que contiene esa misma
informacion (interés y plazo medios por entidades), correspondientes a ese afio, ademas de para bancos y
cajas de ahorro, para cooperativas de crédito y cajas rurales, establecimientos financieros de crédito, y otras
entidades.

Por otra parte, el INE también publica la informacién correspondiente a un mes concreto, que comprende: el
tipo de interés medio de las hipotecas para el conjunto de entidades en ese mes, y el tipo de interés medio y
plazo de los préstamos hipotecarios de las cajas de ahorro y de los bancos, respectivamente, de ese periodo.

viii) La comparacion del tipo de interés efectivo resultante de aplicar al IRPH el diferencial pactado, con los
tipos de interés habituales del mercado, no puede limitarse a una mera comparacién numérica. El hecho de
que de la comparacion resulte que el interés del préstamo por referencia al IRPH sea mas elevado que el tipo
medio de las hipotecas en ese afo o de ese mes no significa per se que la clausula sea abusiva. Para apreciar
la abusividad, sin incurrir en un control de precios, la desproporciéon debe ser muy evidente.
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Por una parte, porque el diferencial aplicado en uno u otro caso junto con el indice, a cada operacién concreta,
vendria determinado por la valoracion del riesgo y demas caracteristicas de la operacion (solvencia del deudor,
calidad de las garantias concurrentes -fladores-, plazo y cuantia del préstamo, la vinculacién del cliente con la
entidad, la domiciliacion de la nédmina, de otros recibos, la contratacion de otros productos o servicios, etc).
Por ejemplo, el interés suele ser mas alto en préstamos con plazos mas largos, y mas bajo en plazos cortos,
debido a que el prestamista, al exponer su dinero por mds tiempo, asume un mayor riesgo.

Y por otra parte, es necesario que haya un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de
las partes, en detrimento del consumidor.

DECIMO.- Decisién de la sala. La cldusula no es abusiva. Desestimacidn del recurso.

1.- En primer lugar, la valoracidn de la abusividad debe hacerse en el momento de la contratacion del préstamo,
y para determinar el caracter abusivo de una clausula se han de tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion. Asi lo ha declarado esta sala y ha reiterado el TJUE, y
asi lo recoge expresamente la sentencia de primera instancia, y la sentencia recurrida, que sefiala que el
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor no es posible valorarlo a posteriori, sino en el momento
de la suscripcidn del contrato, sin que la evolucién posterior de uno y otro indice sea suficiente para determinar
la existencia de dicho desequilibrio.

Por ello, no podemos estimar, como se alega en el segundo motivo del recurso de casacion, que la Audiencia
Provincial haya infringido el articulo 4.1 de la Directiva y el articulo 82.3 del TRLGCU, por no atender a las
circunstancias concurrentes en el momento de la contratacién del préstamo.

2.- Tanto en el recurso de casacién como en las alegaciones tras el dictado de las Ultimas sentencias del TJUE,
la parte recurrente alega que se debe valorar como estaban los indices en el momento de la contratacion.
Segun dicha parte, el interés resultado de sumar al Euribor el diferencial previsto en la escritura, daba como
resultado 3,702%, mientras que el IRPH rondaba el 6,084%, de donde infiere que la clausula es abusiva.

El recurrente parte de datos erréneos. En la Resolucién del Banco de Espafia de 19 de agosto de 2008 (BOE
de 23 de agosto), por la que mensualmente se hacen publicos los indices de referencia oficiales para los
préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisicién de vivienda, para julio de 2008 (fecha de la
contratacion del préstamo), consta la siguiente informacion:

Sk 2008
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3.- Segun los datos publicados por el Banco de Espafia al momento de la contratacion, el IRPH Cajas -pactado
como indice principal- era de 6,044%, que sumado al diferencial pactado del 0,25% suponia un tipo del 6,294%,
algo superior al tipo fijo del 6% pactado durante el primer afio, pero similar a la TAE, que era de 6,21%. En cuanto
al indice sustitutivo, el IRPH Entidades, en julio de 2008 fue de 6,006%, inferior incluso al indice principal.

4.- El Euribor en el mismo mes era de 5,393%, pero ya hemos sefialado que no es correcta la confrontacion
IRPH/Euribor, porque en los préstamos con este Ultimo indice de referencia los diferenciales eran mas altos
que con el IRPH. En este caso, el contrato se celebré cuando el Euribor llegdé a su maximo histérico.

5.- El tipo sintético (TAE) para los préstamos y créditos correspondiente a julio de 2008, segtn el gréfico de
tipos sintéticos de interés de nuevas operaciones de las entidades de crédito y los establecimientos financieros
de crédito, relativo a hogares y sociedades no financieras, publicado por el Banco de Espafia, era de 6,36%.

6.- Vamos a hacer también la comparativa con los tipos medios de las hipotecas en el afio 2008, conforme a
los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica.

En el conjunto de las entidades de crédito, el tipo de interés medio de los préstamos hipotecarios fue del 5,29%
durante el afio 2008. El plazo medio fue de 24 afios.
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En el afio 2008, el tipo de interés medio de los préstamos hipotecarios de las Cajas de Ahorro fue del 5,26% y
el plazo medio de 25 afios. En cuanto a los Bancos, el tipo medio de sus préstamos hipotecarios fue del 5,28%
y el plazo medio de 24 afios.

En el caso de los establecimientos financieros, como es la entidad demandada, el tipo medio fue del 5,86%,
y el plazo medio de 31 afios.

7.- En el mes de julio de 2008, en el que se contraté el préstamo, el tipo de interés medio de los préstamos
hipotecarios fue del 5,27%. Por entidades, el tipo de interés medio de los préstamos hipotecarios de las Cajas
de Ahorro fue del 5,20% y el plazo medio de 24 afios. En cuanto a los Bancos, el tipo medio de sus préstamos
hipotecarios fue del 5,29% y el plazo medio de 23 afios.

8.- Dado que el interés resultante de sumar el diferencial pactado (0,25%) al IRPH Cajas en el momento de
la contratacion, era de 6,294%, en un préstamo a 40 afios (superior a la media), no podemos estimar que la
cldusula cause un desequilibrio importante al consumidor, ni que la entidad financiera obrara de mala fe. Por
tanto, el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
este aceptaria una clausula de ese tipo de resultas de una negociacion individual.

9.- En consecuencia, la cldusula no es abusiva, y el recurso de casacién ha de ser desestimado.
UNDECIMO.- Costas y depdsitos

1.- De conformidad con el articulo 398.1 en relacién con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no estimamos procedente una expresa imposicién de las costas del recurso de casacién, dadas las dudas
juridicas que la cuestion planteada en el recurso suscita.

2.- Debe acordarse la pérdida del depdsito constituido para el recurso de casacién, de conformidad con la
disposicién adicional 15.3, apartado 8, de la

LOPJ.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por D. Benjamin y D.2 Coral contra la sentencia de 15
de febrero de 2021 dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Girona, en el recurso de apelacién
nuamero 853/2020.

2.° No hacer una expresa imposicion de las costas causadas por el recurso de casacion.
3.2 Se acuerda la pérdida del depésito constituido para su interposicion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devoluciéon de los autos y del rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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