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Asunto: Estas Sentencias tienen como denominador co-
mun la referencia a la validez de las respectivas clausulas litigiosas
de otros tantos contratos de préstamos bancario de dinero con ga-
rantia hipotecaria que incorporan como tipo de interés el Indice
de Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH) establecido por
la normativa bancaria. Segtiin veremos, todas esta estas Sentencias
aplican una misma dotrina jurisprudencial a los diversos supues-
tos de hecho y llegan, en consecuencia, a resultados diferentes
de estimacion o desestimacion de los respectivos recursos de ca-
sacion interpuestos al amparo del interés casacional en funcion
de las diversas circunstancias de cada caso. Para ello, exponen la
doctrina conforme a una estructura logico-juridica simétrica. Un
rasgo comun a las cuatro Sentencias de 12 de noviembre —las nu-
meros 595, 596, 597 y 598— es compartir el voto particular discre-
pante del magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas,
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1. Resumen de los hechos

Dado que resulta evidentemente imposible describir con detalle —por razo-
nes de espacio y de sintesis—en este comentario todos los supuestos de hecho de
las cinco Sentencias comentadas, hemos optado por describir, a modo de ejem-
plo, el supuesto de hecho de la primera de ellas, para que sirva de referencia
paradigmatica y remitirnos a los Fundamentos de Derecho Primero de cada una
de las comentadas que contienen los respectivos resimenes de antecedentes.

Por lo anterior, pasamos a describir el supuesto de hecho de la Sentencia
585,/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3550, Recurso de Casaciéon 3990/2016, Ponente:
Excmo Sr. Rafael Saraza Jimena):

a) FEl 10 de enero de 2010, una S.A, como vendedora, y el consumidor Sr.X,
como comprador, suscribieron la escritura publica de compraventa de una vi-
vienda de proteccién oficial de promocién privada. En dicha escritura publica,
el comprador Sr.X se subrog6 en el préstamo hipotecario para la financiaciéon
de la promocién, concertado el 8 de octubre de 2007 entre una Caja de Ahorros,
como prestamista, y la S.A. vendedora, como prestataria. La representante de la
Caja de Ahorros comparecié también a la firma de la escritura publica de com-
praventa y acept6 expresamente la subrogacion del comprador en el préstamo
hipotecario. Dicha Caja de ahorros pasé posteriormente a ser Liberbank S.A.

b) Enla escritura publica de compraventay subrogacién en préstamo hipote-
cario otorgada el 10 de enero de 2010 se hizo constar, como carga de la vivien-
da transmitida, la existencia de una hipoteca en garantia de un préstamo, del
que se expresaban el principal en el que se subrogaba el comprador, el plazo
de amortizacion, y el tipo de interés, en estos términos: «Variable anualmente,
mediante la adicion de cero con diex (0,10) puntos al tipo vigente para los préstamos
acogidos al Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal
2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda. La revision se hara
por acuerdo del Consejo de Ministros».

c¢) En dicha escritura de compraventa no constaba que, en el préstamo hi-
potecario concedido por Liberbank a la S.A., habia una clausula que fijaba un
«suelo» del 3% para la variacion del tipo de interés. Tampoco se le habia infor-
mado previamente de la existencia de esa clausula.

d) En octubre de 2013, el Sr. X dirigi6 un escrito a Liberbank en el que soli-
cit6 que se eliminara de su préstamo la clausula suelo. Liberbank, en respuesta
a esta solicitud, ofreci6 al Sr. Miguel una novacién del préstamo, de modo que
durante 18 meses pagara un interés fijo del 3% y con posterioridad, un interés
variable consistente en «Euribor + 0,1%>», sin «suelo» que limitara la bajada del
tipo de interés. El Sr. X no acepto la oferta y reitero su solicitud de eliminacién
de la clausula suelo.
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e) Al no recibir respuesta a esta nueva solicitud, el Sr. X present6 una recla-
macion ante el Banco de Espana, en la que denuncié no haber recibido res-
puesta a su solicitud de eliminacion de la clausula suelo.

f) El25de octubre de 2014, el Departamento de Conducta de Mercado y Re-
clamaciones del Banco de Espana emitié un informe en el que declar6 que la
actuacion de Liberbank habia sido contraria a las buenas practicas bancarias.

g) En noviembre de 2014, el Sr. X dirigi6 otro escrito a Liberbank en el que,
a la vista del informe del Banco de Espana, le instaba a dejar de aplicar la
«clausula suelo», pues de lo contrario iniciaria acciones legales. Liberbank le
contesto6 en enero de 2015, manifestandole que habia decidido «no allanarse a
las conclusiones del expresado informe del Banco de Espana».

2. Solucién dada en primera instancia

Por razones analogas a las expuestas en el epigrafe anterior y dado que
resultaria excesivamente prolijo e innecesario a los efectos de este comentario
describir con detalle el devenir judicial que antecede a cada una de las cinco
Sentencias comentadas, hemos optado por describir, a modo de ejemplo, el
supuesto de hecho de la primera de ellas, y remitirnos a los respectivos Ante-
cedentes de Hecho de cada una de ellas que contienen las Sentencias de los
Juzgados de Primera Instancia.

Por lo anterior, pasamos a describir el desarrollo en la primera instancia
del litigio resuelto por la Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la
Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLL:ES:TS:2020:3550):

a) El9 de noviembre de 2015, el Sr. X presenté una demanda contra Liber-
bank en la que ejercitaba las siguientes acciones: Acciéon de nulidad de condi-
ci6én general de la contratacion consistente en el control de abusividad de ciertas
clausulas contenidas en el contrato objeto de este litigio (Clausula limitativa del
tipo de interés —clausula suelo—y clausula que establece como tipo de interés
de referencia el IRPH bonificado) ex. Art. 8 de la LCGC. Accion de nulidad de
pleno derecho (art 6.3 Codigo Civil) respecto de la fijacion del diferencial de
0,10% adicional al tipo de referencia y del propio tipo de referencia IRPH. Ac-
cion de nulidad por vicio y error en el consentimiento del art 1261 del Codigo
Civil, respecto de la clausula que establece como tipo de interés de referencia el
IRPH bonificado y de la clausula limitativa del tipo de interés (clausula suelo).

b) El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Badajoz, dicté sentencia
35/2016, de 22 de febrero en la que desestimo la pretension de que se anulara
la clausula que establecia «como tipo de interés de referencia el IRPH bonifi-
cado» y la pretension de que se anulara la fijacion del diferencial del 0,10%
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adicional al tipo de interés fijado en el Real Decreto 801/2005, pues, afirmo
el Juzgado, «la parte conocia que el tipo de interés aplicable resultaria de la
adicion de cero con diez (0,10) puntos al tipo vigente para los préstamos aco-
gidos al Real Decreto 801/2005, de 1 de julio. Sin embargo, estimé la acciéon
de anulacion de la «clausula suelo» pues, segtin declaré el Juzgado, no se habia
informado al demandante de su existencia ni aparecia recogida en la escritura
de compraventa y subrogacion en el préstamo hipotecario.

3. Solucion dada en apelacion

A diferencia del método que hemos seguido en los dos epigrafes prece-
dentes, nos parece necesario hacer, en este, una breve descripcion de la funda-
mentacion de las Sentencias de las Audiencias Provinciales recurridas en cada
caso, por ser un elemento de contraste indispensable para poder valorar las
Sentencias del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo que
comentamos.

a) La Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de
lo Civil del Tribunal Supremo (ECLIL:ES:TS:2020:3550) desestima el recurso
de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Seccién Segunda de la Au-
diencia Provincial de Badajoz 292/2016, de 30 de septiembre que desestimo el
recurso de apelacion del demandante, “salvo en el extremo relativo a los intereses
que debia devengar la cantidad a restituir por la aplicacion de la clausula suelo. pecto de
la nulidad, por falta de transparencia, de la utilizacion del IRPH como indice de referen-
cia; en que la Audiencia considerd que no es creible que el demandante acudiera directa-
mente a la Notaria sin saber las condiciones esenciales del préstamo, como el importe del
interés que tenia que pagay, calculado mediante la adicion de un diferencial a un indice
de referencia publicado en el BOE. Respecto de la nulidad de la adicion de un diferencial
de 0,10 puntos por contrariedad a una norma imperativa; la Audiencia afirmo “que el
R. D. 801/2005 establezca normativamente cudl es el tipo de interés que debe aplicarse
a los préstamos sobre vivienda habitual (sic), no significa que la Entidad crediticia no
pueda adicionar un diferencial, cuando asi se pacto, por ambas partes, en el contrato
(adicionar 0,10 puntos)” (Fundamento de Derecho Primero).

b) La Sentencia 595/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3613) desestima el recur-
so de casacion formulado contra la Sentencia nam. 328/2016,de 26 de mayo,
dictada por la Audiencia Provincial de Jaén (seccion 1*), en el Recurso de Ape-
lacién num. 1197/2015 que habia desestimado el recurso y confirmé la sen-
tencia de primera instancia “al considerar resumidamente que: (i) la clausula IRPH
estaba correctamente incorporada al contrato y el prestatario conocia su funcionalidad,
puesto que reconocio en el juicio que sabia que existian distintos indices legales de refe-
rencia; (i) el mero hecho de que este indice, en su evolucion posterior, haya resultado mas
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gravoso que otros de los posibles, no lo convierte en abusivo, pues ello seria tanto como
realizar un control de precios” (Fundamento de Derecho Primero).

¢) La Sentencia 596/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLLI:ES:TS:2020:3629) estim6 el recurso
de casacion interpuesto por la representacion procesal de Kutxabank S.A. con-
tra la Sentencia 227,/2016, de 5 de abril de la Audiencia Provincial de Alava
(Seccion 1.%), en el rollo de apelacion n.° 334/2016) que habia desestimado
el recurso y confirmé la sentencia de primera instancia al considerar, “resu-
midamente: i) es la demandada quien redacta la clausula de forma semejante a la que
utiliza en otros contratos, por lo que se trata de una condicion general idéntica a la de
otros muchos contratos; ii) la demandada no ha probado que la clausula impugnada
fuera negociaday iii) la clausula se vefiere a la remuneracion que debe pagar el cliente a la
entidad bancaria, por lo que define el objeto principal del contrato y no puede ser someti-
da al control de abusividad del precio, pero si al doble control de transparencia, formal y
material o de compresibilidad; (vv) por lo que se refiere al control ,,formal o documental®,
la oferta vinculante no consta signada por ambos prestatarios ni tampoco aparece incor-
porada a la escritura, pues el notario declara que se le ha exhibido y que coincide con las
clausulas estipuladas en la escritura; v) respecto al segundo control de transparencia,
material o de comprensibilidad, tras citar la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo 241/2013, de 9 de mayo concluye que en el caso ,no hay otra constancia que la
oferta vinculante, porque no hay otra prueba de que se diera informacion de los diferentes
indices que podrian haberse aplicado, su distinto comportamiento, la forma en que se
confeccionan, el importe que alcanzan, o sus diferencias en contextos similares. Podrian
haberse elaborado grdficos y superponerse los correspondientes a distintos indices para
percibir como funcionan y disponer de la informacion precisa que exige la dirvectiva y la
norma transpuesta. Pero nada de esto se alega ni consta acreditado®. Finalmente, con
cita otras sentencias dela misma Audiencia Provincial de Alava, declara que ,,correspon-
de a la demandada acreditar que ofrecio al cliente otras alternativas, que el indice IRPH
no fue la vunica propuesta, y que dentro del posible abanico el cliente pudo elegir, pero
nada de esto ha acreditado” (Fundamento de Derecho Primero).

d) La Sentencia 597/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Prime-
ra de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLLES:TS:2020:3756) desestimé el
recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de 26 de septiembre de
2016(PROV 2016, 226888) de la seccion segunda de la Audiencia Provincial de
Badajoz, en el recurso de apelacion n.” 383/2016 que desestimo el recurso de
apelacion, “en funcion de que la sentencia apelada no habia incurrido en un error en
la apreciacion dela prueba y que la actora conocia perfectamente los términos del compro-
miso contractual asumido. Se estimé que la clausula era gramaticalmente comprensible,
que no se incorporé enmascarada y que venia precedida por una oferta vinculante en la
que se describio detalladamente el pago de intereses. Ademds, se razoné que la condicion
contractual litigiosa era fruto del consentimiento informado de las partes y, por ultimo,
que la escritura fue leida por el notario, En virtud de los argumentos expuestos, llegé a
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la conclusion de que no podia reputarse como abusiva la condicion contractual cues-
tionada con lo que se confirmo la sentencia del Juzgado” (Fundamento de Derecho
Primero).

e) La Sentencia 598/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3628) desestimo el recur-
so de casacion interpuesto contra la Sentencia de 27 de marzo de 2017 de la
Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 4.%), en el rollo de apelacion n.°
570/2016 que habia desestimado el recurso de apelacion y confirmado la sen-
tencia de primera instancia al considerar que: “}) Los actores son consumidores Yy
la clausula tercera bis es una condicion general de la contratacion que define el objeto
principal del contrato, ya que determina la remuneracion que debe satisfacer el cliente
a la entidad bancaria por el préstamo. ii) La clausula tercera bis supera el control de
ncorporacion, porque ,estd redactada de manera clara y comprensible, expone de mane-
ra transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula,
de manera que el consumidor esta en condiciones de valorarla, basandose en criterios
precisos e inteligibles. El interés variable no tiene por qué referirse siempre al Euribor. El
Euribor es un indice mas. El IRPH entidades es uno de los siete indices oficiales previstos
en el apartado tercero de la norma sexta bis de la Circular 8/1990 del Banco de Espana,
de 7 septiembre, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela. El
IRPH entidades se publica mensualmente por el Banco de Esparia en el BOE. Por tanto,
el cliente pudo conocer cual era el IRPH entidades en las fechas de la firma del contrato.
La entidad demandada facilité una oferta a los actores, en la que se fija el tipo de interés
variable, y se describe en qué consiste el indice y como se obtiene*. iii) Respecto al segundo
control de transparencia, declaro: ,,[Clonforme al Anexo VI de la Circular 8/1990, el
IRPH entidades se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados
por los principales de los operadores de préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual
o0 superior a tres anos para la adquisicion de vivienda libre, que hayan sido iniciadas
o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las cajas de ahorros vy las
soctedades de crédito hipotecario. Es decir, el IRPH entidades se establece sobre la base
de los datos que facilitan las entidades al Banco de Esparia. Este organismo elabora el
indice sobre la base de la formula que define la Circular 8/90 (hoy, Circular 5/12). Se
trata de unos tipos de interés obtenidos de los datos resultantes de la participacion y com-
portamiento de las propias entidades en el mercado hipotecario, de forma que, en funcion
de los tipos de interés aplicados en cada momento por las entidades, se va a configurar el
indice de referencia para los préstamos a IRPH “.iv) No se acredita la abusividad de la
clausula. El hecho de que el legislador estableciese el IRPH entidades como uno de los ti-
pos de referencia oficiales del mercado hipotecario no constituye una lesion de la situacion
Juridica del consumidor. No supone una restriccion de derechos del consumidor, ni un
obstaculo a su ejercicio, ni le supone una obligacion adicional no prevista. El desequili-
brio se daria si la entidad financiera pudiera influir en la configuracion del indice. Sin
embargo, la incidencia de la actuacion de la entidad demandada en la configuracion
del indice no es algo que dependa de su exclusiva voluntad, porque para concretar las
operaciones de préstamo con garantia hipotecaria cuyo interés se toma en consideracion
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en orden a calcular el indice, es preciso que la entidad financiera y el consumidor hayan
llegado a un acuerdo (el calculo se hace sobre los préstamos otorgados, no sobreofertas
realizadas), de modo que en la configuracion del indice influyen no solo los bancos, cajas
de ahorros y sociedades de crédito hipotecario que otorgan los préstamos, sino también los
consumidores que los suscriben” (Fundamento de Derecho Primero).

4. Los motivos alegados

Tomando como ejemplo la Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno
de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3550);
en ese caso el demandante interpuso recurso de casacion basado en tres mo-
tivos, que fueron admitidos. En ellos se impugna exclusivamente: a) La des-
estimacion de la accién, basada en la normativa que regula las clausulas no
negociadas en los contratos concertados con consumidores, de nulidad de la
“clausula que establece como tipo de interés de referencia el IRPH bonifica-
do”. b) La desestimacion de la accion en la que se pide la anulacion, por vicio
del consentimiento, de dicha clausula. Quedo fuera del recurso de casacion la
solicitud de anulacion de la clausula suelo, porque su pretension fue estimada
en la instancia; y la pretension dirigida a que se declarase la nulidad, por ser
contrarios a2 una norma imperativa, del IRPH como indice de referencia y de
la adicion de un diferencial de 0,10 puntos, porque asi lo quiso el recurrente

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Antecedentes: la Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020

Todas las Sentencias parten de la doctrina sentada por el TJUE, especial-
mente en la Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18
(Marc Gomez del Moral Guasch contra Bankia, S.A.) que consider6 que el uso
del IRPH como tipo de interés variable no es una presuncion de validez en
contra de su abusividad, sino que la clausula en cuestion quedara sometida al
control judicial de transparencia material, con las consecuencias pertinentes
en caso de declaracion de su nulidad por abusiva.

También conviene tomar en consideracion la mas reciente Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal de Justicia de 9 de julio de 2020 (asunto C-81/19, SC
Banca Transilvania S.A.) que declaro: “El articulo 1, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido
de que una clausula contractual que no ha sido objeto de negociacién indi-
vidual, pero que refleja una norma que, con arreglo al Derecho nacional, se
aplica entre las partes contratantes cuando estas no hayan pactado otra cosa,
no esta comprendida en el ambito de aplicacion de dicha Directiva”.
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5.2, La Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo

Optamos por exponer la doctrina sentada por el Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo del Tribunal Supremo agrupando las cinco
sentencias comentadas en dos conjuntos en funcién de los rasgos de homoge-
neidad que presentan que se corresponden con sus respectivas fechas.

De tal manera que el primer conjunto esta integrado por la Sentencia
585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3550, Recurso de Casacion 3990/2016, Ponente:
Excmo Sr. Rafael Saraza Jimena) que desestima el recurso de casacion inter-
puesto contra la Sentencia de la Secciéon Segunda de la Audiencia Provincial
de Badajoz 292/2016, de 30 de septiembre conforme a un iter lé6gico que des-
peja las dos cuestiones planteadas en el recurso de casacion:

a) El control de transparencia y de abusividad de la clausula del préstamo hipote-
cario que establece el tipo de interés previsto en la normativa que regula la financiacion
de la compra de viviendas de proteccion oficial

Su Fundamento de Derecho Tercero dice:

“6.- Es doctrina de este tribunal y del TJUE que la transparencia que im-
pide la apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no negociadas
que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio 'y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcio-
narse como contrapartida, por otra, esta vinculada con la informacion
que permite al consumidor prever, sobre la base de criterios precisos y com-
prensibles, la carga juridica y econémica del contrato. Pero esto no supone
que el predisponente tenga una obligacion de asesoramiento sobre las dis-
tintas posibilidades de financiacion por parte de esa entidad o de otras de
la competencia. (...)

9.- El demandante compro una vivienda de proteccion oficial de promocion
privada. La obtencion de financiacion para la construccion de dicha vivien-
da tuvo lugar bajo la vigencia del Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por
el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los
ciudadanos a la vivienda. Liberbank, con base en un convenio que habia
suscrito con la Junta de Extremadura, otorgé a Joca Inmo S.A. en octubre de
2007 un préstamo hipotecario sujeto a dicha normativa. El demandante, al
Sfirmar la escritura de compraventa de la vivienda de proteccion oficial, opto
por subrogarse en dicho préstamo convenido. Como ya se ha dicho, no puede
abordarse en esta sentencia, por no haber sido objeto del recurso por decision
del consumidor recurvente, la cuestion de si, conforme a dicha normativa,
era posible o no adicionar 0,10 puntos al tipo fijado en dicho Real Decreto,
como se establecia en el convenio suscrito entre la_Junta de Extremadura 'y
Liberbank y se recogio en la escritura de préstamo. (...)

12.- Lo anterior supone que el recurrente, al comprar una vivienda de pro-
teccion oficial, suscribio una condicion general que determinaba la aplica-
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cion del régimen de financiacion de viviendas de proteccion oficial vigente
cuando se inicio la promocion de su vivienda, que esta regulado por nor-
mas administrativas. En este végimen, el tipo de interés efectivo vigente en
cada momento viene determinado por un Acuerdo del Consejo de Ministros
que se publica en el Boletin Oficial del Estado, con base en el mecanismo
previsto en art. 9 del citado Real Decveto: la aplicacion de un coeficiente
reductor del 0,9175 a la media de los tres wiltimos meses del tipo porcentual
de referencia de los préstamos hipotecarios del conjunto de entidades de
crédito, elaborado por el Banco de Esparia. (...)

17.- Se trata de un conjunto de circunstancias que permiten considerar
que el recurrente, por las especiales caracteristicas de la financiacion de las
viviendas de proteccion oficial y la publicidad de que es objeto el tipo de in-
terés y las demds condiciones de tal financiacion, tenia a su disposicion su-
ficiente informacion sobre los elementos configuradores de la financiacion
que contrataba para pagar el precio de su vivienda de proteccion oficial y
de la carga econémica y juridica que tal financiacion le suponia. (...)

22.- Es deciy; la declaracion de falta de transparencia seria condicion nece-
saria, pero no suficiente, para la apreciacion de la abusividad [sentencias
de esta sala 171/2017, de 9 de marzo (R] 2017, 977); 538/2019, de 11
de octubre (R} 2019, 3852); 121/2020, de 24 de febrero (R] 2020, 486); y
408/2020, de 7 de julio (R] 2020, 2298)]. Unicamente hemos asimilado
Jalta de transparencia a la abusividad en determinadas clausulas, como
es el caso de las denominadas «clausulas suelo», por entranar un elemento
enganoso, o de las clausulas «multidivisa» o «multimoneda», por ocultar-
se graves riesgos para el consumidor. No es el caso de la utilizacion de uno
u otro de los indices de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios, y
concretamente, del utilizado en el sistema de financiacion de las viviendas
de proteccion oficial (...)

29.- En todo caso, para agotar el razonamiento que justifica el rechazo
de este argumento del recurso, el recurrente no hace referencia a ningun
supuesto en que se haya constatado tal manipulacion del indice IRPH, ni
Justifica que dicho indice oficial sea mas facilmente manipulable que el res-
to de indices oficiales que se utilizan como indice de referencia en los présta-
mos a interés variable. Debe recordarse que el Euribor; que es el indice que el
recurrente solicita que sustituya al IRPH-Entidades en su préstamo, es un
indice que se calcula por una entidad privada (European Money Markets
Institute —-EMMI-, integrada por las asociaciones de la banca de los Es-
tados miembros de la Union Europea) a partir de los datos suministrados
por panel de bancos comerciales, y que en los tiltimos arnos la Comision
Europea ha impuesto fuertes sanciones a varios bancos europeos y nortea-
mericanos por la manipulacion del Euribor y de otros como el Libor (tipo
de interés interbancario fijado en Londres). Por otra parte, la variacion del
indice IRPH no depende de la voluntad de Liberbank, que es solamente
una mds de las entidades financieras que conceden préstamos hipotecarios
Y que, por razones evidentes, ha de ofertar préstamos hipotecarios con un
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tipo de interés y demds condiciones que le permitan competir con el resto de
entidades financieras (...)

33.- En conclusion, no puede admitirse que la clausula que fija como in-
dice de referencia del préstamo hipotecario el tipo de interés previsto para
la financiacion de las viviendas de proteccion oficial en el Real Decreto
801/2005 sea abusiva. No se entiende como el ofrecimiento al consumi-
dor de un préstamo sometido al sistema de financiacion previsto para las
viviendas de proteccion oficial en su normativa reguladora, puede conside-
rarse como una actuacion del predisponente contraria a las exigencias de
la buena fe. Tampoco puede aceptarse que la dispar evolucion en los anos
posteriores del indice de referencia de este sistema respecto de otros indices,
por causas no atribuibles al predisponente, o la falta de informacion sobre
la evolucion futura de tal indice, causara, en el momento de la contrata-
cion, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los dere-
chos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, contrario a las
exigencias de la buena fe”.

b) El error vicio puede determinar la nulidad del contrato, pero no de una clausu-
la aislada

La Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3550) dice en su Fundamento
de Derecho Quinto: “Procede desestimar el motivo, sin ni siquiera entrar a analizar
los requisitos que deben darse para que pueda apreciarse la nulidad por error vicio, por-
que en el presente caso resulta irrelevante a la vista del suplico de la demanda. El deman-
dante ha ejercitado una accion de nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario,
nulidad que afectaria solo a la clausula en la que se fija el interés del préstamo. Confor-
me a la jurisprudencia de esta sala, si se llegara a apreciar error en el consentimiento
del prestatario y pudiera ser calificado de sustancial, relevante e inexcusable, viciaria la
totalidad del contrato, pero no solo una de sus clausulas (sentencias 450/2016, de 1 de
Julio, de 2 de febrero, 4/2019, de 9 de enero), y 443/2020, de 20 de julio, entre otras).
Por esta razon, por la falta de relevancia de la infraccion denunciada en el hipotético
caso de que se llegara a apreciar, procede desestimar el motivo”.

5.3. La Sentencia 595/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Pri-
mera de lo Civil del Tribunal Supremo

Tomamos como ejemplo paradigmatico del segundo grupo de las cua-
tro Sentencias dictadas el 12 de noviembre por el Pleno de la Sala Primera de
lo Civil del Tribunal Supremo a la Sentencia 595/2020 de 12 de noviembre
(ECLLES:TS:2020:3613, Recurso de Casacion 2328/2016, Ponente: Excmo Sr.
Pedro Vela Torres) que desestima el recurso de casacion formulado contra la Sen-
tencia num. 328/2016,de 26 de mayo, dictada por la Audiencia Provincial de Jaén
(seccion 1%), en el Recurso de Apelacion nim. 1197/2015 conforme a un discurso
l6gico particularmente completo y claro que pasa por las siguientes fases:
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a) Antecedentes en decisiones de la propia Salay del TJUE

Comienza su discurso recordando los “pronunciamientos previos sobre el
indice IRPH en la jurisprudencia de esta Sala y del TJUE” y en concreto, la
Sentencia de Pleno 669/2017 del4 de diciembre en que se efectuaron “resumi-
damente, los siguientes pronunciamientos: (i) La clausula del contrato de préstamo hipo-
lecario en la que se establece el IRPH como indice de referencia del interés remuneratorio
es una condicion general de la contratacion si no se ha negociado individualmente. (ii)
No hay inconveniente en que un indice de veferencia legal (aprobado por la autoridad
bancaria) se incorpore al contrato como tal condicion general de la contratacion. (iii) En
cuanto que condicion general de la contratacion predispuesta y utilizada en un contra-
to celebrado con consumidores, puede ser objeto de control de transparencia. (iv) Por el
contrario, los tribunales civiles no pueden controlar el procedimiento bancario-adminis-
trativo por el que se configura el indice”. A continuacion, recoge la jurisprudencia
establecida en la Sentencia de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18 de TJUE
(Gran Sala), en respuesta a una peticion de decision prejudicial de un Juzgado
de Primera Instancia de Barcelona.

b) La posibilidad del control de transparencia sobre la clausula que esta-
blece el indice de referencia

Sigue su razonamiento l6gico yendo de lo general a lo particular con la
afirmacion de esta posibilidad del control de transparencia sobre la clausula
que establece el indice de referencia refiriéndose en especial al control de
transparencia segin la STJUE de 3 de marzo de 2020.

c) La normativa bancaria sobre el particular, en la fecha de la contrata-
cioén del préstamo hipotecario

En su recorrido de aproximacion al supuesto litigioso, examina esta nor-
mativa bancaria sobre el IRPH.

d) Elalcance ylas consecuencias del control de contenido o abusividad

Sigue el razonamiento de la Sentencia abordando el alcance y las conse-
cuencias del control de contenido o abusividad de tal manera que dice que el
hecho de que la clausula, eventualmente, no sea transparente, no quiere decir
que siempre y automaticamente sea abusiva.

e) Decision del recurso por la Sala

El razonamiento de este Sentencia culmina en su Fundamento de Dere-
cho Sexto que comienza por constatar que “la sentencia recurrida no afirma en
ningun momento que la clausula por la que se referencia el interés del préstamo al indice
IRPH no sea una condicion general de la contratacion. Por lo que las alegaciones del
molivo sobre este particular son completamente ociosas”.

Partiendo de esa depuracién conceptual, el Fundamento de Derecho Sex-
to dice:
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“5.- En este caso no consta que se ofreciera al prestatario la informacion
exigida por la normativa de transparencia bancaria vy, en particular, que
se le advirtiera cudl habia sido la evolucion del indice elegido en los dos
aros anterioves a la suscripcion del contrato, como hemos visto que es exigi-
ble conforme a la jurisprudencia del TJUE. Aunque es cierto que, hasta no-
viembre de 2008, el valor del IRPH y del Euribor habia sido bastante simi-
lar (menos de un punto de diferencia) y que los diferenciales aplicados eran
distintos y condicionaban el resultado final; y que esos diferenciales eran
menores en los préstamos referenciados al IRPH que en los referenciados al
LEuribor, pues de otro modo los primeros no habrian resultado competitivos.
Del resto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, tal y
como resultan de las actuaciones, no se deriva ningun elemento que permi-
ta desvirtuar la anterior conclusion.6.- Pero ello no puede determinar por
si mismo la nulidad de la condicion general litigiosa, porque, aunque no
superaba el control de transparencia, como quiera que, respecto del precio
del contrato, la falta de transparencia es lo que permite examinar la posible
abusividad, la consecuencia inmediata es el analisis del segundo motivo
de casacion que, precisamente, se refiere a dicha cuestion. Es deci; la falta
de transparencia no determina per se la nulidad de la clausula, sino que,
al tratarse de una estipulacion sobre un elemento esencial del contrato —el
precio—, unicamente permite realizar un control de contenido sobre dicha
clausula. Que es sobre lo que versa el siguiente motivo de casacion”.

5.4.  Conclusion: Estimacion y desestimacion de los respectivos recursos de
casacion

Tal y como 9indicamos al inicio de este comentario conjunto, las cinco
Sentencias aplican una dotrina jurisprudencial sustancialmente idéntica a los
diversos supuestos de hecho y llegan, en consecuencia, a resultados diferentes
de estimacion o desestimacion de los respectivos recursos de casacion inter-
puestos al amparo del interés casacional en funcion de las diversas circunstan-
cias de cada caso. De tal manera que:

a) La Sentencia 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3550) En su fallo, esta Senten-
cia num. 585/2020 de 6 noviembre del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto contra la Sen-
tencia 292/2016 de 30 de septiembre, dictada por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Badajoz, en el recurso de apelacion nam. 220/2016”.

b) La Sentencia 595/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3613) desestima el recur-
so de casacion formulado contra la Sentencia nam. 328/2016,de 26 de mayo,
dictada por la Audiencia Provincial de Jaén (seccion 1*), en el Recurso de Ape-
lacién nam. 1197/2015.
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¢) La Sentencia 596/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3629) estim6 el recurso de
casacion interpuesto por la representacion procesal de Kutxabank S.A. contra
la Sentencia 227/2016, de 5 de abril de la Audiencia Provincial de Alava (Sec-
cion 1.%), en el rollo de apelacion n.” 334/2016) que casé y anul6 y en su lugar,
con estimacion del recurso de apelacion interpuesto por Kutxabank S.A., des-
estimo la demanda interpuesta contra Kutxabank S.A.

d) La Sentencia 597,/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Prime-
ra de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLL:ES:TS:2020:3756) desestimé el
recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de 26 de septiembre de
2016(PROV 2016, 226888) de la seccién segunda de la Audiencia Provincial de
Badajoz, en el recurso de apelacion n.” 383/2016.

e) La Sentencia 598/2020 de 12 de noviembre del Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2020:3628) desestimo el recur-
so de casacion interpuesto contra la Sentencia de 27 de marzo de 2017 de la
Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 4.%), en el rollo de apelacion n.°

570/2016.
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