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La STS 669/2017, de 14 de diciembre!, supuso un varapalo para muchos prestatarios
hipotecarios al rechazar la posibilidad de efectuar el control de transparencia material
sobre el IRPH por ser un indice de referencia legal?.

El voto particular a la sentencia se mostraba contrario a tal afirmacién comprendiendo
que el control de transparencia resultaba aplicable y que los prestamistas debian haber
explicado el funcionamiento y consecuencias juridicas y econémicas de la clausula de
referencia al indice al consumidor antes de la conclusion de la operacion. Ademas, se
apuntaba a que el propio art. 58 Reglamento 2016/1011, de 8 de junio de 2016, sobre los
indices utilizados como referencia en los instrumentos financieros y en los contratos
financieros o para medir la rentabilidad de los fondos de inversion, modifico el art. 13.1
de la Dir. 2014/17 relativo al contenido de la informacidn general que habria de entregarse
a los prestatarios. En concreto, se introdujo una nueva letra e) bis, segtn la cual cuando
se referencien los contratos de préstamo inmobiliario a indices de referencia, debera
informarse de “el nombre del indice de referencia y de su administrador, asi como las
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posibles implicaciones para el consumidor” (apartado que no resultara de aplicacion hasta
el 1 de julio de 2018 -art. 58.3 Reglamento 2016/1011- y que no consta prevista en el
PLCCI).

La sentencia, naturalmente, recibid duras criticas y produjo dudas respecto a su acomodo
a la doctrina del TJUE relativa al control de transparencia material. En este contexto, el
JPI n° 38 de Barcelona emitio el pasado 29.1.2018 una providencia® por la que abria pieza
separada para la tramitacion de la cuestion prejudicial, concediendo diez dias de audiencia
a las partes y al Ministerio Fiscal.

En concreto, se preveé cuestionar:

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

Si para la comprension de la clausula deben proporcionarse todos aquellos
datos necesarios para la correcta formacion del consentimiento, tales como; i)
explicar cdmo se configuraba el tipo de referencia, cbmo habia evolucionado
y cémo podria evolucionar en el futuro, en concreto informar sobre que este
indice incluye las comisiones y demas gastos, que se trata de una media simple
no ponderada sin ningun mecanismo de correccion de las desviaciones que se
observen y que es opaco, en comparacion con el otro habitual, el Euribor; (ii)
poner en relacién el tipo de referencia elegido con otros tipos legalmente
previstos; y (iii) ofrecer al prestatario la posibilidad de eleccion entre los
diversos tipos existentes en el mercado, y ello conforme a la aplicacion
realizada por la jurisprudencia del TJUE y el sentido que debe otorgarse a la
explicacion de la clausula clara y comprensible para el consumidor, art. 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE.

3 Publicada por Confilegal, disponible en: https://confilegal.com/wp-content/uploads/2018/01/427861.pdf
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En definitiva, se suscitan dudas, también a consecuencia de la sentencia en
pleno del Tribunal Supremo Sala de lo Civil nimero 669/2017 de 14 de
diciembre de 2017, relativas a si se debe integrar en el control de transparencia
ese conjunto de circunstancias que el profesional conocia y podia transmitir al
consumidor, ya sea via informacion o publicidad, a los efectos de formar su
consentimiento en uno de sus elementos esenciales del contrato.

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