-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: STS 3550/2020 - ECLI: ES:TS:2020:3550

Id Cendoj: 28079119912020100023
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 991
Fecha: 06/11/2020
N° de Recurso: 3990/2016
N° de Resolucién: 585/2020
Procedimiento: Recurso de casacion
Ponente: RAFAEL SARAZA JIMENA
Tipo de Resolucion: Sentencia

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

PLENO

Sentencia num. 585/2020

Fecha de sentencia: 06/11/2020

Tipo de procedimiento: CASACION

Numero del procedimiento: 3990/2016

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 21/10/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

Procedencia: Audiencia Provincial de Badajoz, Seccién Segunda
Letrado de la Administracién de Justicia: lima. Sra. Dfia. Aurora Maria Del Carmen Garcia Alvarez
Transcrito por: ACS

Nota:

CASACION nim.: 3990/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena

Letrado de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Aurora Maria Del Carmen Garcia Alvarez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

PLENO

Sentencia num. 585/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena



-
ARSI | JURISPRUDENCIA
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En Madrid, a 6 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion respecto de la sentencia 292/2016 de 30 de septiembre, dictada
en grado de apelacion por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Badajoz, como consecuencia de
autos de juicio ordinario nim. 822/2015 del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Badajoz, sobre nulidad
de cldusula de préstamo hipotecario para la adquisicién de vivienda de proteccién oficial.

Es parte recurrente D. Miguel, representado por el procurador D. Francisco Javier Cereceda Fernandez-Orufia
y bajo la direccion letrada de D. David Gonzalez Serrano.

Es parte recurrida Liberbank S.A., representada por la procuradora D.2 Maria Pilar Gerona del Campo y bajo la
direccién letrada de D. Rafael Bascon Arjona.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia.

1.- La procuradora D.? Soledad Dominguez Macias, en nombre y representacion de D. Miguel , interpuso
demanda de juicio ordinario contra Liberbank S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia:

« a) Se declare nula la clausula que contiene limitaciones a las variaciones en el tipo de interés en el contrato
suscrito entre el demandante y la Entidad Financiera Liberbank, SA.

» b) Se declare nula la cldusula que establece como tipo de referencia el IRPH, sustituyéndose el mismo por
el euribor.

» ¢) Se declare nulo el diferencial de 0,10 puntos adicionales al tipo de referencia aplicado al préstamo.

» d) Se condene a la entidad financiera Liberbank, S.A. a eliminar las clausulas referidas del contrato de
préstamo hipotecario a interés variable objeto de la presente demanda.

» ) Se reconozca expresamente el derecho del demandante a recibir de la entidad financiera Liberbank, S.A.
en concepto de cantidades cobradas indebidamente, la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia
y que sera la que resulte de restar al importe de la liquidacion efectuada desde el principio del préstamo
hipotecario, el importe de la liquidaciéon que se deberia haber efectuado con aplicaciéon del tipo de interés
efectivo aplicable que se determine en sentencia sin limitacion del interés (clausula suelo), condenandose a la
entidad demandada al pago de la misma, mas los intereses legales devengados desde la fecha de cada cobro,
asi como todas las cantidades que se paguen en exceso desde la interposicion de la presente demanda.

» f) Subsidiariamente a la anterior, se reconozca expresamente el derecho del demandante a recibir de la
entidad financiera Liberbank, S.A. en concepto de cantidades cobradas indebidamente, la cantidad que se
determine en ejecucion de sentencia y que sera la que resulte de restar al importe de la liquidacién efectuada
desde la fecha 9 de mayo de 2013, el importe de la liquidacién que se deberia haber efectuado con aplicacién
del tipo de interés efectivo aplicable que se determine en sentencia sin limitacion del interés (clausula suelo),
condendandose a la entidad demandada al pago de la misma, mas los intereses legales devengados desde la
fecha de cada cobro, asi como asi como todas las cantidades que se paguen en exceso desde la interposicion
de la presente demanda.

» g) Se condene a la entidad financiera Liberbank a recalcular, excluyendo la cldusula de tipo minimo de
referencia del cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario referido, sustituyendo el tipo de referencia por
el Euribor e inaplicando el diferencial del 0,10 puntos, contabilizando el capital que efectivamente debid ser
amortizado.

» h) Se condene expresamente a la demandada al pago de las costas procesales generadas».
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2.- La demanda fue presentada el 9 de noviembre de 2015y, repartida al Juzgado de Primera Instancia nim. 7
de Badajoz, fue registrada con el nim. 822/2015. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Marta Gerona del Campo, en representacion de Liberbank S.A., contesté a la demanda,
solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 7
de Badajoz, dict6 sentencia 35/2016, de 22 de febrero, cuyo fallo dispone:

«Que estimo parcialmente la demanda interpuesta por D. Miguel , representado por la Procuradora Sra.
Dominguez Macias y defendido por el Letrado Sr. Gonzalez Serrano frente a Liberbank, SA, representada por
la Procuradora Sra. Gerona del Campo y asistida del Letrado Sr. Bascén Arjona, en consecuencia, declaro la
nulidad por falta de transparencia de la clausula incluida en el préstamo hipotecario, firmado por las partes,
que estipula limitaciones a la variacién del tipo de interés ordinario, en concreto fija un suelo del 3% y un techo
del 8%, y condeno a la demandada a eliminar dicha clausula del contrato y a la devolucion a la prestataria de las
cantidades cobradas en virtud de la aplicacién de dicha clausula desde la fecha de publicacién de la sentencia
n°241/2013 del Pleno del TS de 9 de mayo de 2.013 hasta el momento de su efectivo pago, y declaro la validez
de las demas clausulas impugnadas.

» Cada parte abonara las costas 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. Miguel . La
representacién de Liberbank S.A. se opuso al recurso.

2.- La resolucidn de este recurso correspondié a la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Badajoz,
que lo tramité con el nimero de rollo 220/2016, y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia
292/2016, de 30 de septiembre, cuyo fallo dispone:

«Que, estimando como estimamos, parcialmente, el Recurso de Apelacion deducido por la representacion
procesal de D. Miguel , contra la sentencia n® 35/2016, de 22 de febrero, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n° 7 de Badajoz, en el Procedimiento Ordinario n® 822/2015, debemos revocar y revocamos
parcialmente, dicha resolucion, en el Unico sentido de condenar a la demandada "Liberbank, S.A." al pago
de los intereses legales de las cantidades a cuya devolucién ha sido condenada en la instancia, calculados
desde la fecha de cada cobro, hasta su completo pago, manteniéndose dicha sentencia en todos sus demas
pronunciamientos. No ha lugar a pronunciamiento sobre costas en esta alzada».

TERCERO.- Interposicion y tramitacidn del recurso de casacion

1.- La procuradora D.? Soledad Dominguez Macias, en representacion de D. Miguel , interpuso recurso de
casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

«Primero.- Al amparo del art. 477.2.3° y 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de los arts. 5.5
y 7 de la LCGC en relacién con los arts. 5,6 y 7.2 de la 0.M de 5 de mayo de 1994 y el art. 80.1 del TRLCU, y
la doctrina del Tribunal Supremo que los interpreta ( S.T.S. n° 241/2013 de 9 de mayo de 2013. dictada por el
Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo), en el sentido de que la sentencia recurrida estima la superacion
del control de inclusién de la cldusula del tipo de interés de referencia I.R.P.H. en cuanto a condicién general
de la contratacién, en contra de lo previsto en los articulos citados y la jurisprudencia que los desarrolla».

«Segundo.- Al amparo del art. 477.2.3° y 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de la doctrina
del Tribunal Supremo contenida en la sentencia de pleno n°® 241/2013 de 9 de mayo de 2013, en el sentido
de que la sentencia recurrida estima la superacion del control de transparencia (comprensibilidad real) de la
clausula del tipo de interés de referencia I.R.P.H. en cuanto a condicién general de la contratacién, en contra
de la jurisprudencia sefialada».

«Tercero.- Al amparo del art. 477.2.3° y 477.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de los articulos
1.261,1.265y 1.266 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que los interpreta, en el sentido de que la sentencia
recurrida no estima la pretension de nulidad de la clausula IRPH por vicio en el consentimiento sobre la base
de error en el objeto, cuando se ha acreditado por mi defendido ahora recurrente, los requisitos para ello, segun
lo previsto en los articulos citados y la jurisprudencia que los desarrolla».

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 en esta Sala y personadas ante la misma las
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partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 27 de mayo
de 2020, que admitié el recurso y acordé dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su
oposicion y, a ambas partes para formular alegaciones sobre la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020
(C-125/18).

3.- Liberbank se opuso al recurso y, en el mismo escrito, formulé alegaciones relativas a la sentencia del TJUE
de 3 de marzo de 2020 (C-125/18).

4.- Larepresentacion de D. Miguel presentd un escrito en el que formuld alegaciones a la sentencia del TJUE
de 3 de marzo de 2020 (C-125/18) y afirmé que dicha sentencia sustenta la impugnacion formulada en su
recurso.

5.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para deliberacién votacion
y fallo del pleno de la Sala el dia 30 de septiembre de 2020. Por providencia de 28 de septiembre de 2020 se
acordo la suspension del sefialamiento. Por providencia de 7 de octubre de 2020 se sefial6 para deliberacion,
votacion y fallo del pleno de la Sala el 21 de octubre de 2020, en que tuvo lugar, con la asistencia presencial
de ocho Magistrados y la asistencia mediante el sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de
Justicia del Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller y del Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- El 10 de enero de 2010, Joca Inmo S.A, como vendedora, y D. Miguel , como comprador, suscribieron la
escritura publica de compraventa de una vivienda de proteccién oficial de promocidn privada. En esa misma
escritura publica, el comprador se subrogé en el préstamo hipotecario para la financiacién de la promocién,
concertado el 8 de octubre de 2007 entre la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Extremadura, como
prestamista, y Joca Inmo S.A., como prestataria. La representante de la caja de ahorros comparecié también
a la firma de la escritura publica de compraventa y aceptd expresamente la subrogacion del comprador en
el préstamo hipotecario. Dicha caja de ahorros pasé posteriormente a ser Liberbank S.A., por lo que en lo
sucesivo nos referiremos a esta entidad financiera como Liberbank.

2.- En la escritura publica de compraventa y subrogacion en préstamo hipotecario otorgada el 10 de enero de
2010 se hizo constar, como carga de la vivienda 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 diez (0,10) puntos al tipo vigente para los préstamos
acogidos al Real Decreto 801/2005, de 1 dejulio, 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».

En dicha escritura de compraventa no constaba que en el préstamo hipotecario concedido por Liberbank a
Joca Inmo S.A. habia una cldusula que fijaba un «suelo» del 3% para la variacion del tipo de interés. Tampoco
se le habia informado previamente de la existencia de esa clausula.

3.- En octubre de 2013, el Sr. Miguel dirigié un escrito a Liberbank en el que solicitéd que se eliminara de su
préstamo la cldusula suelo. Liberbank, en respuesta a esta solicitud, ofrecié 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. Miguel no aceptd
la oferta y reiteré su solicitud de eliminacion de la clausula suelo. Al no recibir respuesta a esta nueva solicitud,
presentd una reclamacion ante el Banco de Espafia, en la que denuncié no haber recibido respuesta a su
solicitud de eliminacién de la clausula suelo. El Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del
Banco de Espafia emitié un informe el 25 de octubre de 2014 en el que declard que la actuacion de Liberbank
habia sido contraria a las buenas practicas bancarias. El Sr. Miguel envio otro escrito a Liberbank en noviembre
de 2014 en el que, a la vista del informe del Banco de Espanfa, le instaba a dejar de aplicar la «clausula suelo»,
pues de lo contrario iniciaria acciones legales. Liberbank le contestd en enero de 2015, manifestandole que
habia decidido «no allanarse a las conclusiones del expresado informe del Banco de Espafia.

4.- El 9 de noviembre de 2015, el Sr. Miguel presentd una demanda contra Liberbank. En la misma, segun
concretaba en la propia demanda, ejercité las siguientes acciones:

«a) Accion de nulidad de condicion general de la contratacidn 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.
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» b) Accidon de nulidad de pleno derecho ( art 6.3 Cadigo Civil) respecto de la fijacion del diferencial de 0,10%
adicional al tipo de referencia y del propio tipo de referencia IRPH, y

» ¢) Accién de nulidad por vicio y error en el consentimiento del art 1261 del Cédigo Civil, respecto de la cldusula
que establece como tipo de interés de referencia el IRPH bonificado y de la cldusula limitativa del tipo de interés
(clausula suelo)».

5.- El Juzgado de Primera Instancia desestimé la pretensién de que se anulara la cldusula que establecia
«como tipo de interés de referencia el IRPH bonificado», utilizando las palabras del demandante. También
desestimo la pretension de que se anulara la fijacion del diferencial del 0,10% adicional al tipo de interés
fijado en el Real Decreto 801/2005, pues, afirmé 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 acogidos al Real
Decreto 801/2005, de 1 de julio». Pero estima la accidn de anulacién de la «cldusula suelo» pues, segun declaro
el Juzgado, no se habia informado al demandante de su existencia ni aparecia recogida en la escritura de
compraventa y subrogacién en el préstamo hipotecario.

6.- El demandante apel6 la sentencia y la Audiencia Provincial desestimé su recurso, salvo en el extremo
relativo a los intereses que debia devengar la cantidad a restituir por la aplicacion de la cldusula suelo. Respecto
de la nulidad, por falta de transparencia, de la utilizacién del IRPH como indice de referencia, la Audiencia
considerd que no es creible que el demandante acudiera directamente a la Notaria sin saber las condiciones
esenciales del préstamo, como el importe del interés que tenia que pagar, calculado mediante la adicién de un
diferencial a un indice de referencia publicado en el BOE. Respecto de la nulidad de la adicién de un diferencial
de 0,10 puntos por contrariedad a una norma imperativa, la Audiencia afirmé «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)».

7.- El demandante ha presentado un recurso de casacion que se basa en tres motivos, que han sido admitidos.
En ellos se impugna exclusivamente la desestimacién de la accién, basada en la normativa que regula las
cldusulas no negociadas en los contratos concertados con consumidores, de nulidad de la «cldusula que
establece como tipo de interés de referencia el IRPH bonificado» y la desestimacion de la accién en la que se
pide la anulacidn, por vicio del consentimiento, de dicha clausula.

8.- Ha quedado fuera del recurso, porque su pretension fue estimada en la instancia, la solicitud de anulacién de
la «clausula suelo». También ha quedado fuera del recurso, porque asi lo ha querido el recurrente, la pretension
dirigida a que se declarase la nulidad, por ser contrarios a una norma imperativa, del IRPH como indice de
referencia y de la adicién de un diferencial de 0,10 puntos. En consecuencia, este tribunal, en su resolucion, se
cefiird a las cuestiones que constituyen el objeto del recurso formulado.

SEGUNDO.- Formulacidn de los motivos primero y segundo

1.- El primer motivo se encabeza con un epigrafe en el que se denuncia la infraccién de los arts. 5.5y 7 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién en relacién con los arts. 5, 6 y 7.2 de la 0.M. de 5 de mayo
de 1994 y el art. 80.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
y la doctrina del Tribunal Supremo que los interpreta, en concreto, la sentencia 241/2013, de 9 de mayo.

2.- En el segundo motivo se denuncia la infraccion de la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia
241/2013, de 9 de mayo, por lo que, en realidad, este motivo justifica el interés casacional del anterior.

3.- El recurrente denuncia que la Audiencia Provincial, al no anular la referenciacién del interés al indice que
el recurrente denomina como IRPH-Entidades, y no sustituirlo por el Euribor, ha infringido la jurisprudencia
existente sobre el doble control de transparencia, en su aspecto de control de inclusién o control formal, y en
el del control cualificado o control material.

TERCERO.- Decisién del tribunal: el control de transparencia y de abusividad de la clausula del préstamo
hipotecario que establece el tipo de interés previsto en la normativa que regula la financiacién de la compra de
viviendas de proteccion oficial

1.- El recurrente alega que, cuando firmé la escritura publica de compraventa y subrogacién en el préstamo
hipotecario, no tenia conocimiento de cual era el interés del préstamo en que se subrogaba.

2.- Sin embargo, tal alegacién es contraria a la base factica sentada en la instancia, que es inatacable en
casacion. El tribunal de apelacién, confirmando en este punto lo declarado por el tribunal de primera instancia,
considero que el prestatario si conocia cudl era el interés del préstamo hipotecario en el que se subrogaba, que
era el resultante de afiadir 0,10 puntos al interés establecido en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, «por el
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que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda», para los
préstamos hipotecarios para la financiacién de la promocién y la compra de viviendas de proteccion oficial.

3.- El recurrente afirma que la sentencia recurrida infringe los preceptos legales invocados en el
encabezamiento del primer motivo del recurso porque no se cumplieron algunos de los pardametros que para
el control de transparencia se indicaron en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 241/2013, de
9 de mayo, tanto en la propia sentencia como en el auto de aclaracién que forma parte integrante de la misma.

4.- Como hemos declarado en reiteradas ocasiones (por todas, sentencia 509/2020, de 6 de octubre), no
existen medios tasados para obtener el resultado que se persigue con el requisito de la transparencia material:
un consumidor suficientemente informado. El adecuado conocimiento de la cldusula, de su trascendencia y
de su incidencia en la ejecucién del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decision econémica
después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque susceptible de ser
alcanzado por pluralidad de medios. Asi lo pusimos también de relieve en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo,
en que afirmamos que en cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion, en su
conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia.
Por tanto, lo relevante es que, tal como han afirmado las sentencias de instancia, un consumidor medio,
razonablemente atento y perspicaz, pudiera tener un conocimiento adecuado de la clausula que establecia el
interés del préstamo en que se subrogaba, cualquiera que fuera el medio por el que adquirié tal conocimiento.

5.- El recurrente alega, para justificar la falta de transparencia de la clausula que fijaba el interés del préstamo
con referencia al IRPH-Entidades, que no fue advertido por Liberbank de la posibilidad de obtener una
financiacion distinta y, concretamente, no fue advertido de que, conforme a lo previsto en el apartado segundo
de la disposicion transitoria cuarta del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el
Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012, podia haber solicitado directamente un préstamo en las
condiciones de financiacion previstas en el art. 12 del citado Real Decreto 2066/2008, en el que se establecia
cémo indice de referencia el Euribor y no el IRPH-Entidades, como hacia el Real Decreto 801/2005.

6.- Es doctrina de este tribunal y del TJUE que la transparencia que impide la apreciacién del caracter abusivo
de las clausulas no negociadas que definen el objeto principal del contrato y la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
estd vinculada con la informacion que permite al consumidor prever, sobre la base de criterios precisos y
comprensibles, la carga juridica y econémica del contrato. Pero esto no supone que el predisponente tenga
una obligacién de asesoramiento sobre las distintas posibilidades de financiacidn por parte de esa entidad o
de otras de la competencia.

7.- Alega también el recurrente, como ha venido haciendo a lo largo de todo el litigio, que Liberbank no ofrecié
otros indices de referencia «<menos perjudiciales» que el IRPH-Entidades, que es perjudicial para el prestatario
porque siempre ha estado por encima del Euribor y porque es un indice manipulable.

8.- El Abogado General, en el apartado 123 de las conclusiones emitidas en el asunto C-125/18, al que se
remite el apartado 53 de la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020 dictada en dicho asunto, afirma que
«la obligacién de informacion a que se refiere la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no es una obligacién
de asesoramiento y, por lo tanto, no implica en absoluto que la entidad bancaria deba emplear u ofrecer al
consumidor diferentes indices oficiales».

9.- El demandante compré una vivienda de proteccién oficial de promocién privada. La obtencion de
financiacion para la construccion de dicha vivienda 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, otorgd
a Joca Inmo S.A. en octubre de 2007 un préstamo hipotecario sujeto a dicha normativa. El demandante, al
firmar la escritura de compraventa de la vivienda de proteccién oficial, optd 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 recurrente, 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.

10.- El art. 9.3 del citado Real Decreto 801/2005 establece:

«El tipo de interés efectivo anual inicial serd acordado por el Consejo de Ministros, a propuesta de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, y su cuantia sera la resultante de aplicar un coeficiente
reductor a la media de los tres Ultimos meses, con informacién disponible, del tipo porcentual de referencia
de los préstamos hipotecarios del conjunto de entidades de crédito, elaborado por el Banco de Espaia. El
coeficiente reductor sera 0,9175, establecido mediante el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de
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2002, publicado mediante Resolucién de la Secretaria de Estado de Infraestructuras, de 10 de abril del mismo
afio»

» El tipo inicial asi determinado, redondeado a dos decimales, tendra vigencia, al menos, hasta la finalizacién
del afio 2005. En el primer trimestre de cada uno de los afios 2006, 2007 y 2008, asi como a partir de 2009,
inclusive, se volvera arevisary, en su caso, a modificar, dicho tipo de interés efectivo inicial, aplicando el mismo
procedimiento».

11.- Desde la Resolucién de 18 de octubre de 2005, de la Subsecretaria [del Ministerio de la Vivienda], por la
que se dispone la publicacién del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 13 de octubre de 2005, por el que se
fija el tipo de interés efectivo anual inicial aplicable a los préstamos convenidos que se concedan en el ambito
del programa 2005, del Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda, se
han venido dictando periddicamente los correspondientes Acuerdos del Consejo de Ministros que han fijado
el tipo de interés efectivo aplicable a estos préstamos, con base en lo previsto en el art. 9 del Real Decreto
801/2005. Estos acuerdos han sido publicados en el Boletin Oficial del Estado, el ultimo de ellos, en el Boletin
de 23 de abril de 2020, que publicé el Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de marzo de 2020.

12.- Lo anterior supone que el recurrente, al comprar una vivienda de proteccion oficial, suscribié una condicién
general que determinaba la aplicacion del régimen de financiacién de viviendas de proteccién oficial vigente
cuando seinici6 la promocioén de su vivienda, que esta regulado por normas administrativas. En este régimen, 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
Decreto: la aplicacién de un coeficiente reductor del 0,9175 a la media de los tres ultimos meses del tipo
porcentual de referencia de los préstamos hipotecarios del conjunto de entidades de crédito, elaborado por
el Banco de Espanfia.

13.- Conforme a la jurisprudencia del TJUE (sentencias de 20 de septiembre de 2017, C-186/16, Andriciuc ,
y 3 de marzo de 2020, C-125/18, Gémez del Moral), que realiza una aplicacién muy restrictiva del art. 1.2 de
la Directiva 93/13/CEE, lo anterior no excluye que la cldusula que fija este interés para el préstamo sea una
condicién general sujeta a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y a la Directiva 93/13/CEE,
pues no estd incluida en la excepcion prevista en el art. 4.2 de dicha ley y en el art. 1.2 de dicha directiva. El
consumidor adherente podia haber optado por otra financiacién distinta a la establecida en el Real Decreto
801/2005, y la normativa que regula este régimen de financiacién no puede considerarse como «supletoria»,
aplicable en defecto de pacto.

14.- Ahora bien, el consumidor se adhirié a una condicién general que establecia la aplicacion del régimen
de financiacién establecido y regulado en una norma reglamentaria, cuyo tipo de interés era revisado
periédicamente por sucesivos acuerdos del Consejo de Ministros. La clausula hacia expresa referencia a esta
normativa y a estos acuerdos del Consejo de Ministros que revisaban cada afio el tipo de interés aplicable.
Tanto aquella como estos gozan de la publicidad derivada de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

15.- En linea con lo declarado en el apartado 53 de la sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020, asunto
C-125/18, los elementos principales relativos al célculo del interés variable fijado en el contrato resultaban
facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencién de contratar un préstamo hipotecario para
la adquisicion de una vivienda de proteccién oficial, puesto que figuraban en la norma expresamente citada
en la cldusula (el Real Decreto 801/2005), publicada en el Boletin Oficial del Estado. Es mds, la actualizacién
periodica del interés calculado conforme a ese régimen reglamentario se hacia por Acuerdos del Consejo de
Ministros (lo que también era mencionado expresamente en la cldusula), también publicados en el Boletin
Oficial del Estado.

16.- Por tal razon, también en linea con los argumentos del apartado 53 de la citada sentencia del TJUE de
3 de marzo de 2020, los elementos principales relativos al calculo del interés previsto en el Real Decreto
801/2005 para los préstamos hipotecarios para la adquisicion de una vivienda de proteccién oficial resultaban
facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intenciéon de contratarlo, puesto que figuran en una
norma publicada en el Boletin Oficial del Estado. Por tal razén, un consumidor razonablemente atento y
perspicaz (es decir, el consumidor medio y no necesariamente el concreto consumidor del caso) podia
facilmente comprender que el interés de su préstamo se calculaba mediante la adicién de 0,10 puntos al
tipo resultante de aplicar un coeficiente reductor a la media de los tres ultimos meses del tipo porcentual
de referencia de los préstamos hipotecarios del conjunto de entidades de crédito, elaborado por el Banco de
Espafia, que incluia los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades. Y que tal interés era fijado cada
afio por acuerdo del Consejo de Ministros, que era publicado en el Boletin Oficial del Estado.

17.- Se trata de un conjunto de circunstancias que permiten considerar que el recurrente, por las especiales
caracteristicas de la financiacién de las viviendas de proteccion oficial y la publicidad de que es objeto el tipo
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de interés y las demas condiciones de tal financiacion, tenia a su disposicién suficiente informacién sobre los
elementos configuradores de la financiacion que contrataba para pagar el precio de su vivienda de proteccién
oficial y de la carga econdémica y juridica que tal financiacién le suponia.

18.- Ahora bien, si la falta de informacién directa por parte de la entidad crediticia sobre la evolucién del indice
de referencia en los dos afios anteriores, a que hace referencia el apartado 54 de la sentencia del TJUE de
3 de marzo de 2020, asunto C-125/18, pudiera considerarse como determinante de la falta de transparencia
de la cldusula cuestionada, porque se entendiera insuficiente la publicidad del régimen de financiacién de
las viviendas de proteccion oficial, tal falta de transparencia no determinaria necesariamente la nulidad de la
cldusula, sino que permitiria controlar si la misma era abusiva, esto es, 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.

19.- La redaccion actual del art. 83 TRLCU no es dbice para ello, pues no estaba en vigor cuando se concerto
el contrato de préstamo hipotecario, ya que se introdujo por la Ley 5/2019, de 5 de marzo, y por tanto no es
aplicable para resolver el presente recurso, por lo que no procede ahora su interpretacidn, aunque si conviene
puntualizar que en la nueva redaccion del precepto el «perjuicio de los consumidores» aparece expresamente
contemplado al tratar de la nulidad de la clausulas no transparentes.

20.- El TUUE ha declarado que, una vez apreciada la falta de transparencia, es cuando debe hacerse el juicio
de abusividad de la clausula que regula un elemento esencial del contrato (por todas, SSTJUE de 30 de abril
de 2014, C-26/13, Kasler; 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).

21.- En este mismo sentido, la sentencia del TJUE de 26 de enero de 2017, asunto C-421/14, caso Banco Primus
, declaré que la falta de transparencia no eximia de realizar el juicio de abusividad, sino que simplemente
permitia proyectarlo a los elementos esenciales del contrato:

«64. Por lo que se refiere, por una parte, a la clausula 3 del contrato controvertido en el litigio principal, relativa al
calculo de intereses ordinarios, el érgano jurisdiccional remitente ha sefialado que, pese a estar comprendida
en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, esa clausula no estaba redactada
de manera clara y comprensible en el sentido de dicha disposicion. En estas circunstancias, como sefial6 el
Abogado General en el punto 61 de sus conclusiones, incumbe al érgano jurisdiccional remitente examinar
el caracter abusivo de dicha clausula y, en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se
trate, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato a la luz de
las consideraciones expuestas en los apartados 58 a 61 de la presente sentencia. [...]»

22.- Es decir, la declaracion de 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). Unicamente hemos asimilado falta de transparencia a
la abusividad en determinadas clausulas, como es el caso de las denominadas «clausulas suelo», por entrafiar
un elemento engafioso, o de las clausulas «multidivisa» o «multimoneda», por ocultarse graves riesgos para
el consumidor. No es el caso de la utilizacién de uno u otro de los indices de referencia oficiales para los
préstamos hipotecarios, y concretamente, del utilizado en el sistema de financiacién de las viviendas de
proteccién oficial.

23.- Para afirmar que la clausula que establecia el interés del préstamo era «perjudicial» para el consumidor,
el recurrente simplifica las caracteristicas del préstamo en que se subrogé. En primer lugar, el sistema de
financiacion de las viviendas de proteccién oficial establecido por el Real Decreto 801/2005 no solo establecia
un determinado tipo de interés para esos préstamos, sino que establecia también ventajas tales como que «no
se podra aplicar comision alguna por ningun concepto en relacion con dichos préstamos convenidos» (art. 9.2
del Real Decreto) o la posibilidad de subsidiacién de los préstamos convenidos (art. 10 del Real Decreto).

24.- Asimismo, en los préstamos hipotecarios para la adquisicién de una vivienda de proteccién oficial
sometidos al Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre (que, por utilizar el Euribor como indice de referencia,
el recurrente considera mas favorables que los regulados en el Real Decreto 801/2005, que utilizaban el
IRPH-Entidades), no se aplicaba un coeficiente reductor al tipo de referencia, el Euribor a 12 meses, como si
ocurria con el IRPH-Entidades en el sistema del Real Decreto 801/2005. Por el contrario, el art. 12 del citado
Real Decreto 2066/2008 preveia que el tipo de interés efectivo de los préstamos convenidos sujetos a dicha
normativa seria el Euribor a 12 meses «mas un diferencial que podra tomar un valor entre 25y 125 puntos
basicos en el caso de préstamos a adquirentes de viviendas y promotores de rehabilitacion, y entre 25 y
250 puntos basicos en el caso de préstamos a promotores de viviendas protegidas para venta o alquiler, o
alojamientos protegidos y promotores de actuaciones de adquisicion y urbanizacion de suelo para vivienda
protegida».
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25.- Por tanto, no es relevante por si solo, a efectos de valorar el caracter «<mas favorable» para el consumidor,
desde el punto de vista econémico, de la clausula que establece el interés variable con referencia a uno u
otro indice oficial, afirmar que el IRPH-Entidades ha sido siempre mas elevado que el Euribor, como hace el
recurrente, puesto que el coste del préstamo viene determinado no solo por el valor porcentual que en cada
momento tenga el indice de referencia, sino también por el diferencial, negativo o positivo o de valor cero,
que se aplique a tal indice de referencia, y por las comisiones. Asimismo, en el célculo del IRPH se incluyen
los préstamos a interés fijo, por lo que en un escenario de subida del Euribor (que en un periodo de 20, 30 y
hasta 40 afios, que suele ser la duracion de los préstamos hipotecarios, no puede descartarse), el peso de los
préstamos a interés fijo en el calculo del IRPH podria determinar una evolucién mas favorable de este indice
en el futuro, respecto de otros indices oficiales.

26.- Otro de los argumentos del recurso para justificar el caracter abusivo de la clausula que establece el indice
IRPH-Entidades para el célculo del interés de los préstamos para promocidn y adquisicién de una vivienda de
proteccion oficial sujeta al Real Decreto 801/2005, es su caracter manipulable.

27.- Sobre esta cuestion, debe recordarse lo que declaramos en la sentencia 669/2017, de 14 de diciembre,
respecto de las cldusulas que incorporan un indice oficial para el calculo del interés variable en un préstamo,
en el sentido de que la intervencién de la administracion publica en la fijacidn de tal indice supone que «en el
marco de una accion individual de nulidad de condiciones generales de la contratacidn, no pueda valorarse el
modo en el que se ha fijado un indice de referencia legalmente predeterminado, ni quepa analizar si ese indice
puede ser manipulado por las entidades financieras, o si en la configuracién del indice se han podido tener en
cuenta elementos, datos o factores no adecuados. Tampoco cabe ponderar el grado de incidencia o influencia
de las entidades financieras en la concreta determinacion del indice. Todos estos factores los fiscalizan los
organos reguladores de la administracion publica.

28.- También dijimos en esa sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, que «[n]Jo debe confundirse el hecho
de que los datos facilitados por las entidades conformantes del indice afecten a su valor resultante, algo
consustancial al procedimiento de su calculo, con la posibilidad de su manipulacion».

29.- En todo caso, para agotar el razonamiento que justifica el rechazo de este argumento del recurso, el
recurrente no hace referencia a ninglin supuesto en que se haya constatado tal manipulacion del indice IRPH,
ni justifica que dicho indice oficial sea mas facilmente manipulable que el resto de indices oficiales que se
utilizan como indice de referencia en los préstamos 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 Estados miembros de la Unidn Europea) a partir de los datos suministrados por panel de
bancos comerciales, y que en los ultimos afios la Comisién Europea ha impuesto fuertes sanciones a varios
bancos europeos y norteamericanos por la manipulacién 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 mads de las entidades financieras que conceden préstamos hipotecarios y
que, por razones evidentes, ha de ofertar préstamos hipotecarios con un tipo de interés y demas condiciones
que le permitan competir con el resto de entidades financieras.

30.- El art. 82.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
establece que el caracter abusivo de una cldusula se apreciara considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién. La evoluciéon mas o menos favorable del indice durante la vida
del préstamo no puede ser determinante de su caracter abusivo. Sin embargo, lo que el recurrente considera
que ha provocado que, en contra de las exigencias de la buena fe, se haya causado, en su perjuicio, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones derivados del contrato, ha sido la evolucidn divergente
del Euribor y del IRPH-Entidades en los afos posteriores a la contratacién del préstamo, puesto que, aunque
ambos indices oficiales han bajado, el Euribor lo ha hecho mas que el IRPH-Entidades.

31.- Es significativo, en este caso, que las reclamaciones extrajudiciales formuladas por el recurrente frente
a Liberbank, y su posterior reclamacién ante el Banco de Espafia, solo tuvieron por objeto la inclusién de una
clausula suelo de cuya existencia no se le habia informado, no aparecia mencionada en la escritura publica en
la que se subrogé en el préstamo hipotecario ni estaba prevista en el Real Decreto 801/2005. Es solamente
varios afos después, cuando el indice Euribor tuvo un descenso mds acusado que el indice IRPH-Entidades,
cuando en su demanda impugna también la inclusién, como indice de referencia, del IRPH- Entidades en su
préstamo hipotecario.

32.- Tampoco puede determinar el caracter abusivo de la clausula cuestionada en el recurso la falta de
informacion al consumidor sobre la evolucion futura del indice IRPH-Entidades. Asi lo establece taxativamente
la STJUE de 9 de julio de 2020, asunto C-452/18, al declarar en su apartado 52:
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«[n]o cabe exigir a un profesional que facilite informacién precisa acerca de las consecuencias econémicas
asociadas a las variaciones del tipo de interés durante la vigencia del contrato, ya que esas variaciones
dependen de acontecimientos futuros no previsibles y ajenos a la voluntad del profesional».

33.- En conclusién, no puede admitirse que la clausula que fija como indice de referencia del préstamo
hipotecario el tipo de interés previsto para la financiacién de las viviendas de proteccion oficial en el Real
Decreto 801/2005 sea abusiva. No se entiende como el ofrecimiento al consumidor de un préstamo sometido
al sistema de financiacion previsto para las viviendas de proteccién oficial en su normativa reguladora, puede
considerarse como una actuacién del predisponente contraria a las exigencias de la buena fe. Tampoco puede
aceptarse que la dispar evolucion en los afios posteriores del indice de referencia de este sistema respecto de
otros indices, por causas no atribuibles al predisponente, o la falta de informacién sobre la evolucidn futura de
tal indice, causara, en el momento de la contratacion, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, contrario a las exigencias de la buena
fe.

CUARTO.- Formulacion del tercer motivo

1.- En el encabezamiento del motivo se invoca la infraccidn de los articulos 1261, 1265y 1266 del Cédigo Civil
y de la jurisprudencia que los interpreta, en el sentido de que la sentencia recurrida no estima la pretension de
nulidad de la clausula IRPH por vicio en el consentimiento sobre la base de error en el objeto.

2.- En el desarrollo del motivo, el recurrente alega que los argumentos fundamentales expuestos para justificar
los dos motivos anteriores, determinan también la existencia de un error esencial y excusable que, conforme a
los preceptos legales cuya infraccion invoca, debid llevar a la anulacién de la clausula que fija el tipo de interés
del préstamo hipotecario.

QUINTO.- Decisién de tribunal: el error vicio puede determinar la nulidad del contrato, pero no de una cldusula
aislada

Procede desestimar el motivo, sin ni siquiera entrar a analizar los requisitos que deben darse para que pueda
apreciarse la nulidad por error vicio, porque en el presente caso resulta irrelevante a la vista del suplico de la
demanda. El demandante ha ejercitado una accién de nulidad parcial del contrato de préstamo hipotecario,
nulidad que afectaria solo a la cldusula en la que se fija el interés del préstamo. Conforme 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 sélo una de sus cldusulas ( sentencias
450/2016, de 1 de julio, 66/2017, 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 infraccién denunciada en el hipotético caso de que se llegara
a apreciar, procede desestimar el motivo.

SEXTO.- Costas

De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las costas del recurso de casacion deben ser impuestas a la recurrente.

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. Miguel contra la sentencia 292/2016 de 30 de
septiembre, dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Badajoz, en el recurso de apelacién
nam. 220/2016.

2.°- Condenar al recurrente al pago de las costas del recurso de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

El Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller voté en sala pero no pudo firmar por jubilacién, haciéndolo en su lugar
el Excmo. Sr. Presidente de la Sala D. Francisco Marin Castan.

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

Asi se acuerda y firma.
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