Universidad deValladolid

Facultad de Derecho.
Trabajo de Fin de Grado

Grado en DERECHO.

Las Sentencias del TS de 12 de
noviembre sobre el IRPH y sus
precedentes.

Presentado por:
Miriam Bachiller Camacho

Tutelado por:

Vicente Guilarte Gutiérrez

Valladolid, 15 de julio de 2021



RESUMEN:

En este Trabajo de Fin de Grado, del ambito del Derecho Civil se concreta en el
andlisis de las diversas Sentencias del TS de 12 de noviembre sobre el IRPH,
en un analisis de las relaciones contractuales que se dan entre una entidad
financiera y el consumidor que adquiere un servicio de préstamo hipotecario.

El objetivo principal es analizar, dentro de los elementos del préstamo
hipotecario, la naturaleza de las clausulas de la hipoteca, especialmente, su
consideracion como abusivas desde la perspectiva de los desequilibrios,
impactos y efectos que se producen por las practicas que realizan las entidades
financieras en el momento de su negociacién y formulacion.

Ademas, se ha incidido de forma especifica en el andlisis de la calificacién
juridica del tipo de interés IRPH como clausula abusiva, tras la reciente sentencia

del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Contrato de préstamo hipotecario, Hipoteca, Clausulas

abusivas, Clausulas IRPH, Sentencias.

ABSTRACT:

In this Final Degree Project, in the field of Civil Law, it is specified in the analysis
of the various Judgments of the Supreme Court of November 12 on the IRPH, in
an analysis of the contractual relationships that exist between a financial
institution and the customer who contrats a mortage.

The main goal of this work is to analyze, within the elements of the mortgage
loan, the nature of the mortgage clauses, especially, their consideration as
abusive from the perspective of the imbalances, impacts and effects that are
produced by the practices carried out by financial institutions at the time of
negotiation and formulation.

In addition, there has been a specific impact on the analysis of the legal
classification of the IRPH interest rate as an abusive clause, following the recent

ruling of the Court of Justice of the European Union.

KEY WORDS: Mortgage loan contract, Mortgage, Abusive Practices, IRPH

Clause, Judgment.
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1. INTRODUCCION.

En la actualidad, la mayoria de los contratos celebrados entre grandes empresas
y un consumidor se realizan a través de los contratos de adhesion y esto esta
generando un enorme problema ya que el consumidor debe asumir todas y cada
una de las clausulas impuestas por el empresario. Uno de los sectores que esta
funcionando bajo esta politica es el sector financiero debido a que en los ultimos
afios el mercado financiero es mas complejo ya que introduce productos
financieros complicados y se debe tener en cuenta que otro de los factores que
afecta a este sector es la globalizacion de estos instrumentos. Estos problemas
nos llevan a que estos productos financieros se presenten en contratos de

adhesion.

Estos contratos de adhesion a veces contienen clausulas que son de dificil
entendimiento para el consumidor medio y que requieren ser aclaradas, siendo
necesaria una informacién clara y precisa para que pueda ser entendido por
cualquier persona. Estos contratos ademas han supuesto que la falta de
informacion sea un problema para el entendimiento de dicho contrato y que solo
los empresarios deben solucionar, si ellos no intentan corregir estos problemas

tendremos que acudir a la via judicial.

El derecho de informacién del consumidor siempre debe ser respetado por el
empresario asi se precisa en el art. 8.d) TR LGDCU: “es un derecho basico del
consumidor y usuario la informacion correcta sobre los diferentes bienes o
servicios y la educaciéon y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su
adecuado uso, consumo o disfrute”. Ademas este derecho de informacion debe
estar presente tanto antes de la celebracion contractual (fase precontractual)
como después de esta (fase de ejecucion o consumacion del contrato), debe ser
una informacién constante, el consumidor no puede verse desinformado en

ningln momento del proceso de contratacion.

Este deber de informacidn para los empresarios, derecho para los consumidores,
no es un asunto baladi porque ademas de tener su ratio legis en el art.8 TR
LGDCU se encuentra como un principio rector dentro de la Constitucion,

concretamente en su articulo 51, donde se otorga a los poderes publicos la



mision de “garantizar la defensa de los consumidores, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdémicos de los mismos” asi como “promover la informacién y educacion de

los consumidores” 1.

El problema que se puede apreciar es que cuando se unen los contratos de
adhesion y esta falta de informacion surge una desigualdad entre el empresario
y el consumidor, perjudicando gravemente a este ultimo. Este problema se
agrava cuando estamos hablando de contratos de productos financieros ya que
entra en juego la capacidad de entendimiento y conocimiento econémico de los

consumidores.

Los contratos financieros son los que mas problemas han originado ya que en
determinadas ocasiones las clausulas que se presumen abusivas son relativas
a su objeto principal o al precio, por tanto, su abusividad solo puede ser
considerada si no supera un doble control de transparencia? para que el
consumidor conozca la carga que realmente estd suponiendo el contrato
celebrado®. Este doble control es diferente al que deben superar el resto de
clausulas declaradas abusivas por otra razon distinta al objeto del contrato o
elementos principales como el precio. La abusividad de una clausula viene
determinada por la superaciéon de tres controles: un control de incorporaciéon o
transparencia (requisitos formales), una interpretacion de las clausulas y un
control de contenido. Sin embargo este ultimo control no es valido para las
clausulas abusivas que tengan su razén en el objeto del contrato o elementos
principales de este; por eso, se aplica ese doble control de transparencia que

sera explicado posteriormente.

Hay dos asuntos importantes centrados en la inclusion de una clausula abusiva
en el contrato: las famosas clausulas suelo, ya resuelto por el TJUE, y las

clausulas que contienen el indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios

L CARLOS LASARTE “Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios” 72 Edicién, UNED Dykinson S.L
p. 92-97.

2 MARTIN PEREZ J.A, "Contratos con consumidores: mecanismos de defensa frente a las clausulas abusivas
en los contratos de adhesién", Estudios sobre consumo. Directora Maria Inmaculada SANCHEZ BARRIOS,
2012 p. 313.

3 DE TORRES PEREA, J.M, "Nulidad de cldusula suelo por falta de transparencia fundada en una insuficiente
informacion del cliente bancario. En especial, sobre la idoneidad de su impugnacién mediante el ejercicio
de la accién de cesacion", Revista Juridica Valenciana, Num. 2, 2014, p. 30.



IRPH), concretamente las que versan el eje central de este presente trabajo, las

Sentencias del TS de 12 de noviembre sobre el IRPH.

Estos son las dos cuestiones que vamos a analizar aunque existen algunas mas
como la clausula de vencimiento anticipado, clausulas que exigen garantias

desproporcionadas, renovacion de contrato sin el cliente, etc...

Hay que tener en cuenta, que dentro de este ambito, para su analisis es
fundamental el estudio de doctrina y jurisprudencia asi como la legislacion

concreta sobre la materia.

En los contratos celebrados con consumidores es comun la contratacion seriada
mediante condiciones generales de la contratacion. Debido al caracter
predispuesto de este tipo de contratacién, resulta esencial el control que por
parte de los oOrganos judiciales puedan realizar sobre las clausulas que
configuren su contenido. Estas clausulas determinan los derechos y obligaciones
de las partes, pudiendo provenir dichas estipulaciones de lo impuesto por la ley,
de la voluntad de las partes conforme a lo permitido por la normativa aplicable,
0 por pactos surgidos simplemente por la autonomia de los contratantes sin que
tengan un reflejo legal. En base a esto, se ha discutido cual seria el limite de
este control a realizar por los jueces y tribunales cuando dichas clausulas reflejan

disposiciones normativas, ya sean imperativas, facultativas, o supletorias.

Por ello, el objeto de este trabajo es realizar un estudio de la jurisprudencia
europea acerca de la posibilidad de control por parte del juez de este tipo de
clausulas, determinando asi el alcance de esta facultad de control y dénde se
encontrarian los limites, siendo de especial relevancia para determinar esta
cuestion la interpretacidn que se realice del articulo 1.2 de la Directiva 93/13 de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (DOCE num. 95, de 21 de abril de 1993). Recoge dicho precepto:
“Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios
internacionales, en especial en el &mbito de los transportes, donde los Estados
miembros o la Comunidad son parte, no estaran sometidos a las disposiciones

de la presente Directiva.”



Asi, importancia tiene este asunto en la practica judicial, especialmente en
cuestiones tan actuales como son los contratos de préstamos hipotecarios,
donde muchas de sus clausulas se han sometido —y se siguen sometiendo—a
debate, y teniendo en cuenta, como sabemos, que es obligacion de todos los
juzgados y tribunales examinar de oficio el clausulado de los contratos con
consumidores, con el fin de detectar la existencia de clausulas abusivas, ademas
de la posibilidad de su examen a instancia de parte, ya sea mediante un

procedimiento declarativo, o ante una oposicién a una ejecucion planteada.

2. PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

2.1 Concepto de préstamo hipotecario.

La adquisicion o compra de una vivienda adquiere importancia para cualquier
persona por la cuantia econémica que supone y la necesidad habitual de recurrir
a la financiacion mediante préstamos que, a su vez, genera efectos futuros sobre

las rentas de las personas solicitantes®.

Estos efectos suscitan la necesidad de disponer de informacién y conocimiento
de los clientes que pretenden acceder a concertar un préstamo hipotecario con
las entidades financieras. Informacion que le permita realizar comparativas de
las diferentes ofertas en el mercado sobre préstamos hipotecarios que puedan

resultarles mas beneficiosos para la viabilidad y sus intereses personales.

El concepto de préstamo hipotecario, segun la terminologia mercantil, definimos
el préstamo hipotecario como la operacion financiera por la cual un prestatario,
que sera el cliente de la entidad bancaria, obtiene una cuantia dineraria de la
que requiere por parte de la entidad, que sera la parte prestamista de la

operacion de préstamo hipotecario. El prestatario beneficiado del préstamo, se

4 En relacién al tanto por ciento de los ingresos que se obtienen y que deben ser destinados para la
financiacion de la hipoteca, muchos expertos en la materia indican que el porcentaje mas coherente que
se debe destinar de ser en torno al 30% o 35%.



obliga a la devolucion del préstamo concedido a través de las cuotas bancarias,
en los términos y plazos previstos en el contrato, y que son de obligado
cumplimiento para el prestatario. En virtud de este contrato de préstamo, surge,
ademas, un derecho de caréacter real e indivisible del prestamista sobre los
bienes inmuebles del propietario en caso de incumplimiento de los términos

pactados®.

La finalidad esencial que tiene el préstamo hipotecario es posibilitar al prestatario
adquirir un inmueble para su propiedad, sin perjuicio de otros posibles fines

(construccién, ampliaciones, etc.).

2.2 Cuestiones acerca de la relacién juridica entidad de crédito y

cliente.

Después de precisar el concepto del préstamo hipotecario, en este apartado se
va a tratar el conjunto de elementos que engloban este tipo de contrato.

2.2.1 Elementos del contrato.

Como elementos personales que figuran en el contrato de préstamo hipotecario
debemos hacer mencion al prestamista y al prestatario. El prestamista es la
entidad que entrega la cantidad de dinero a la otra parte del contrato que lo ha
solicitado, a cambio de su devolucién en el tiempo incluyendo un interés. El
prestatario es la persona que, como contrapartida por la cantidad de dinero
recibida por el prestamista, se compromete con éste a efectuar la devolucion de
la cantidad econdmica en el plazo y término previsto en el contrato que se

formaliza®.

5> Roca Sastre, Derecho hipotecario, Editorial Bosh (2008).
6 Definiciones del Diccionario financiero de Kredito24.



Para formalizar el contrato, juridicamente, es requisito que ambas partes tienen
gue estar en condiciones facultativas de poder firmar lo estipulado en el contrato.
o, dicho de otro modo, que no se encuentren incapacitados para la firma del

mismo, situacion que haria que contrato careciera de validez.

Respecto a los elementos técnicos no referimos de forma especifica al capital,
la cuota que afecta al préstamo, la amortizacion, el plazo estipulado, los intereses

y las comisiones.

Todos estos elementos, como veremos a continuacion, afectan al desarrollo del

préstamo hipotecario entre las dos partes contractuales.
A) Capital.

Debemos entender por capital la cantidad econémica que presta la entidad al
particular con el cual concreta la operacion. El capital constituye la suma del
capital prestado méas los intereses que corresponden a pagar en el plazo
convenido a través de las cuotas. Respecto al capital maximo al que se podra

optar en la busqueda de la financiacion, éste depende de una serie de factores:

1.- Por un lado, necesariamente los ingresos disponibles de los prestamistas. Lo
mas comun y recomendado es que la cuota mensual correspondiente al

préstamo no supere el 30 o0 40% respecto a los ingresos mensuales netos.

2.- También se ha de considerar el valor de la vivienda. Por lo general, las
entidades apuestan por financiar hasta el 80% del valor de tasacion de la

vivienda, y alrededor de un 60% si se tratase de una segunda vivienda.

B) Cuota.

Un segundo elemento técnico del préstamo hipotecario es la cuota. La cuota es
el importe que un determinado cliente paga a la entidad con la cual contrae la
hipoteca. Lo habitual es que las cuotas sean de caracter mensual, pero bien es

cierto, que se puede estipular otras temporalidades del pago’.

7 Ruiz De Velasco y Del Valle, Manual de derecho mercantil. Comillas. Edicién 3. (2003).
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En la actualidad, existen diferentes simuladores hipotecarios que prestan un gran
servicio, ya que permiten conocer con anterioridad el importe de las cuotas
referidas al pago correspondiente de la hipoteca. Su funcionamiento es béasico y
asequible para los usuarios, ya que consiste simplemente en introducir una serie
de datos como pueden ser el precio de la propia vivienda, el plazo previsto de

devolucién de hipoteca o los intereses correspondientes.

C) Amortizacion.

Como tercer elemento técnico debemos mencionar la amortizacion. Esta
consiste en un procedimiento caracterizado por la devolucién por el particular del
dinero prestado por parte de la entidad, a través de desembolsos econémicos

por parte del cliente de manera parcial o periédica y que esta incluida en la cuota.

La amortizacion suele ser de tipo anticipada, es decir que la devolucién del
capital se va produciendo temporalmente antes del vencimiento del plazo final
del contrato efectuado por las partes. Asi pues, la amortizacion total de la
hipoteca se produce en el momento en el que se ha devuelto la totalidad del
capital prestado. Cabe destacar que lo comudn y habitual es que en cada cuota
quede pagado una parte del capital que esté pendiente de pago mas los

respectivos intereses, que varian en funcion del tipo de préstamo contratado.

D) Plazo.

El cuarto elemento técnico que conforma el contrato de préstamo hipotecario es
el plazo, que podemos definir como el periodo de tiempo establecido para la
devolucion del capital y de los respectivos intereses pactados en el contrato de

préstamo hipotecario.

Por lo general, el plazo maximo para establecer una hipoteca es de 30 afios. El
plazo tiene efectos importantes para el particular pues dependiendo de la
duracion tiene impacto en el precio final de la adquisicion de la vivienda, ya que,

a mayor plazo, la cuota temporal incluye mayor proporcién de pagos de interés®.

8 Broseta Pont, Manual de Derecho Mercantil. Editorial Técnicos (1983).
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E) Intereses.

Respecto a los intereses debemos decir que son el “precio” por el capital que
nos han prestado y que se debe de pagar en la respectiva cuota, en funcion del
capital que quede pendiente y el tipo de interés pactado. Cabe destacar que el
tipo de interés puede ser fijo, en el caso de que no varie durante el transcurso
del préstamo o, por el contrario, puede ser variable si varia en algan determinado
momento. Este elemento es el que permite diferenciar entre hipotecas a tipo fijo

e hipotecas a tipo variable, las cuales se abordan posteriormente.

F) Comisiones.

Las comisiones es el ultimo elemento técnico que forma parte del contrato de
préstamo hipotecario. Las comisiones son cantidades econdmicas que cobran
las entidades por la realizacidon de diversos servicios asociados a la formalizacion

del contrato hipotecario.

La gran parte de las entidades financieras cobran comisiones en los préstamos
hipotecarios, como puede ser comision de apertura, de amortizacion total o
parcial, etc. Si bien es cierto algunas entidades han optado por eliminar las
comisiones, pero verdaderamente en la practica son escasas las entidades que
no incluyen comisiones en los contratos de préstamo estipulados con los
clientes. La cuestidén de las comisiones esta siendo objeto andlisis juridico por
los tribunales en relacion a la ilicitud del cobro de las mismas por las entidades

financieras.

2.2.2 Aspectos relacionados con el interés.

Como ya se ha mencionado anteriormente el tipo de interés se trata del precio
que cobra (interés) a una determinada entidad financiera por la concesion del
préstamo hipotecario a la otra parte, es decir, el cliente. En este apartado nos

centramos en el interés.

12



El tipo de interés se expresa como un porcentaje y se encuentra referido a un
determinado espacio de tiempo, normalmente con temporalidad anual.
Determina el coste financiero para el consumidor por la deuda contraida con la

entidad bancaria, por lo que su pago queda incluido en la respectiva cuota.

Es conveniente realizar una precision. A veces, se utiliza la expresion “tipo de
interés” e “interés” como palabras sinbnimas. Sin embargo, es importante
resaltar que cuando hablamos de tipo de interés se expresa en un tanto por
ciento, mientras que cuando nos referimos a interés hacemos referencia a la
cantidad dineraria total a pagar por intereses y, por tanto, no se mide en tanto
por ciento, sino que se mide en unidades de caracter monetario (normalmente

en euros).

El tipo de interés cobra notoria importancia desde la perspectiva de las entidades
financieras, ya que mediante esta variable se pueden medir el riesgo que
afrontan con sus clientes. En este sentido, es una compensacion que toman las
entidades por la posible incertidumbre al que se enfrentan al conceder un
préstamo ante el riesgo de que no se efectle la devolucién del capital prestado.
Obviamente, esto quiere decir que cuanto menor sea el riesgo de la operacion
financiera, las entidades financieras posibilitaran una mayor flexibilidad para la

reduccion del tipo de interés.

En el préstamo hipotecario, existen dos cuestiones de importancia que nos
permiten valorar el posible riesgo de la operacion y que afectan directamente

sobre el tipo de interés, estas son:

1.- Por un lado, esta la calidad de la garantia, que engloba diferentes factores
como pueden ser la calidad crediticia que ostenta el cliente solicitante del

préstamo, posibles avales que incluya, seguros que aporte, etc.

2.- Por otro, hay que considerar el plazo de vencimiento, ya que influye de
manera directa en relacién con el riesgo que adquiere la operacién de préstamo
hipotecario, pues, como resulta l6gico, cuanto mas prolongado temporalmente
sea el plazo de amortizacion del préstamo, existira un mayor riesgo y posibilidad
de que pueda darse o producirse un acontecimiento sobrevenido que cuestione

y ponga en duda el cumplimiento de lo fijado en el contrato entre cliente y entidad.

13



Por tanto, podemos concluir que el tipo de interés deberia de ser menor cuanto

menor sea el plazo acordado para la amortizacion de la deuda.

El sistema espafiol del mercado hipotecario presta diferentes modalidades

referidas al tipo de interés, las cuales son:

A) Préstamos a interés fijo:

El préstamo de interés fijo se caracteriza porque el interés estipulado permanece
de manera constante durante la vida del préstamo, sin verse afectado por
variacion alguna. Dicho de otro modo, independientemente de que suban o bajen
los tipos de interés en el mercado de valores, el cliente pagaré siempre la misma

cantidad.

Esta modalidad de préstamo a interés fijo tiene como principal ventaja la
seguridad al prestatario, ya que queda protegido en el caso de una posible
subida del tipo de interés que no lo afectaria. Aunque, por contrapartida, tampoco
podria beneficiarse en las coyunturas bajistas favorables que puedan incidir en
los referentes utilizados para determinar los tipos de interés a aplicar (como la
situacion que se ha producido en los ultimos afios). En definitiva, esta modalidad

se desconecta de los cambios del mercado.

B) Préstamos a interés variable:

En esta modalidad, el tipo de interés queda revisado en los plazos previstos en
el contrato entre la entidad y el cliente. Por lo general, los plazos en los que se

revisa el tipo de interés suelen ser de seis o de doce meses.

Para el proceso de efectuar la revisién del tipo de interés el procedimiento
consiste en vincular a un indice de referencia el tipo de interés, y se le suma un
margen o diferencial, de manera que asi se incorpora la medida de riesgo del
cliente y que ha sido asumida por la entidad, con efectos del posible aumento o

disminucién en el pago correspondiente de los intereses derivados del préstamo.

La ventaja de esta modalidad, en parte ya referida, es permitir la posibilidad que
el prestatario pueda beneficiarse con motivo de una bajada de los tipos de

14



interés, aunque corre el riesgo de que pueda darse una subida de los tipos de
interés que dé lugar a un encarecimiento de la cuota a pagar y se vea el cliente

visiblemente perjudicado por esta subida.

C) Préstamos a tipo de interés mixto:

Otra de las formulas o modalidades utilizadas son los préstamos a tipo de interés

mixto.

Este tipo de préstamos tienen la particularidad de que cuentan con un periodo
inicial durante un determinado tiempo en el cual el interés a pagar por el cliente
permanece fijo, sin sufrir variacion alguna y una vez transcurrido ese tiempo

pueden darse dos posibilidades distintas:

1.- Que el tipo de interés pase a ser de caracter variable ajustandose a la realidad

actual del mercado que haya en ese momento.

2.- Que la entidad y el prestatario negocien de nuevo esa parte contractual y
acuerden un nuevo tipo de interés fijo. Podemos decir que, con esta modalidad,
se combinan tanto las ventajas e inconvenientes de ambas modalidades de tipos
de intereses (fijo y variable), ya que los riesgos que pueden derivarse quedan de
manera mas diluida, debido a que los plazos o periodos estipulados se ven
acortados.

2.2.3 La eleccibn del tipo de interés.

Es este apartado profundizaremos sobre aspecto mas concreto que se derivan
de las diferentes modalidades del tipo interés que se apliqgue al préstamo
hipotecario, también de las repercusiones que pueden tener desde la perspectiva

del cliente (negativas o positivas).

Inicialmente contextualizamos algunos aspectos relevantes del mercado

hipotecario. En nuestro ambito, es el Banco Central Europeo (BCE) quien se
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encarga de regular el tipo de interés correspondiente dentro de la eurozona®. El
objetivo principal que tiene el BCE es asegurar la estabilidad de precios del
sistema financiero con el propdsito de que la inflacion no supere el limite

establecido del 29%10,

Esta intervencion regulatoria tiene significacion pues al fijar el tipo de interés
oficial que emite el BCE afecta a los tipos de interés que ofertan las entidades
prestadoras. Las oscilaciones a la baja o al alza del precio oficial del dinero

general una cadena que afecta al cliente final de la hipoteca.

Las hipotecas de tipo variable son las mas contratadas en Espafiall. En esta
modalidad la cuota a pagar inicial suele ser mas asequible debido a que la
cuantia econdémica que se requiere pagar en la mensualidad inicial es menor
también. Otra ventaja es que en esta modalidad el préstamo permite prolongarse
mas en el tiempo, es decir, que se dispone de mas tiempo para efectuar la
devolucion total. Por altimo, las comisiones que se imponen a los clientes suelen

ser menores si las comparamos con las restantes modalidades de préstamo.

Las desventajas estan referidas a la ya indicada por la tipologia de la modalidad,
modificacion en el tiempo del tipo de interés aplicado y de forma complementaria
por que los plazos de amortizacion tienden a ser mayores con respecto a los

plazos de amortizacion de la hipoteca de tipo de interés fijo.

En la Modalidad de tipo de interés fijo, indicabamos la estabilidad en el tiempo
del tipo de interés, esto permite un analisis fiable sobre la provision de recursos
a destinar, asi como la posibilidad (en contraste con una posible tendencia alcista
del tipo de interés) puede beneficiar el coste econémico final de la adquisicion
de la vivienda. Si bien, también, las cuotas de caracter mensual tienden a ser
mayores, sobre todo durante los primeros afios que da comienzo el préstamo

hipotecario. Por otro lado, cuando los clientes contratan hipotecas de préstamo

9 Articulo 282 del Tratado de la Unidn Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea.
DOUE numero 83, de 30 de marzo de 2010.

10 Art. 127 del 282 del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
DOUE num. 83, de 30 de marzo de 2010.

11 Segun el Instituto Nacional de Estadistica, el 54,7% de las hipotecas sobre viviendas se constituye a tipo
variable y el 45,3% a tipo fijo.
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fijo, las entidades bancarias tienen a afiadir comisiones de apertura

considerablemente elevadas.

Como conclusion, una ver referidas las distintas modalidades y criterios para su
eleccion, debe valorarse por cada consumidor de manera individual la modalidad
del tipo de interés que mas le beneficie y que se adapte mejor a su situacion
actual y futura en términos de disponibilidad econémica. La eleccion conlleva,
sin duda riesgos, pues opera en el contexto del mercado financiero y en el

contexto econdmico y laboral que pueda incidir en los particulares.

2.2.4 Latasa anual equivalente (TAE).

En este apartado planteamos la Tasa Anual de Equivalencia (TAE), un elemento
que adquiere importancia en préstamo hipotecario y en relacion con el interés a
aplicar, puesto que indica el coste o precio que los usuarios deben de pagar a

las entidades por la concesion del préstamo.

El antecedente que se utilizaba para obtener el coste de una operacion de
préstamo era la TIN, si bien quedo en desuso ya que no tenia en cuenta aspectos
tan relevantes como el plazo del préstamo y las diferentes comisiones que

afectaban al mismo, limitando el conocimiento del coste total.

El regulador (Banco de Espafia) establecidé (1990) un indicador que aportase con
certeza el valor monetario total que un cliente debe devolver a la entidad bancaria
por la concesion de un préstamo. Constituye, por tanto, un avance en la
transparencia en los contratos de préstamos hipotecarios y facilita un
conocimiento comparativo mas efectivo para los clientes al unificar todos los

elementos que van a afectar a los costes de devolucién del préstamo.

Técnicamente, la TAE, es una magnitud que se expresa de manera porcentual*?y

gue expresa el valor real que toma la operacién de préstamo hipotecario, el coste

12 Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios
bancarios. BOE. num. 261.
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del préstamo en cuestion y también el rendimiento, al incluir en su célculo los

gastos y comisiones aplicados por la entidad®3.

El valor informativo al que nos hemos referido se potencia mediante la obligacion
que tienen las entidades de dar publicidad e incluirlo en la informacién aportada

a los clientes!.

Concluimos indicando que la TAE es la manera mas eficaz de informar del precio
real y verdadero del coste de la operacion financiera de préstamo entre entidad
y cliente, de manera que engloba el conjunto de prestaciones vy
contraprestaciones que se dan entre el prestamista y el prestatario dentro de la

relaciéon contractual que tienen®®.

2.2.5 El Euribor y otros indices referenciales.

Una vez determinada la modalidad del tipo de interés se debera optar o aceptar
el indice de referencia que va a afectar al préstamo. indices reconocidos por el
Banco de Espafia. En este apartado haremos referencia a los principales indices

en el actual sistema financiero espafiol.

El indice més utilizado en los préstamos hipotecarios con interés variable es el
Euribor (aplicado desde 1999). Se obtiene mediante el célculo del tipo de medio
de interés establecido en las diferentes operaciones financieras que se llevan a
cabo entre los principales bancos europeos de la zona euro y se gestiona su
publicidad a través de una agencia especializada de noticias financieras

(Reuters)*®,

El segundo indice es el IRPH que sera objeto de un andlisis detallado en los

siguientes apartados por ser objetivo de su consideracién en relacién con la

13 Castillo Delgado, Anélisis del sistema financiero y procedimientos de calculo. Aranzadi (2012).

14 Circular 6/2010, de 28 de septiembre, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y entidades de pago,
sobre publicidad de los servicios y productos bancarios. BOE num. 246, de 11 de octubre de 2010.

15 Garbajosa Chaparro, Productos, servicios y activos financieros: Manual. Aranzadi. (2010).

16 Se trata de una agencia de noticias con sede en el Reino Unido encargada de suministrar informacion a
medios de comunicacidn y mercados financieros.
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problematica surgida respecto al caracter de clausula abusiva que se ha

estimado por su utilizacion.

Otros indices de referencia son el IRS, con un caracter mas estable (menos
fluctuante), calculado mediante la media de tipos de interés diarios negociados
y proyectados en una perspectiva a cinco afios. Con menor relevancia, también
se utiliza indices calculados respecto al tipo de rendimiento interno en el mercado
secundario de la deuda publica, o el tipo medio de los préstamos hipotecarios
entre uno y cinco afos para adquisicion de vivienda libre. EI MIBOR es un
indicador de referencia de &mbito espafiol referido a un interés de los préstamos

interbancarios.

Un aspecto relevante sobre los diferentes indices de referencia es la polémica
juridica que se ha ocasionado como consecuencia de las practicas realizadas
por las entidades financieras al incorporar clausulas que, posteriormente, han
sido consideradas como practicas abusivas y que han generado un perjuicio

considerable para los clientes.

2.2.6 La formalizacion del préstamos hipotecario.

Para la realizacion del contrato de préstamo hipotecario se requieren un conjunto
de formalismos y pautas para su perfeccionamiento. A continuacion,
enumeraremos las pautas que deben seguirse para la formalizacion del

préstamo:

1. Formalizar la solicitud del cliente. A través de la solicitud se manifiesta la
voluntad del cliente de iniciar el proceso para contratar un préstamo hipotecario
para un fin justificado que por lo general, sera para adquirir una vivienda, asi

como la indicacién de la necesidad de financiacion que requiere.

2. Analisis de viabilidad. La entidad procede a analizar las condiciones
personales y de solvencia del cliente, para lo que requerira la aportacion inicial
de documentacion asociada (Documentos como Documento Nacional de
Identidad, estado civil, informacion acerca del Registro de la Propiedad,

noéminas, avales, etc.).
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3. Tasacion de la vivienda. Esta accion es sumamente importante para
determinar la cantidad que se somete al préstamo, ya que, por lo general, las
entidades no acostumbran a financiar préstamos mas alla del 80% del valor real

de la vivienda.

4. Determinacion de garantias. La entidad de crédito puede estimar la solicitud

al cliente de garantias que vayan dirigidas a minimizar el riesgo de la operacion.

5. Negociacion de clausulas. Las partes contractuales negocian el conjunto de
cldusulas que van a constituir el contenido del préstamo hipotecario,
especialmente, aspectos relevantes como amortizacion, plazo, tipo de interés,
etc., de manera que tanto entidad como cliente concluyan un acuerdo sobre

estas clausulas que afectan a la operacion.

6. Valoracion del cliente. Estéa referido al conocimiento del cliente de los términos
gue afectan al préstamo hipotecario, posibilitando el analisis comparativo con

otras ofertas de mercado hipotecario.

7. Formalizaciéon y validez del contrato. Cuando ambas partes han alcanzado un
acuerdo en lo referente al préstamo, ese acuerdo sera entregado ante notario de

manera que haga efectiva la escritura publica.

8. Generacién y pagos de tributos y servicios asociados. Posteriormente se
derivan una serie de tributos en base a esta escritura como son el IVA, Impuesto
de actos documentados, tasas de notaria, etc. Asi como se abonaran los gastos
pertinentes que recaen sobre los clientes por los servicios y actuaciones llevadas

a cabo por las entidades.

9. Registro publico de préstamo hipotecario. Se procedera a inscribir la hipoteca

en el Registro de la Propiedad.
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3. CAUSA DE LA STJUE DEL 3 DE MARZO DE 2020.

3.1 indice IRPH y los antecedentes facticos de la resolucién del TJUE.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el pasado 3 de marzo
de 2020 (EDJ 2020/513105") concluyé un asunto de suma importancia en
relacion con la evolucion del indice IRPH, frente al resto que toma como
referencia el Euribor, este tribunal termind declarando que los consumidores
podran acudir a los tribunales a los efectos de que se declare la abusividad de la
clausula en que correspondientes escrituras de constitucion de la hipoteca
contiene el referido indice, en definitiva, dictdé sentencia por a partir de la cual los
jueces espafioles podrian proceder a la anulacion de una hipoteca en relacion

con el IRPH si estos consideran que es abusiva.

Para entender el contexto en el que nos encontramos es preciso hacer hincapié
en qué consiste el IPH y las diversas consecuencias que han producido para los
prestatarios consumidores afectados, por ello vamos a centrarnos en los
antecedentes facticos que motivaron a dictar esta resolucion, al precedente que
a su respecto supusieron las conclusiones del Abogado General, al contenido de
la propia STJUE que consolida la doctrina.

Por lo tanto, el IRPH (indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios), es uno
de los tipos aplicados para remunerar los préstamos con garantia hipotecaria,
los cuales son concedimos por las diversas entidades de crédito de nuestro pais,
Espafia. Su denominacion técnica es la de “Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre”, resultando
que hasta el 1 de noviembre de 2013 concurrian hasta tres modalidades
diferentes de IRPH, las cuales son:

17 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020, en el asunto C-125/18 -EDJ
2020/513105-, que tiene por objeto una peticién de decisidn prejudicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por el Juzgado de Primera Instancia n. 2 38 de Barcelona, mediante auto de 16 de febrero de
2018, recibido en el Tribunal de Justicia ese mismo dia, en el procedimiento entre Marc Gomez del Moral
Guasch y Bankia, S. A.
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- IRPH Bancos—> medida de los préstamos a tres afios concedidos por las
entidades.

- IRPH Cajas de ahorro> su célculo depende de las ofertas hipotecarias de
las respectivas cajas de ahorro.

- IRPH Entidades conjunto de entidades (consistente en un promedio de los

dos anteriores) y se calcula teniendo en cuenta por tanto todas las entidades.

Pero desde la fecha sefialada dejo de publicarse por el Banco de Espafa el
IRPH Bancos y el IRPH Cajas, sustituidos en los préstamos referenciados a
cualquiera de estos tipos, por el IRPH de Entidades de Crédito méas un
diferencial.

No obstante, cabe destacar como caracteristica de estos indices es que siempre
han destacado por ser mas elevados que el Euribor (indice que normalmente se
usa en relacion a la remuneracion de las hipotecas), haciendo hincapié que la
gran diferencia de estos indices es muy significativa a partir de 2009, dado

especial relevancia en los afios 2012 y 2013.

Dada la crisis de 2007 y por la eliminacién de los tres indices de referencia'®
(IRPH Cajas, IRPH Bancos y el CECA) por su falta de transparencia se fue
produciendo los diversos procesos de restructuraciéon bancaria, fusiones y
ventas de las cajas de ahorros a otras entidades.

Esta eliminacion de los tres indices de referencia, produjo consecuencias:

Por un lado, quedo reflejado que una vez trascurrido un afio de la entrada en
vigor de esta orden y su normativa de desarrollo es cuando se produce la
desapareciendo definitiva de estos indicadores, es decir, siempre y cuando se
aprobara el régimen transitorio aplicable a los préstamos que por el mismo se
encontraban afectados. Por otro lado, estos indices cabe destacar que devana

de ser indices oficiales?!®.

18 E| Ministerio de Economia y Hacienda aprobd la conocida Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios -EDL 2011/235486.
1% Articulo 27 de la Orden EHA7289972011-EDL 2011/235486.

22



Posteriormente, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y a su internacionalizacion -EDL 2013/178110-%° resultd
establecido el “régimen de transicion para la desaparicion de indices o tipos de
interés de referencia” que, no obstante, no entraria en vigor hasta el 1 de
noviembre de 2013, en definitiva, unos seis meses después de la fecha limite
dispuesta en la ya mencionada Orden EHA/2899/2011 -EDL 2011/235486-. Este
régimen transitorio disponia la sustitucién de “indices o tipos de interés de
referencia” por el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos,
para la adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en
Espafa (o IRPH Conjunto de Entidades), estableciendo, ademas, que “las partes
careceran de accién para reclamar la modificacion, alteracion unilateral o
extincion del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo

dispuesto en esta Disposicion”.

En relacién con todo esto, el pleito originador de la controversia que ahora nos
ocupa, determinante de la STJUE de 3 de marzo de 2020 -EDJ 2020/513105-,
principi6é con anterioridad a que la Sala Civil de nuestro Tribunal Supremo dictara
la STS, 13, Pleno, 14 de diciembre de 2017 -EDJ 2017/254198-?, por la que
resultaron frenadas las reclamaciones de consumidores fundadas en el supuesto
caracter abusivo de la clausula que referenciaba el tipo de interés variable al
IRPH Conjunto de Entidades. Y, precisamente, como consecuencia de la STS
de 14 de diciembre de 2017, result6é que el Juzgado de Primera Instancia nUmero
38 de Barcelona planted una cuestién prejudicial ante TJUE, interesando del
maximo intérprete del ordenamiento juridico comunitario que respondiera a una

serie de cuestiones vinculadas con:

- El &mbito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993 -EDL 1993/15910-, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores y, en patrticular, sobre si la clausula que
referencia el tipo de interés variable al IRPH Cajas -al resultar dicho indice

regulado por una disposicion administrativa- puede ser objeto de tutela por

20 ey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y a su internalizacién —EDL
2013/178110.

21 8TS, 12, Pleno, 14 de diciembre de 2017 -EDJ 2017/254198-, ES: TS: 2017:4308. Ponente: Excmo. Sr. D.
Pedro José Vela Torres.
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el juez nacional o si, diversamente, queda excluido del control judicial en
virtud del articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE.

- La compatibilidad con los articulos 4.2 y 8 de la Directiva 93/13/CEE de la
invocacion por parte de un érgano jurisdiccional nacional de la excepcion al
control del caracter abusivo de una clausula cuando se trata de clausulas
qgue constituyen el objeto principal del contrato, y cuando dicho articulo no

ha sido transpuesto expresamente al ordenamiento juridico nacional.

- La proyeccion de los deberes informativos de la entidad financiera para con

el cliente y las consecuencias de su incumplimiento.

- Acerca de los efectos de la declaraciéon de nulidad de la clausula que

contiene la referenciarian del tipo de interés variable al IRPH Cajas.

Cabe afiadir, que por su parte otros juzgados y tribunales, como la Audiencia
Provincial de Almeria y el Juzgado de Primera Instancia nUmero 6 de Reus, al
igual que el Juzgado de Primera Instancia numero 38 de Barcelona, por esta
misma materia han planteado cuestiones prejudiciales ante el TJUE que se

encuentran todavia pendientes de sentencia.

3.2 Andlisis de la STJUE de 3 de marzo de 202022,

Tras un considerable tiempo a la espera del pronunciamiento por parte del TJUE
en relacion a la ilicitud de las clausulas IRPH y su posible consideracion como
clausulas abusivas, el pasado 3 de marzo del 2020 se pronuncié al respecto,
sobre un asunto que afectaba a las entidades espafiolas con contratos de
préstamo hipotecarios fijados y estipulados con sus clientes beneficiarios del

préstamo con clausulas IRPH.

Con este pronunciamiento el TJUE ha plasmado certezas en relacion a esta

cuestiéon, habiendo sentado las bases para el tratamiento juridico que deben

22 EDJ 2020/513105.
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tomar el conjunto de los numerosos asuntos que versan sobre las clausulas

IRPH y su contenido abusivo en la préactica.

Esta sentencia emerge en respuesta de las cuestiones prejudiciales que fueron
planteadas por el Juzgado de Primera Instancia n°28 de Barcelona??, entrando
a valorar la posible nulidad de una clausula tipo IRPH, por su supuesto contenido
abusivo en el contrato de préstamo hipotecario efectuado entre la entidad Bankia
y un cliente. La sentencia nos deja una serie de consideraciones que debemos

comentar a continuacion.

En primer lugar, debemos de comentar que las entidades bancarias de Espafia
se postularon afirmando que no se podia entrar a valorarse el contenido abusivo
de la clausula IRPH, amparandose en lo estipulado en el ordenamiento juridico.
Sin embargo, en este sentido el TJUE afirma claramente que el IRPH que
incorporan las entidades no es fruto de una disposicién o, dicho de otro modo,
las entidades no estaban en la obligacion de incluir el IRPH en sus contratos de
préstamos con los clientes, de manera que desmonta la postura de alegacién

tomada por las entidades.

Por otra parte, el TJUE hace referencia también a la Directiva 93/13,
concretamente en su art. 5, indicando que para la imposiciobn de cualquier
clausula contractual se debe de obrar con una explicacion clara, de forma que el
cliente quede suficientemente informado de las condiciones de la clausula en

cuestién, velando siempre por la transparencia que se requiere.

En esta sentencia también se realiza una completa valoracion en relacion con la
transparencia que ofrece la entidad al cliente, y atendiendo a lo estipulado en las
normas nacionales, todas las entidades bancarias deben informar debidamente
al conjunto de sus clientes acerca del desarrollo que iba cobrando el IRPH y
como éste iba a afectar a sus hipotecas con el fin de que, el cliente gozara de
toda aquella informacion relativa a la aplicaciéon del indice que le afectaba en su
hipoteca. En relacion a esta cuestion de caracter informativa acerca de la
evolucion cambiante del IRPH, las entidades afirmaban que no recaia sobre ellas
la obligacion de aportar informacion a los clientes en el trascurso del contrato de

préstamo hipotecario, que solo seria necesario en el momento anterior a la firma

2 Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (Gran Sala), nimero 125/18 de 3 de marzo de 2020.
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del contrato entre el cliente. Que, como hemos explicado anteriormente, la
informacion con la que se dotaba al usuario del préstamo por parte de las
entidades no era veraz y completa.

La ultima cuestion prejudicial que se plantea en este pronunciamiento del TJUE
versa sobre las posibles consecuencias que puedan derivar de la consideracion
como abusiva la clausula IRPH en virtud del art. 6.1 y art.7.1 de la Directiva
93/13. En este sentido en TJUE plantea dos hipoétesis sobre los cuales debe
actuar el juez nacional. La primera de ellas es que se declare la nulidad de la
clausula IRPH y no quede sustituido ese indice referencial por otro indice de los
reconocidos por el Banco de Espafia. En tal caso, la entidad que ha incorporado
la clausula de IRPH en el contrato de préstamo hipotecario, se encontraria en la
obligacion de prestar la devolucion al cliente de su préstamo del conjunto de los
intereses suscitados a tenor de este indice referencial y a partir de ese momento,
no podra aplicarse ningun tipo de interés alternativo, a no ser que asi se haya
estipulado previamente en el contrato de préstamo hipotecario inicial entre la

entidad bancario y el cliente.

La segunda opcién puede ser la declaracion de nulidad de la clausula IRPH, pero
en este caso, si se consolida la sustitucion del indice referencial del IRPH por
otro indice diferente como pudiera ser el caso del Euribor. En caso de efectuar
esta opcidn, se daria lugar a recalcular la cuantia hipotecaria con el nuevo indice
referencial sustituto, dando lugar por parte de las entidades bancarias a devolver
el conjunto de las cantidades suscitadas por el IRPH a los clientes. Este caso
sera el que mas aplicacion tenga en la practica, dando lugar a la sustitucion del
IRPH por el Euribor.

Por lo tanto, después de las previas matizaciones indicadas, cabe hacer hincapié

en que el Tribunal de Luxemburgo que ante esto declara:

- La clausula que regula el indice IRPH se encuentra comprendida en el
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-, toda vez que
no le es de aplicacion el articulo 1.2 de la misma, por el que se establece
gue las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o

reglamentarias imperativas no estaran sometidas a las disposiciones de la
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Directiva 93/13. Esto es asi porque "... la Orden Ministerial, de 5 de mayo de
1994, no obligaba a utilizar en los préstamos a tipo de interés variable un
indice de referencia oficial, entre los que se incluye el IRPH de las cajas de
ahorros, sino que se limitaba a fijar los requisitos que debian cumplir los
«indices o tipos de interés de referencia» para que las entidades de crédito
pudieran utilizarlos". El tribunal declara que "el citado precepto establece la
exclusién de tales clausulas del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13,
exclusion que es de interpretacion estricta (...). Pero tal exclusion requiere
que concurran dos requisitos: la clausula contractual debe reflejar una
disposicion legal o reglamentaria y esta disposicion debe ser imperativa (...).
Y asi, la sentencia declara que: "Para determinar si concurren los
mencionados requisitos, el Tribunal de Justicia ha declarado que incumbe al
juez nacional comprobar si la clausula contractual de que se trata refleja
normas de Derecho nacional que se apliquen entre las partes contratantes
de manera imperativa, con independencia de su eleccion o normas de
naturaleza dispositiva y, por tanto, aplicables con caracter supletorio, es
decir, cuando las partes no hayan pactado otra cosa (...)". En atencién a lo
expuesto, la Sala concluye que no nos hallamos ante una norma imperativa,
declarando al respecto lo siguiente: "... la Directiva 93/13, y en particular sus
articulos 4, apartado 2, y 8, debe interpretarse en el sentido de que los
tribunales de un Estado miembro estan obligados a examinar el caracter
claro y comprensible de una clausula contractual que se refiere al objeto
principal del contrato, con independencia de la transposicion del articulo 4,
apartado 2, de dicha Directiva al ordenamiento juridico de ese Estado
miembro...". Considera la Sala que el referido examen "... ha de comprender,
en el marco de un contrato de préstamo hipotecario que estipule la
retribucion del correspondiente préstamo mediante intereses que se calculan
segun un tipo variable, la obligacion, no solo de que la clausula considerada
sea comprensible para el consumidor en un plano formal y gramatical, sino
también de que posibilite que el consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el
funcionamiento concreto del modo de calculo de dicho tipo de interés y de

valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las
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consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de tal clausula

sobre sus obligaciones financieras (...)".

La clausula de las hipotecas que incluye como indice de referencia el IRPF,
debe superar el doble control de transparencia para no ser declarada nula
por un tribunal espariol, y ello a tenor de la prevision contenida en la Directiva
93/2013/CEE -EDL 1993/15910-, cuyos articulos 4° y 5° exigen una
redaccion clara y comprensible del texto de la clausula para el consumidor.
Desde esta consideracion la resolucion sienta doctrina sobre el indice IRPH
y declara que el IRPH de las cajas de ahorros no es un indice legal o
reglamentario de obligada aplicacién por los bancos que, por lo tanto, no
estaban obligados a incluirlo en las hipotecas concertadas con los
consumidores. El Tribunal de Luxemburgo viene a reponer el criterio de que
el doble control de transparencia de esta clausula se aplica incluso en el caso
de que el Estado miembro no haya transpuesto a su legislacion la Directiva
93/2013, concretamente su articulo 4, apartado 2 de la Directiva. Al respecto
se declara que: “Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una
clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el
momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracién, asi como todas las demas clausulas del
contrato, o de otro contrato del que dependa (...) La apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referira a la definicién del objeto principal del
contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,

siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

Considera el TJUE que es necesario que la clausula que se incluya en el
préstamo hipotecario como indice del tipo de interés pueda calcularse para
toda la vida del préstamo, y en el supuesto de no ser asi, los elementos
necesarios para poder realizar el calculo del indice IRPH de las Cajas de
Ahorros deben de ser de facil comprension para cualquier persona, al estar
publicados en la Circular 8/1990 -EDL 1990/14470-, publicada, a su vez, en

el BOE. Y es que la exigida claridad en la citada clausula permitira al cliente
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bancario titular del préstamo hipotecario entender como se calcula el indice,
segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para
adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados
por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario que ha
dado lugar a la sentencia del TJUE, ese indice se redondeaba por exceso a

un cuarto de punto porcentual, incrementado en el 0,25 %.

Por otro lado, y en relacibn a que comprende exclusivamente la
interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Union la competencia
del TIJUE, en este caso de la Directiva 93/13, corresponde Unicamente al
organo judicial remitente llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este
respecto, a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, entre los
gue cabe destacar que se encuentran la publicidad y la informacién
proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacién de un
contrato de préstamo. Siendo méas concretos, incumbe al juez nacional, al
tener en cuenta el conjunto de sucesos que rodearon la celebracion del
contrato, verificar que, en el asunto de que se trate, se hubiera comunicado
al consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su
compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el coste total de su
préstamo. Con esto, se quiere decir, que desempefian un papel decisivo en
tal apreciacion, entre otras circunstancias, la relativa a si las clausulas estan
redactadas de forma que sean claras y compresibles, de manera que
permitan a un consumidor medio evaluar tal coste, debiéndose sancionar la
falta de mencién en el contrato de préstamo de la informacion que se
considere esencial a la vista de la naturaleza de los bienes o de los servicios

gue son objeto de dicho contrato.

Pertinentemente a los efectos del sefialado analisis, el Tribunal, considera la
circunstancia de que los elementos principales en relacién al célculo del
IRPH de las cajas de ahorros resultan facilmente asequibles a cualquier
persona que tuviera intencion de contratar un préstamo hipotecario, esto lo
justifica indicando que ello figuraba en la Circular 8/1990 —EDL 1990/14470-
publicada, a su vez, en el BOE. De esta manera, se permite a un consumidor

razonablemente atento comprender que el referido indice se calculaba segun
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el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos para
adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados
por tales entidades.

- Ademas, la Sentencia precisa que resulta pertinente, a los efectos de evaluar
la transparencia de la clausula controvertida la circunstancia de que, segun
la normativa nacional vigente en la fecha de celebracién del contrato sobre
el que versa el litigio principal®4, las entidades de crédito estuvieran obligadas
a informar a los consumidores de cual habia sido la evolucion del IRPH de
las cajas de ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la
celebracion de los contratos de préstamo y del Gltimo valor disponible. Por
otra parte, esta informacion también puede dar al consumidor una indicacién
objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la aplicaciéon
de dicho indice y constituyen un término util de comparacion entre el célculo
del tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras

férmulas de célculo del tipo de interés.

En definitiva, el juzgado nacional que conoce del asunto debe comprobar si
en el momento y antecedentes a la celebracion del contrato de préstamo
hipotecario el banco prestamista cumplié efectivamente con todas las
obligaciones de informacion al cliente consumidor establecidas por las leyes
y reglamentos espafioles. Y es que las entidades de crédito, estan y estaban
obligadas a realizar el control de transparencia de incorporacién de la citada
clausula al contrato, a tenor de la legislacion nacional vigente en la fecha de
celebracion del contrato, en la cual los bancos y financieras estaban
obligadas a informar a los consumidores de productos bancarios, del tltimo
valor disponible y de cuéal habia sido la evolucion del IRPH de las cajas de
ahorros durante los dos afios anteriores a la celebracion de los contratos de
préstamo hipotecario. De esta manera, mediante el conocimiento y manejo
de la indicada informacién, el usuario de los servicios financieros podria tener
una informacion esencial sobre las sobre las consecuencias de la aplicacion

del indice IRPH, para poder comparar entre el calculo del IRPH de las cajas

24 Anexo VIl de la Circular 8/1990 -EDL 1990/14470-.
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de ahorros y otros indices del tipo de interés aplicables a su hipoteca, entre

ellos el Euribor.

Considera asimismo el TJUE que el juez competente para conocer de este
caso "... podria reemplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo
contemplado en la Ley 14/2013 -EDL 2013/178110-, siempre que pueda
considerarse que, con arreglo al Derecho nacional, el referido indice tiene
caracter supletorio”, si bien siempre y cuando concurran los requisitos
siguientes: el caracter abusivo de la clausula controvertida; que el contrato
de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no pudiera
sobrevivir sin tal clausula; y que debido a la anulacion del contrato el
demandante en el litigio principal pudiera quedar expuesto a consecuencias
especialmente perjudiciales.

En definitiva, la sentencia no se opone a que el juez nacional en su resolucién
pueda sustituir la cldusula abusiva del incide IRPH de la hipoteca por otra
mas equilibrada a tenor de la Directiva 93/2013 -EDL 1993/15910-, a los
efectos de evitar anular todos los contratos que contengan ese tipo de
clausulas y reemplazarlas por otras que impongan al contrato un equilibrio
real entre los derechos y obligaciones de las partes para restablecer la
igualdad entre el contratante consumidor y el empresario. Y en el caso de
gue no se pudiera sustituir la clausula abusiva por el juez, esto obligara al
juzgador a anular todo el contrato, con la consecuencia para el consumidor
de que tendria que devolver al banco prestamista las prestaciones recibidas,
es decir, el importe del capital prestado. Para el supuesto de préstamos
hipotecarios, la anulacién conllevaria, en caso de no poderse devolver el
capital por el consumidor, que el banco podria exigir el pago del importe del
préstamo pendiente de devolucién, o que en muchos casos seria imposible
para consumidor, resultando que la declaracion de nulidad de la clausula por
abusiva penalizaria al consumidor mas que al propio prestamista, que
seguiria incluyendo en sus contratos este tipo de clausulas abusivas sin

posibilidad de defensa para el consumidor.

Ademas, el Tribunal razona que, con caracter general, "cuando el juez

nacional ha declarado la nulidad de una clausula abusiva contenida en un
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contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910- debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional que permite al
juez nacional integrar dicho contrato modificando el contenido de esa
clausula (...)". No obstante, la Sala precisa que, "en una situacion en la que
un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor no puede
subsistir tras la supresion de una clausula abusiva, el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 no se opone a que el juez nacional, en aplicacion de
principios del Derecho de los contratos, suprima la clausula abusiva
sustituyéndola por una disposicion supletoria de Derecho nacional en
aquellos casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva
obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales, que representen

para este una penalizacion (...)".

A su vez, el STIJUE declara también que: "En el caso de un préstamo, tal
anulacion podria tener, en principio, el efecto de hacer inmediatamente
exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucién, en una
cuantia que puede exceder de la capacidad econémica del consumidor, v,
por esa razon, penalizaria a este mas que al prestamista, a quien, como
consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas de ese tipo en los
contratos que ofrezca (...)”, para concluir que "(...), procede considerar que,
en una situacién en la que un contrato de préstamo hipotecario celebrado
entre un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la supresion de
una clausula abusiva que se refiere a un indice legal de célculo del tipo de
interés variable aplicable al préstamo, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 -EDL 1993/15910- no puede interpretarse en el sentido de que se
opone a que el juez nacional, con el fin de evitar la nulidad del contrato,
sustituya esa clausula por un indice establecido como supletorio por el
Derecho nacional, en la medida en que la anulacion del contrato exponga al

consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales (...)".
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Por lo tanto, en relacion con todo esto se puede indicar una serie de conclusiones

gue establece la STJUE y que caben destacar:

Po un lado, la clausula IRPH esta comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 -EDL 1993/15910-, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Y con
referencia a esta cuestion conviene tener en cuenta la posicion de las entidades
bancarias acerca de que el indice IRPH, al estar previsto en una norma
administrativa, quedaba fuera del control de abusividad, pues sobre este
particular el TJUE precisa que la referencia al IRPH de las Cajas de Ahorros no
es el resultado de una disposicion legal o reglamentaria imperativa, de manera
que los bancos no se encontraban obligados a incluirlo en sus préstamos
hipotecarios. Todo ello, y sin perjuicio de que el juzgado remitente verifique tal
circunstancia, resulta que la clausula se encuentra comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva 93/13/CEE.

También hay que resaltar que los Tribunales espafioles esta obligados a
examinar el caracter claro y comprensible de una clausula contractual que se
refiera al objeto principal del contrato, independientemente de la trasposicion del
articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE -EDL 1993/15910- al
ordenamiento juridico. Sobre esta cuestion, la Sala declara que el articulo 5 de
la Directiva 93/13/CEE incorpora asimismo la exigencia de redaccion clara y
comprensible que se contiene en su articulo 4, lo cual permite deducir que la
prevision sera de aplicacion, en cualquier caso, también cuando una clausula se
encuentre comprendida en el &mbito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva e incluso en el supuesto de que el Estado miembro de que se trate
no haya traspuesto esta disposicion. Para el supuesto de la clausula IRPH que
incluye una referencia a un tipo de interés variable cuyo valor exacto no puede
determinarse en un contrato de préstamo para toda la vigencia del contrato, los
elementos principales relativos al calculo del IRPH de las Cajas de Ahorro deben
ser facilmente asequibles a cualquier persona, toda vez que figuraban en la
Circular 8/1990, publicada en el BOE. Conviene volver a resaltar que la sefialada
circunstancia posibilitaba al consumidor el entender que el indice debia
calcularse segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos

para adquisicion de vivienda, incluyendo aso los diferenciales y gastos aplicados
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por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en cuestion,
ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual,
incrementado en el 0,25%. Por otro lado, resulta asimismo idéneo a los efectos
del control de transparencia el dato de que, segun la normativa nacional vigente
en la fecha de celebracion de contrato, las entidades de crédito se encontraban
obligadas a informa a los consumidores de cual habia sido la evolucién del IRPH
de las Cajas de Ahorro durante los dos afios naturales anteriores a la celebracién
de los contratos de préstamo y del dltimo valor disponible, pues esta informacion
proporcionaria al consumidor una indicacion objetiva sobre las consecuencias
econ6micas de la aplicacién del indice y hubiera sido un término util de
comparacion entre el calculo del IRPH de las cajas de ahorros y otras férmulas

de célculo del tipo de interés.

Por otro lado, la cldusula IRPH cumplira la exigencia de transparencia siempre
que resulte comprensible tanto formal como gramaticalmente, y si permite que el
consumidor medio, normalmente informado, pueda comprender el
funcionamiento del modo de calculo y de valorar sus consecuencias econémicas.
Asi, el Juez nacional considera si los elementos principales para el calculo del
tipo de interés son facilmente asequibles para cualquier persona, y por otro lado,
si se proporcioné informacion sobre la evolucion en el pasado del indice en que
se basa el calculo de ese mismo interés. Sobre este particular la Sala considera
que, no obstante la prohibicién general de integracion de los contratos, cuando
un contrato entre profesional y consumidor no puede subsistir, el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE no se opone a gque el juez nacional,
suprima la clausula abusiva sustituyéndola por una disposicion supletoria de
Derecho nacional cuando la declaracion de nulidad obligue al juez a anular el
contrato en su totalidad y deje expuesto al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales. Y es que el TJUE tiene declarado en reiteradas
ocasiones que la sustitucion de una clausula abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional resulta plenamente justificada a la luz de la
finalidad de la Directiva 93/13/CEE, toda vez que pretende sustituir el equilibrio
formal entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que
pueda restablecer la igualdad, y no anular todos los contratos que contengan

clausulas abusivas. Y es que de no permitirse la sustitucion de una clausula
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abusiva constrifiéndose al juez a anular el contrato, el consumidor podria quedar
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el caracter
disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse. Asi, en el
supuesto de préstamos, la anulacion determinaria la necesidad de la inmediata
exigibilidad del pago del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una
cuantia que pudiera exceder de la capacidad econémica del consumidor, y por
tal razon, resultaria més penalizado el prestatario que el prestamista, que no iba
a resultar disuadido de insertar clausulas de ese tipo en los contratos que

ofrezca.

Finalmente, afiadir, que la Directiva 93/13 no se opone a que, en caso de
declaracion de nulidad de la clausula IRPH, el juez nacional lo sustituya por un
indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato,
siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la
supresion de la clausula abusiva y que la anulacién del contrato en su totalidad
dejara al consumidor expuesto a consecuencias realmente perjudiciales, sobre
este aspecto, el TJUE considera que el indice IRPH, previsto por la Circular
8/1990 -EDL 1990/14470-, fue reemplazado, en virtud de la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013 -EDL
2013/178110-, por un indice sustitutivo que el Gobierno espafiol califico de
“supletorio”, y por tal motivo, sin perjuicio de la comprobacion que pueda verificar
el juzgado remitente, la disposicion establece que se aplicard dicho indice
sustitutorio en defecto de otro acuerdo diferente entre las partes del contrato. En
este ambito, en el caso de que el juez remitente comprobara tanto el caracter
abusivo de la clausula controvertida, como la circunstancia de que el contrato de
préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no podria sobrevivir
sin tal clausula, y también el dato de que, debido a la anulacién del contrato, el
demandante en el litigio principal quedaria expuesto a concretas consecuencias
especialmente perjudiciales, podria reemplazar la clausula controvertida por el
indice sustitutivo contemplado en la Ley 14/2013 -EDL 2013/178110-2%, siempre
y cuando pueda considerarse que, de conformidad con el Derecho nacional, el

sefalado indice tiene caracter supletorio.

%5 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién -EDL
2013/178110-, publicada en el BOE nim. 233, de 28 de septiembre de 2013.
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Para concluir este analisis de esta sentencia del TJUE, podemos considerar que
tiene una connotacion muy positiva para aquellos clientes perjudicados por la
inclusién de clausula IRPH en sus contratos de préstamo hipotecario, pues abre
la puerta a nuevas reclamaciones de clientes perjudicados, asi como las
reclamaciones efectuadas que se encuentren ya vigentes, puedan entenderse
por parte de los jueces, como una practica abusiva y se hagan velar por los
derechos e intereses de los consumidores.

Cabe hacer mencién para concluir el andlisis de esta sentencia, la opinién?® de

Fernando Pantaledn?’, el cual indica:

- En primer lugar, indica que no cabe entender que el TJUE ha descalificado
en ella a la Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo
669/2017, de 14 de diciembre, por el hecho de que aquel ha declarado que
lo dispuesto en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 no obsta a que
la clausula IRPH esté ciertamente incluida en el ambito de aplicaciéon de la
Directiva 93/13. La razén que indica por la cual no se ha producido tal
descalificacion de que la Excma. Sala Primera no declar6 lo contrario en su
referida Sentencia de 14 de diciembre de 2017. Fue el Juzgado num. 38 de
Barcelona el que dio la equivocada impresion que asi habia sido, al plantear

como lo hizo la cuestién prejudicial.

- También indica, en relacion al juicio sobre la transparencia material de la
clausula IRPH, el TJUE confirma algo que el Abogado General habia dejado
ya bien claro en sus Conclusiones: que de ninguna manera cabe trasladar a
este caso exigencias de transparencia material semejantes a las que se
habian requerido, entre nosotros, en materia de clausulas suelo o de
hipotecas multidivisa, que son grupos de casos totalmente diferentes. Basta
-dice el Tribunal de Justicia- que el consumidor estandar (“‘un consumidor

medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz’)

26 Opinién Fernando Pantaledn, Almacén de derecho: https://almacendederecho.org/la-sentencia-del-
tribunal-de-justicia-sobre-la-clausula-irph-12-comentarios-a-vuelapluma.

27 Catedratico en Derecho Civil desde 1986, consultor senio a Uria Menéndez desde 2018. Ha sido
magistrado en la Sala Primera del TS (2015-2016 y es vocal permanente de la Seccién Civil de la Comisidn
Nacional de la Codificacion.
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hubiera tenido, al tiempo de contratar, facil acceso por un lado a los
elementos esenciales de calculo del IRPH, y por otro a informacion sobre la
evolucion en el pasado de dicho indice.

En su opinidén, indica que nadie con uso de razén se le ocurre que el TJUE
fuera a incurrir en el monumental absurdo de imponer para la clausula IRPH
requisitos de transparencia material que no estaria cumpliendo, para

empezar y coetaneamente, la clausula Euribor.

En relacion a la evolucion en el pasado del IRPH, este autor indica que
aunque haya existido confusién, que de ninguna manera el Tribunal de
Justicia indica que esa informacion haya tenido que ser proporcionada por
cada entidad financiera a cada especifico consumidor prestatario en el
momento de celebracion de cada correspondiente contrato de préstamo.
Hace relacion que es suficiente con que dicha informacion se haya publicado
por las entidades financieras tal y como prescribian, para la evolucion del
indice durante dos ultimos afios anteriores, la Orden de 5 de mayo de 1994
y la Circular 8/1990.

A su vez, indica que no se podria concluir que una clausula del IRPH fuera
abusiva por el mero hecho de que un Juez o Tribunal espafiol indicara que
en relacion con la clausula IRPH no se cumplen las exigencias de
transparencia material en un caso concreto. Como ha dicho reiteradamente
el TIJUE, ello solo abriria la puerta al juicio sobre la abusividad, o no, de la
clausula conforme a los parametros de los articulos 3.1 y 4.1 de la Directiva
93/13. Por tanto, en la hipétesis de que un Juez o Tribunal espariol llegase
a la conclusion de que, respecto de la clausula IRPH, no se cumplieron las
exigencias de la transparencia material, deberia continuar preguntandose si
dicha clausula causo6, o no, contra las exigencias de la buena fe objetiva y
en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos

y obligaciones de las partes derivados del contrato de préstamo.

Hace indicacion de que la Sentencia de 14 de diciembre de 2017 no pueden
ser entendidas en el sentido de que la Sala Primera del Tribunal Supremo

haya negado que la clausula IRPH entre en el ambito de aplicacién de la
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Directiva 93/13 con base en lo dispuesto en el apartado 2 de su articulo 1.
Lo que con toda claridad quieren expresar aquellas frases es que la clausula
IRPH no puede considerarse abusiva conforme a los pardmetros de los
articulos 3.1 de dicha Directiva 'y 82.1 TRLGDCU. Por todo ello, la valoracién
sobre si, respecto de la clausula IRPH, se cumplieron, o no, las exigencias
de transparencia material se revela finalmente irrelevante, puesto que no
puede conducir en modo alguno a una conclusion final de abusividad de la

repetida clausula.

Este autor, por tanto, resalta con caracter de gran relevancia que tras la
Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020, litigar sobre la transparencia
material de la clausula IRPH solo puede servir, a aguellos que busquen litigar
masivamente al solo objeto de litigar masivamente, sin importarles el
desastre que eso pueda conllevar para el funcionamiento eficiente del

servicio publico de la administracion de justicia.

Ademaés indica que, incluso para la hip6tesis de que un Juez o Tribunal
espafiol llegase a concluir que la clausula IRPH no cumplié las exigencias
de transparencia material y, ademas, causo en detrimento del consumidor, y
contra las exigencias de la buena fe objetiva, el importante desequilibrio de
derechos y obligaciones que requieren los articulos 3.1 de la Directiva 93/13
y 82.1 TRLGDCU, la Sentencia del TJUE no solo que -a fin de evitar el
absoluto absurdo de que el contrato de préstamo sobreviviese con interés
remuneratorio igual a cero- dicho Juez o Tribunal podria sustituir el indice
IRPH por otro indice legal establecido como supletorio en Derecho espafiol,
sino que esa sustituciébn pudo ya producirse en virtud de la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que
sustituyo el IRPH de las cajas de ahorro por el denominado IRPH-Entidades.
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3.3 Efectos de la Sentencia.

A raiz de la sentencia del TJUE, numerosos juristas se han manifestado en torno
a este pronunciamiento, estimando que acertadamente muchos clientes
perjudicados ya habian empezado a imponer acciones de caracter judicial en
relacion al indice IRPH contra sus respectivas entidades bancarias. Sin
embargo, la otra gran parte de los clientes estaban a la espera del
pronunciamiento del TJUE para dar lugar a interponer la reclamacion. A raiz de
esta sentencia, muchos clientes se animaran a reclamar a sus entidades al ver

gue sus pretensiones si pueden llegar a verse satisfechas por un juez.

Con motivo de la intensificacion de las demandas por clausulas IRPH por los
clientes que se prevé a raiz del pronunciamiento del TJUE, ha comenzado a
plantarse la posibilidad de someter estas cuestiones ante una autoridad

independiente.

ASUFIN (Asociacion de Usuarios Financieros), ha afirmado que el nimero de
préstamos hipotecarios con vinculacion al IRPH es cercano a un millon, habiendo
generado de media aproximadamente 25.000 euros de pérdidas por hipoteca

afectada.

Como efectivamente se prevé que ocurra, si las reclamaciones comienzan a
efectuarse, inevitablemente se ocasionard un colapso en los tribunales, que, a
fin de cuentas, generard mas perjuicio a los consumidores que veran como sus
pretensiones se iran prolongando en el tiempo. Es por esta razén por la que se
aboga por la creacion de una Autoridad Judicial Independiente que permita una
mayor rapidez, eficacia y proteccion al conjunto de los consumidores afectados
por la abusividad de la clausula IRPH en sus contratos con las entidades

financieras.

Estas pretensiones de los clientes se van viendo alcanzadas en las primeras
sentencias posteriores al pronunciamiento del TJUE en relacion al IRPH, en
donde vemos como los jueces comienzan a anular el IRPH como indice
referencia, dando lugar a su sustitucion por el Euribor. Esta sustitucién del indice
del IRPH por el Euribor se justifica en base a que se considera éste ultimo como

mas beneficioso para el cliente del préstamo hipotecario.
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Una sentencia a destacar es la del 4 de marzo del Tribunal de Primera Instancia
de Burgos, curiosamente un dia después del pronunciamiento por parte del
TJUE. En esta sentencia, se concluye de la misma manera que el TJUE,
afirmado la ausencia de transparencia por parte de la entidad, en este caso
CaixaBank, con el cliente en la inclusion de la clausula IRPH, considerando que
el cliente en cuestion no llega verdaderamente a comprender el alcance de

someter su contrato de préstamo al IRPH como indice de referencia.

En esta sentencia, el juez estima que la entidad en este caso, tiene la obligacion
de calcular nuevamente el préstamo como si el tipo de interés Euribor se hubiese
aplicado desde el comienzo del préstamo hipotecario, y con la obligacion de
restituir la diferencia economica resultante al cliente perjudicado. El
pronunciamiento que emite el juez de Burgos, como vemos, ampara su decision

a raiz de la sentencia emitida del dia anterior por el TJUE.

Por otro lado, la Sentencia Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Lleida de
8 de marzo de 2020, en la cual nuevamente considera el juez que la clausula
incorporada por la entidad, en este caso en Banco Santander, no supera la
transparencia que requiere dar al cliente que efectla el préstamo y al igual que
la sentencia anterior, se requiere recalcular la hipoteca en base al indice

referencial del Euribor, con la respectiva devolucién correspondiente al cliente.

En definitiva, el pronunciamiento del TJUE pone la cuestion ante los jueces
espafioles, pero sentado las bases de cdmo analizar la transparencia de las
clausulas abusivas relacionadas con el IRPH, asi como valorar su posible nulidad
con el fin de paliar el claro perjuicio causado a los clientes de las entidades

bancarias en nuestro pais.
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4. PRONUNCIAMIENTOS MAS RECIENTES DE LOS JUZGADOS Y
AUDIENCIAS PROVINCIALES.

Con posterioridad al dictado de la STJUE de 3 de marzo de 2020 -EDJ
2020/513105-, nuestros tribunales han venido emitiendo resoluciones en sentido
no siempre coincidente con la doctrina sentada por el Tribunal de Luxemburgo.
Seguidamente, por orden cronoldgico, resefio algunos de los pronunciamientos
mas significativos, haciendo referencia tanto a Sentencias que declaran el

caracter abusivo como aquellas que no.

4.1 Sentencias que declaran el caracter abusivo de la clausula IRPH.

- Sentencia num. 393/2020, de 4 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia

nimero 4 de Burgos -EDJ 2020/518998%%-> esta Sentencia se declara nula, por

falta de transparencia, la clausula de IRPH contenida en la escritura y se
sustituye por el Euribor, concluyéndose que: “En el caso de autos, la clausula 3
bis. 3 de la Escritura de Préstamo Hipotecario, evidencia ausencia de
informacion detallada y pormenorizada, que no permite que un consumidor
pueda llegar a comprender la forma de calculo del indice de referencia adoptado
ni del sustitutivo, aunque tales tipos de referencia estén legalmente permitidos;
pues de la prueba practicada, no se acredita, correspondiendo la carga de la
prueba a la entidad demandada, que ésta suministrara a la parte actora
informacion especifica relativa al alcance o funcionamiento de este tipo de
referencia en virtud de la cual la actora pudieran valorar si le interesaba el
préstamo con este tipo de referencia o un préstamo referenciado al Euribor, que
era lo habitual en el momento de la constitucion del préstamo con garantia
hipotecaria, ni tampoco figura informacion sobre la evolucién histérica del tipo de
referencia, en comparacién con el Euribor. En consecuencia. La entidad bancaria
demandada no suministro informacion suficiente a los actores para que éstos

pudieran comprende el alcance econdmico y juridico de la clausula. No se cuenta

28 Sentencia nim. 393/2020, de 4 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Burgos -EDIJ
2020/518998-. Procedimiento 773/2018. Roj: SJPI 3/2020 - ECLI: ES: JPI: 2020:3.
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con la declaracion de la actora, habiendo declarado el testigo que no recuerda la
operacion, ni si el IRPH en el momento de la formalizacion del préstamo era
superior o inferior al Euribor. Y en la propia Oferta Vinculante, que no ha sido
firmada por los demandantes, figura el indice de referencia IRPH enmarafiado
en la clausula Tercera. Por ello, procede declarar la nulidad por falta de
transparencia de la clausula pacto 3° bis de la Escritura de Préstamo Hipotecario
de fecha 2 de agosto de 2005”.

- Sentencia num. 227/2020, de 9 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia
numero 6 de Lérida -EDJ 2020/520365%°-> en la que se declara lo siguiente:"(...)
Los demandantes depusieron en Sala que no recordaban negociaciones previas

con el banco, y ademas, no se les explicd la diferencia entre el indice de
referencia Euribor ni IRPH, asi como la evolucion anterior de éste. Los
empleados de la entidad bancaria propuestos como testigos no aportaron
claridad al asunto, puesto que uno de ellos a causa de una enfermedad posterior
perdi6 memoria y no recordaba la contrataciébn con los actores, y el otro
empleado no recuerdo a los actores ni la contratacién de la hipoteca con ellos.
Si tenemos en cuenta la inversion de la carga de la prueba del articulo 82.2 del
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios -EDL 2007/205571-, por la que se impone la carga de la prueba sobre
una posible negociacién e informacion al empresario, nada se ha probado sobre
la informacién previa facilitada al prestatario. La Jurisprudencia europea (...)
exige que para dar cumplimiento a las exigencias de buena fe y equilibrio
amparadas en la Directiva 93/13/CEE -EDL 1993/15910- en los contratos
celebrados entre consumidor y profesional, el Bando o entidad financiera
correspondiente debe facilitar informacién que facilite a un consumidor medio la
comprensién de las consecuencias juridicas y econdmicas que supone
referenciar el interés variable de su préstamo hipotecario al indice de referencia
IRPH. Y esta informacion, especificamente, alude a una explicacion completa

sobre el método de calculo empleada para obtener tal indice de referencia, asi

2% Sentencia nim. 227/2020, de 9 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Lérida -EDJ
2020/520365-. Procedimiento 366/2019. Roj: SJPI 5/2020 - ECLI: ES: JPI: 2020:5.
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como un estudio de la evolucion que tal indice habia tenido con anterioridad a la
firma del contrato. La demandada arma su defensa a la legalidad del IRPH por
tratarse de un indice de referencia oficial, recogido en legislacion nacional y
controlada por el Banco de Espafia. Sin embargo, y a pesar de lo anterior, como
ha sefialado el TJUE, debe de superar un control de transparencia material, el
cual en el caso presente no se ha probado por el empresario. Lo anteriormente
expuesto, conduce a declarar la nulidad del pacto tercero bis de la escritura de
préstamo litigiosa, en el cual se pactd que el indice de referencia aplicado para
el calculo de los intereses fuera el IRPH". La Juzgadora, por cuanto se refiere a
los efectos de la nulidad de la clausula relativa al IRPH, declara que: "Sobre esta
cuestion, la sentencia C-125/2018 del TJUE -EDJ 2020/513105- establece que:
"67. Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestion prejudicial que
los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 (...) deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que, en caso de declaracion
de nulidad de una clausula contractual abusiva que fija un indice de referencia
para el célculo de los intereses variables de un préstamo, el juez nacional lo
sustituya por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de las
partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera
subsistir tras la supresion de la clausula abusiva y que la anulacion del contrato
en su totalidad dejara al consumidor expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales”. En la descrita situacion resulta procedente, en consecuencia, que
las partes se restituyan reciprocamente cuantas obligaciones hayan satisfecho
como consecuencia de la escritura publica litigiosa, y en tanto aquélla no supone
la desaparicion de la obligacion inicial, lo procedente sera la sustitucion del indice
IRPH por el indice de referencia EURIBOR, con la restitucién de los intereses
indebidamente cobrados por la entidad bancaria al no haberse aplicado el indice
Euribor, mas los intereses devengados desde cada uno de los cobros indebidos,

gue se determinara en ejecucion de sentencia".
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-Sentencia nim. 498/2020, de 8 de abril, del Juzgado de Primera Instancia

numero 4 de Guadalajara®*-> en la que se sefiala, al abordar el “analisis juridico

y jurisprudencial de la clausula objeto de declaracion de nulidad en la presente
litis, el indice de Referencia de los Préstamos Hipotecarios, cabe indicar que la
Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, la cual, actualmente se encuentra derogada,
habilito al Banco de Espafia para definir 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 intereses variables. En cumplimiento de dicha
habilitacién, la Circular 5/1994 del Banco de Espafia, de 22 de julio establecio

como oficiales los siguientes indices:

o Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para
adquisiciones de vivienda libre concedidos por los bancos (el IRPH
Bancos).

o IRPH como”... la media simple de los tipos de interés medios
ponderados por los principales de las operaciones de préstamo con
garanti hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios para
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 y las sociedades de crédito hipotecario”. Y se precisa que:
“Tal y como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de 2020,
en el supuesto de Litis, de la documental aportada a las actuaciones
no se desprenden que la entidad financiera demandada haya
informado a los consumidores de cuél habia sido la evolucién del
IRPH durante los dos afios naturales anteriores a la celebracion de
los contratos de préstamo y del ultimo valor disponible. Tal
informacion hubiera podido dar al consumido una indicacién objetiva
sobre las consecuencias econdémicas que se derivan de la aplicacién
de dicho indice y constituye un término Util de comparacion entre el
calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH y otras formulas

de célculo del tipo de interés.

30 Sentencia num. 498/2020, de 8 de abril, del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Guadalajara.
Procedimiento 765/2017.
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Para concluir que: “Asi pues, y en caso de autos , no se considera que para
cumplir con la exigencia de transparencia de una clausula contractual que fija un
tipo de interés variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha clausula
no solo debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también
permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento
concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi,
basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdémicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras. Recordemos que en el presente caso la Unica prueba
gue existe es la documental por reproducida ya que la entidad bancaria no pudo
facilitar datos de la persona que comercializé el préstamo para que depusiera
como testigo y la respuesta de la AEAT tampoco es relevante al objeto debatido.
En atencion a lo expuesto procede declarar la nulidad de la clausula de IRPH
adoptado en el préstamo de litis y de su sustitutivo, por incumplimiento de la
normativa comunitaria sobre transparencia en los términos expuestos, de
conformidad con la STUJE de 3 de marzo de 2020 -EDJ 2020/513105-".

- Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de Palma de Mallorca,
ndimero 582/2020, de 20 de abril -EDJ 2020/5299793'>declara la nulidad de la
clausula de IRPH. A tal efecto la Juzgadora declara que: "En el caso de litis la

clausula de indice de referencia tiene este tenor literal: "indice de Referencia
Adoptado. Es el "tipo medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres afios
de cajas de ahorros" que se publica por el Banco de Esparfia con periodicidad
mensual en el Boletin Oficial del Estado". Fijandose como indice de referencia
sustitutivo: "No obstante, en el supuesto de que en la fecha establecida para el
calculo del tipo de interés nominal anual correspondiente a cada periodo de
interés de la segunda fase, hubiese transcurrido mas de dos meses sin que el
indice de Referencia Adoptado se hubiese publicado en el BOE, se adoptara

como Indice de Referencia el "Tipo activo de referencia de las Cajas de

31 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de Palma de Mallorca, niimero 582/2020, de 20
de abril -EDJ 2020/529979-; Procedimiento 1089/2018.
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Ahorro”®?, indice que se publica por el dicho Banco con periodicidad mensual en
el Boletin Oficial del Estado”. Se parte de la consideracion de esta clausula como
condicion general de la contratacion. Como ya ha manifestado en numerosas
ocasiones el TS desde la STS de 9 de mayo de 2013 -EDJ 2013/53424-
(referente a la clausula suelo), los requisitos para ser condicidon general de la
contratacion son los siguientes: a) Contractilidad: se trata de "clausulas
contractuales”, que se ha incluido en el contrato por voluntad de los contratantes
y no por acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion. b)
Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo
haya sido por el propio empresario o0 por terceros. ) Imposicién: su incorporacion
al contrato debe ser impuesta por una de las partes (suele ser el empresario al
consumidor, pero la LCGC no se aplica s6lo en el &mbito de la relacion entre
empresario y consumidor), de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa
el contrato no pueda obtenerse mas que mediante el acatamiento a la inclusion
en el mismo de la clausula. La conocida férmula "take it or leave it". d)
Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos con la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a
realizarse. Frente a las clausulas negociadas individualmente se utilizan en la
llamada contratacién en masa o seriada. Aunque resulte légico que una clausula
gue afecta al objeto principal del contrato, como es el interés remuneratorio (el
precio de la operacion), se incluya como una condicion particular, es posible que
una clausula que se refiere al objeto principal del contrato se haya incluido en el
clausulado general y se configure como una condicion general de la contratacién
(...). En este sentido han resuelto tanto el TS como el TJUE. Y, no constando
gue en el caso de autos, fuera negociada individualmente, debe considerarse
que tiene tal cualidad de condicion general, en tanto que retne todos y cada uno
de los requisitos necesarios para su calificacion como tal (contractualidad,
predisposicién, imposicion y generalidad). No se utilizé la expresion abreviada
IRPH, siglas que mas alla de su reciente popularidad a través de la difusion en
los medios de comunicacion de la cuestion prejudicial elevada ante el TJUE,
distaban de ser conocidas para el ciudadano medio en este pais, no obstante

tampoco se define con precision dicho indice de referencia, sino que nos

32 Se define en el Anexo VIII de la Circular 8/90 del Banco de Espafia -EDL 1990/14470-.
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hallamos ante una clausula que establece que la definicion de ese indice esta en
una Circular, es decir, es una clausula con remision normativa, no considerada
vélida como informacién precontractual o contractual por pacifica jurisprudencia,
ya que se obliga a que el contrato contenga perfectamente definidos los
elementos del mismo y las férmulas de calculo, especialmente los elementos
esenciales y las clausulas complejas u oscuras, sin que sea valida la remisién
normativa para que sea el consumidor el que se informe del funcionamiento de
dicha clausula mediante su propia busqueda de informacién, fuera del contrato.
Cabe destacar asimismo, la especial complejidad y dificultad que presenta este
indice IRPH tanto al tenor de su férmula matematica de calculo, como por su
peculiar configuraciéon (incluye comisiones y ademas gasto del cliente, y se
calcula por una media no ponderada) presenta una complejidad de compresion
para el consumidor medio que lo hace idéneo como elemento 0 componente
susceptible del control de transparencia y, por tanto, de las exigencias derivadas
para el profesional de facilitar, activamente, una informacion adecuada y
comprensible de su aplicacién y funcionamiento en el contrato de préstamo
ofertado. El profesional que configura condiciones generales que inciden sobre
elementos esenciales se le exige un plus de informacién, o de exigencia de
transparencia, que permita al consumidor adoptar su decisién de contratar con
pleno conocimiento de la carga juridica y econdémica que les supondra concertar
el contrato, sin necesidad, desde la asimetria de informacion existente, de
realizar por el mismo un analisis minucioso y pormenorizado del contrato. De ahi
gue esta exigencia comporte que el elemento que presenta cierta complejidad
sea objeto de una informacién principal y comprensible en la formacion y
perfeccion del contrato. Para cumplir con esta exigencia de informacién el
profesional puede recurrir a diversos parametros de compresibilidad del
elemento en cuestidn, sin que, en principio, haya un listado taxativo o jerarquico
de los mismos. Sin embargo, la STIJUE de 20 de septiembre de 2017 -EDJ
2017/183620- (en un supuesto de hipoteca multidivisa), con relacion a la
compresion de estos mecanismos que versan sobre una operativa financiera,
caso de la variacion en el tipo de cambio de una divisa, pero también de la
aplicacion de un indice de referencia, resalta el deber del profesional de
proporcionar los posibles escenarios que comporte la aplicacién de dichos

mecanismos. En el caso de autos no se considera acreditado que la entidad
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financiera demandada facilitara informacion especifica o adicional al consumidor
relativa al alcance y funcionamiento concreto de este indice de referencia en el
marco del contrato de préstamo ofertado, tanto en la fase precontractual, como
en las fases de perfeccion y ejecucion del contrato. Este parametro resulta
relevante en el presente caso, en donde el profesional, sin duda, conocia la
peculiar configuracion de este indice, asi como el cardcter residual de su
utilizacion, pues mas del 80% de los préstamos hipotecarios ya venian en el afio
en el que se concertd el préstamo, referenciados al Euribor como indice
aplicable. Con lo que el plus o exigencia de transparencia era mayor en estos
casos, pues debe recordarse que las variaciones del Euribor, desde el afio 2000,
fueron objeto de difusion periddica por los canales televisivos y la prensa en
general, por lo que el consumidor medio tenia mejor acceso y estaba mas
familiarizado con el alcance de este indice de referencia que con el IRPH. El
consumidor medio puede conocer que, al igual que el interés variable, los indices
de referencia pueden fluctuar. Pero no necesariamente puede conocer, sin la
informacion adecuada, que no todos los indices fluctian de igual forma a tenor
de su configuracion, ni tampoco su previsible comportamiento sin los escenarios
de variacion que se hayan producido. Informacién, junto a otra posible, que el
profesional no suministré al consumidor pese a disponer de la misma. En
particular, cabe destacar que desde su aplicacion, el IRPH se ha mantenido en
valores superiores a otros indices mas usuales y conocidos por el consumidor
medio, como el EURIBOR. Ademas, se constata que en el caso de litis no se
considera acreditado que se informara al consumidor de las circunstancias
concretas del modo de célculo y de la posibilidad que tenian las Cajas o
entidades financieras de influir sobre dicho célculo. En concreto la documental
aportada a autos no arroja informacion de que el IRPH se calculaba a partir de
los datos facilitados por las mismas entidades financieras cada mes; de que el
IRPH se calcula como media simple, con el mismo peso de todas las entidades
(IRPH sectorial), con independencia del volumen de préstamos concedidos. Por
ello, si una entidad por haber incrementado un mes los tipos de interés o
comisiones, perdia cuota de mercado, no variaba su representatividad en el
IRPH. Por lo tanto, a menos entidades financieras, mas influencia en el IRPH de
las que quedan y, por consiguiente, cualquiera podia influir en el resultado del

IRPH incrementado los intereses o las comisiones que aplicaba en el mes en
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cuestion. Tampoco se considera acreditado que informara al consumidor que el
dato que proporcionaba la entidad bancaria o caja de ahorros para obtener la
media aritmética del IRPH lo era con el TAE con comisiones y gastos. Asimismo,
y desde el punto de vista de la publicidad que solia acompanar la utilizacion de
este indice de referencia, cabe destacar que era habitual publicitar el IRPH al
cliente como un indice menos volatil, mas seguro y mas estable que el Euribor,
por lo que también parece razonable, en opinion de esta Juzgadora que debe
exigirse a la entidad financiera, haber facilitado con caracter precontractual la
exhibicion de las diferentes graficas, extraidas con datos del Banco de Espafiay
conocidas entonces por la entidad profesional, a las efectos de dar a conocer la
evolucion de uno (IRPH) y otro tipo (EURIBOR) al consumidor, asi como la
realizacion de simulaciones en diferentes contextos alcistas y bajistas de cada
uno de los indices de referencia, a los efectos de que el consumidor pudiera
tener una exacta informacién del coste juridico y econémico que conllevaba
acogerse a uno u otro indice de referencia. Todos estos datos, ademas de su
férmula de calculo matematico, que también es parte de su comprensibilidad,
abocan a que pudiera tratarse de un indice complejo en su conjunto, lo que
deberia determinar por parte de la entidad financiera un plus de informacion y
publicidad, justamente por afectar a un elemento esencial del contrato.
Afadiéndose un plus en la transparencia para nuestro derecho al no transponer
el art. 4.2 de la Directiva -EDL 1993/15910-. Es decir, el nivel de proteccién debe
ser mas elevado que el de la propia Directiva 93/13/ CEE. No comparte este
Juzgadora la opinidn del TS en su mencionada sentencia de 14 de diciembre de
2017 -EDJ 2017/254198- de que esta informacion del coste comparativo en una
evolucion de tiempo razonable (dos afios antes de la celebracién del contrato,
tal y como sefiala la STJUE de 3 de marzo de 2020 -EDJ 2020/513105-),
mediante exhibicion de graficos y realizacion de simulaciones que evidenciaran
y cuantificaran que si el IRPH evolucionaba méas desfavorablemente que el
EURIBOR, tal circunstancia perjudicaria y en qué medida concreta al prestatario,
si pese a los distintos margenes, el resultado era superior, sea " una obviedad",
" ya que resulta evidente que siempre que existen varios indices oficiales, los
prestatarios cuyos préstamos estén referenciados al indice que en el futuro se
comporte mejor (en el sentido de que baje mas o suba menos) saldran ganando,

y los que lo estén al indice que evolucione peor, saldran perdiendo. Como ocurre
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con los préstamos fijos: si el indice al que esta referenciado el préstamo a interés
variable mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo, los prestatarios que hayan
optado por éste saldran perdiendo; si ocurre lo contrario, saldran ganando". No
parece que esta simplista comparacion realizada por el TS en la citada sentencia
sea acertada ni afortunada, ya que resulta evidente que no nos encontramos
ante supuestos de similar complejidad y facilidad de entendimiento para el
"consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz". Maxime si tenemos en cuenta que era habitual que el diferencial del
IRPH fuera inferior al del EURIBOR, elemento que, en opinidn de esta
Juzgadora, contribuia més a generar en el consumidor la expectativa de que el
IRPH no sélo era un indice de referencia mas "seguro y estable" sino mas
"barato" por tanto con menor coste econémico en su préstamo hipotecario. Tal y
como considera razonable la STJUE de 3 de marzo de 2020 -EDJ 2020/513105-
, en el supuesto de litis, de la documental aportada a las actuaciones no se
desprende que la entidad financiera demandada haya informado a los
consumidores de cual habia sido la evolucion del IRPH durante los dos afios
naturales anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del Gltimo
valor disponible. Tal informacién hubiera podido dar al consumidor una
indicacion objetiva sobre las consecuencias econdémicas que se derivan de la
aplicaciéon de dicho indice y constituye un término util de comparacion entre el
calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH y otras formulas de calculo
del tipo de interés. Asi pues, y en el caso de autos, no se considera que para
cumplir con la exigencia de transparencia de una clausula contractual que fija un
tipo de interés variable en un contrato de préstamo hipotecario, dicha clausula
no solo debe ser comprensible en un plano formal y gramatical, sino también
permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento
concreto del modo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi,
basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdémicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras". Por lo expuesto la Juzgadora declara "la nulidad de la
clausula de IRPH adoptada en el préstamo de litis y de su sustitutivo, por
incumplimiento de la normativa comunitaria sobre transparencia en los términos

expuestos, de conformidad con la STUJE de 3 de marzo de 2020 -EDJ
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2020/513105-". En relacion a las consecuencias relacionadas con el alcance de
la nulidad, la Sentencia sefiala que el "interés del préstamo afecta a un elemento
esencial y podria entenderse que un préstamo no puede sobrevivir sin el interés
al ser primordial para el profesional. Es decir, el profesional no hubiera concedido
el préstamo, por lo que la nulidad conllevaria la restitucion y devolucién inmediata
e integra del préstamo por el deudor, con pérdida del beneficio del plazo, lo que
seria claramente perjudicial para el consumidor”. Seguidamente se explica que
"también podria aplicarse estrictamente el art. 10 LCGC -EDL 1998/43305-, art.
83 TRLGCU -EDL 2007/205571-, art. 1303 del Cdédigo Civil -EDL 1889/1- y el
principio de no vinculacion en absoluto al consumidor de las clausulas
declaradas nulas por abusivas ex art. 6.1 de la Directiva 93/13 -EDL 1993/15910-
y dejar sin efecto el interés quedando obligado tan solo el consumidor a la
devolucion del capital en los plazos estipulados. Acorde con el principio
declarado por el TJUE relativo a la obligatoriedad del contrato para las partes en
los mismos términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivas, al ser
ello juridicamente posible, y asi conseguir el efecto disuasorio y evitar en lo
sucesivo la imposicién de esta clausula sin la debida informacion, conforme con
el art. 7 de la Directiva 93/13". La Juzgadora precisa que "la opcién de que el
préstamo siga desplegando su eficacia, suprimiendo el citado indice de
referencia y dejando el préstamo sin intereses no es una opcion viable en nuestro
ordenamiento juridico ya que desnaturaliza el contrato de préstamo mercantil
que por definicibn debe ser oneroso" y que "la nulidad total del contrato de
préstamo, declarando su vencimiento anticipado, seria gravemente perjudicial
para el consumidor”. Por ello, se concluye que "procede declarar aplicable al
préstamo hipotecario de litis el EURIBOR, condenando a la entidad financiera
demandada al recalculo de todos los intereses devengados durante toda la vida
del préstamo hipotecario, utilizando como indice de referencia el EURIBOR y a
restituir a la parte actora la diferencia resultante en relacion a las cantidades
percibidas utilizando el IRPH cuya nulidad se ha declarado. Cantidad a la que
habr& que afiadir los intereses legales desde la fecha de cada uno de los pagos

y hasta su efectiva satisfaccion”.
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4.2 Sentencias que no acogen la abusividad de la clausula IRPH.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, numero 207/2020, de 11
de _marzo -EDJ 2020/555055-%3> en la que se declara que: "(...) En la
Escritura Publica de Préstamo Hipotecario de fecha 9 de Noviembre de 2.006

(...) sefija el tipo de interés ordinario en el pacto Tercero y en el pacto Tercero
Bis (que es la estipulacion que la parte impugnante considera nula por
abusiva) se establece la determinacion del tipo de interés variable, con un
diferencial (que es valido) de 0,75 puntos que incrementa el tipo de
referencia que es el "tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
afos de cajas de ahorro”. Asimismo, se establece un indice sustitutivo, si el
anterior dejara de aplicarse, bajo la denominacion "tipo activo de referencia
de las cajas de ahorro-indicador CECA tipo activo". La Sala considera que
"el indice de referencia que se cuestiona ("tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios de cajas de ahorro") no es abusivo ni, por
tanto, nulo, en la medida en que supera el estandar de transparencia y, por
supuesto, el de incorporacién, no solo porque se trata de un indice oficial,
sino porque es claro y de sencilla comprension para el prestatario, asi como
de facil conocimiento. En el propio Pacto Tercero Bis, se indica que se
publica en el Boletin Oficial del Estado, "sin realizar ningun tipo de ajuste o
conversion, tomandose el publicado como nominal”, de tal modo que para la
determinacién del indice de referencia no es necesaria ningun tipo de
operacion matematica ni financiera al objeto de conocer el tipo de interés en
cada momento, y siempre es publico. Finalmente, la transparencia del Pacto
se torna patente con las indicaciones puestas de manifiesto por el Notario
actuante en el otorgamiento del instrumento publico conforme a la Orden de
5 de Mayo de 1.994, especialmente las siguientes: la advertencia expresa al
prestatario de que el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial es
inferior al que resultaria teéricamente de aplicar en dicho periodo inicial el
tipo de interés variable pactado para periodos posteriores; en segundo lugar,

la advertencia a ambas partes de que no se han establecido limites a la

33 Sentencia num. 207/2020, de 11 de marzo, de la Audiencia Provincial de Caceres. Recurso: 997/2020. -
EDJ 2020/555055-. Ponente: Iimo. Sr. D. Antonio Maria Gonzalez Floriano.
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variacion del tipo de interés, y, finalmente, que el proyecto de esa Escritura
Puablica habia estado a disposicion de la parte prestataria, en su despacho,
durante los tres dias habiles anteriores al del otorgamiento". Por todo lo cual,
la Sala concluye que el "Pacto Tercero Bis de la Escritura Publica de
Préstamo Hipotecario supera los controles de incorporacién y, sobre todo,
de transparencia, claridad y comprension, sin que se puedan suscitar dudas
racionales sobre el conocimiento por el prestatario del tipo de interés variable
aplicable en cada momento, dicha Estipulacion no se considera abusiva ni,

por ende, nula"3*

SAP Barcelona, n°® 634/2020 de 24 de abril de 2020 -EDJ 2020/559028-3°>>

Se mantiene que la clausula analizada no es condicién general y, por

consiguiente, no resulta aplicable el control de transparencia, por lo que la
consecuencia practica es que la clausula que establece los indices de
referencia no es abusiva®®. A este respecto el Tribunal considera que la
clausula de referenciacion al IRPH resulta encuadrable dentro del art. 1.2
93/13/CEE -EDL 1993/15910- vy, por lo tanto, no es susceptible de aplicar el
analisis transparencia, por lo que se concluye que la clausula ha resultado
incorporad validamente a la hipoteca y cabe apreciar abusividad. En opinién
de quien esto escribe, esta posicion resulta contraria a la del Tribunal
Supremo en su Sentencia n° 669/2017 -EDJ 2017/254198- y también a la
Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18) -EDJ
2020/513105-. Es contraria a la postura del Tribunal Supremo (STS
669/2017 -EDJ 2017/254198-), toda vez que la clausula que establece el
indice de referencia constituye para el Alto Tribunal una condicién general
de la contratacion y no resulta excluida por la via del 1.2 de la Directiva

93/13/CEE, por lo que no puede pretenderse con caracter general que, al

34 En igual sentido, entendiendo que la cldusula IRPH analizada es valida, por superar el control de
transparencia, se expresa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccidn 52, de 23 de abril de
2020. Rollo de apelacion: 4956/2018. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Marquez Romero. Y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alicante, Seccidén 82, n2 340/2020, de 30 de abril. Rollo de apelacién: 1532/2019.
Ponente: llmo. Sr. D. Luis Antonio Soler Pascual.

35> Sentencia nimero 634/2020 de 24 de abril de 2020, de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidn
152, Recurso: 1557/2019 -EDJ 2020/559028-. Ponente: Iimo. Sr. D. José Maria Fernandez Seijo.

36 participa del mismo criterio la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, Seccién 32, nimero
241/2020, de 11 de mayo. Ponente: llmo. Sr. D. Enrique Pinazo Tobes.
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referirse la clausula a un elemento principal y esencial del contrato, deja de
ser automaticamente una condiciéon general®’. En definitiva, habra que estar
al caso concreto y comprobarse por el tribunal si la clausula fue negociada
individualmente o no, incumbiendo la prueba de esta negociacion a la
entidad predisponente. Por su parte, como ya hubo ocasién de explicar, el
TJUE en su Sentencia de 3 de marzo de 2020 (asunto C-125/18) -EDJ
2020/513105- declara que la clausula que establece el indice de referencia
no se encuentra dentro de la exclusion prevista en el articulo 1.2 de la
Directiva 93/13/CEE®.

37 Con precisa referencia a la consideracién de condicién general de la cldusula, la Sentencia n2 669/2017,
de 14 de diciembre -EDJ 2017/254198-, en su Fundamento Juridico Segundo declara: “4.- En consecuencia,
como conceptualmente no es imposible que una clausula en la que se establece el interés remuneratorio
de un contrato de préstamo sea una condicion general de la contratacién, y como no consta que la que
aqui nos ocupa fuera negociada individualmente, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicidon
general, en tanto que reune todos y cada uno de los requisitos que hemos visto que son necesarios para
su calificacidon como tal. 5.- Asi lo ha considerado también el TJUE en diversas sentencias relacionadas con
intereses remuneratorios de préstamos a consumidores (...) 6.- Por lo que este primer motivo de casacién
debe ser desestimado”. Asi, el alto Tribunal deja sentado que no se puede realizar una valoracion de
caracter general y erga omnes de esta condicion, ni en un sentido ni en otro, por mucho que sea un
elemento esencial y principal del contrato. Lo mismo sucede con las clausulas que establecen un suelo,
que no por afectar al precio dejan de ser una condicién general. Por otra parte, resulta de interés sefialar
que la Sentencia 669/2017 -EDJ 2017/254198- recoge la postura del TJUE al respecto de la no inclusidn
de esta cldusula en el &mbito del art. 1.2 93/13/CEE. A tal efecto el Alto Tribunal declara: “Esta conclusidn
queda reafirmada si se atiende a la propia interpretacion que el TIUE realiza sobre la referida excepcion
del art. 1.2 de la Directiva. En efecto, el Tribunal expresamente ha resaltado que dicha excepcidn debe
ser objeto de una interpretacion «restrictiva» (STJUE de 10 de septiembre de 2014, Kusionova, C-34/13),
de forma que el elemento de la cldusula predispuesta no sdlo debe reflejar directamente una disposicion
legal o reglamentaria, sino que ésta ademas debe ser imperativa. Requisito que tampoco concurre en el
presente caso, en donde el profesional emplea uno de los posibles indices de referencia de entre los siete
autorizados en su momento (entre otros, el Mibor, Ceca y Euribor), por lo que el IRPH-Entidades no
constituia el Unico indice como valor de referencia y su aplicacion no resultaba imperativa para el
profesional”.

38 precisamente lo contrario de lo que establece la STJUE en su punto 37 y también en su fallo - punto 1-:
“El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 -EDL 1993/15910-
, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el
sentido de que si esta comprendida en el ambito de aplicacién de esa misma Directiva la cldusula de un
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional que estipule que el
tipo de interés aplicable al préstamo se base en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por
la normativa nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando
esa normativa no establezca ni la aplicacidon imperativa del indice en cuestidn con independencia de la
eleccidn de las partes en el contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las partes no hayan
pactado otra cosa”.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, niUmero 907/2020, de 26

de mayo -EDJ 2020/574406-3°-> en la que se concluye que el indice de

referencia no es una condicion general de la contratacion. En este sentido,
se argumenta lo siguiente: "En un contrato de préstamo, el tipo de interés
sera el que libremente establezcan las partes. Aunque rija el principio de
libertad de pacto, el legislador establecié la posibilidad de que el Ministerio
de Economia, a través del Banco de Espafia, publicara unos tipos oficiales
de referencia para que las entidades bancarias pudieran aplicar a los
préstamos a interés variable que suscribieran con sus clientes. Por lo tanto,
las partes pueden pactar libremente los intereses, pero si se remiten a estos
tipos oficiales, su definicion, su publicacion y su control corresponden al
Banco de Espana”. Considera la Sala que el control del indice de referencia
corresponde a la Administracién Publica y no a los Tribunales. Y declara que
"normalmente las partes de un contrato de préstamo no definen el indice de
referencia contractualmente, sino que lo que hacen es remitirse a uno de los
indices oficiales regulados mediante disposiciones generales para este tipo
de contratos. Es a la Administracion Publica a quien corresponde controlar
gue esos indices no sean abusivos, lo que hace que ese control quede fuera
de los tribunales (al menos de los tribunales del orden civil)”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, niUmero 907/2020, de 26

de _mayo -EDJ 2020/574406-*°=> en la que se concluye que el indice de

referencia no es una condicién general de la contratacion. En este sentido,
se argumenta lo siguiente: "En un contrato de préstamo, el tipo de interés
sera el que libremente establezcan las partes. Aunque rija el principio de
libertad de pacto, el legislador establecio la posibilidad de que el Ministerio
de Economia, a través del Banco de Espafia, publicara unos tipos oficiales
de referencia para que las entidades bancarias pudieran aplicar a los

préstamos a interés variable que suscribieran con sus clientes. Por lo tanto,

39 Sentencia nium. 907/2020, de 26 de mayo, de la Audiencia Provincial de Barcelona. Recurso: 1308/2019
-EDJ 2020/574406-. Ponente: llma. Sra. D2. Berta Pellicer Ortiz.
40 Sentencia num. 695/2020, de 29 de mayo, de la Audiencia Provincial de Girona. Recurso 34/2020 -ED)J
2020/580106-. Ponente: Iimo. Sr. D. Alexandre Contreras Coy.
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las partes pueden pactar libremente los intereses, pero si se remiten a estos
tipos oficiales, su definicion, su publicacion y su control corresponden al
Banco de Esparia”.#! Considera la Sala que el control del indice de referencia
corresponde a la Administracién Pablica y no a los Tribunales. Y declara que
"normalmente las partes de un contrato de préstamo no definen el indice de
referencia contractualmente, sino que lo que hacen es remitirse a uno de los
indices oficiales regulados mediante disposiciones generales para este tipo
de contratos. Es a la Administracion Publica a quien corresponde controlar
gue esos indices no sean abusivos, lo que hace que ese control quede fuera

de los tribunales (al menos de los tribunales del orden civil)”.

5. IRPH: ANALISIS DE STS DEL 12 DE NOVIEMBRE SOBRE
TRANSPARENCIA Y ABUSIBIDAD EN PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

5.1Andélisis de STS del 12 de noviembre.

El viernes 13 de noviembre de 2020 se notificaron y publicaron las cuatro
Sentencias del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo (las n° 595, 596,
597 y 598) en que se resolvian recursos de casacion en relacién con litigios en
que se pretendia la nulidad de clausulas insertas en préstamos hipotecarios en

gue se referenciaba el tipo de interés al IRPH Cajas.

Las cuatro Sentencias tienen un patron comun, tanto en lo argumentativo como
en cuanto a la decision adoptada, alcanzado la conclusién de que las clausulas
analizadas no eran abusivas, es decir, que se ha descartad que las cuatro
hipotecas que dieron lugar al inicio de las acciones judiciales, y que estaban
vinculadas al indice de referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH) fueran

abusivas. Ademas, todas ellas incorporan un voto particular del Magistrado
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Arroyo Fiestas, que considera que si deberia haberse declarado la nulidad de la

clausula y se deberia haber sustituido el IRPH Cajas por el EURIBOR.

La importancia de estas Sentencias es obvia, dado que decenas de miles de
litigios y recursos tomaran como referente estas Sentencias y/o, seguramente,

el voto particular antes referido.

Las Sentencias afectaran tanto a los juicios en que el consumidor ha accionado
pidiendo la nulidad de la cldusula IRPH, como a los procedimientos de ejecucion
hipotecaria en que se hubiese cuestionado la validez de la clausula, bien porque

asi lo haya hecho el ejecutado, bien porque el Juzgador haya actuado de oficio.

Estas Sentencias han sido las primeras dictadas por nuestro Alto Tribunal
recepcionando la Sentencia del TJUE de fecha 3 de marzo de 2020.

Aungue todas ellas guardan como se ha dicho anteriormente un patrén comun
y llegan a las mismas conclusiones, resulta interesante hacer un breve resumen

de cada una de ellas de forma individual.

5.1.1 Sentencia NUmero 595/2020, de 12 de noviembre.

Partiendo de la Sentencia Num. 595/2020, de 12 de noviembre, del TS (Pleno

de la Sala Primera)*?, cabe destacar que tiene en cuenta y refleja el

razonamiento de la Sentencia del TJUE del 3 de marzo de 2020 sobre el control

de transparencia, donde por lo tanto cabe destacar las siguientes cuestiones:

a) Los elementos principales relativos al calculo del IRPH eran facilmente
asequibles para cualquier persona que tuviera intencion de contratar un
préstamo hipotecario, puesto que el indice estaba publicado en el BOE. Lo que
permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz (es decir, el
consumidor medio y no necesariamente el concreto consumidor del caso)
comprender que el referido indice se calculaba segun el tipo medio de los

préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de vivienda,

42 Sentencia Nim. 595/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Primera); Nam.
de Recurso: 2328/2016; NUm. de Resolucién: 595/2020; Ponente: D. PEDRO JOSE VELA TORRES.
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incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y que, en

Su caso, se le aplicaba un diferencial porcentual.

Cuando la STJUE afirma (...) que «los elementos principales relativos al calculo
del IRPH de las cajas de ahorros resultaban facilmente asequibles a cualquier
persona que tuviera la intencion de contratar un préstamo hipotecario, puesto
que figuraban en la Circular 8/1990, publicada a su vez en el Boletin Oficial del
Estado», concluye que esa publicacion salva, para todos los casos, las

exigencias de transparencia en cuanto a la composicion y céalculo del IRPH.

En particular, el TJUE niega implicitamente el argumento del auto de
planteamiento, segun el cual, como el IRPH era menos ventajoso que el Euribor,
el banco debia informar del método de célculo para cumplir el deber de
transparencia. En este sentido, el TJUE afirma..., que la publicacion del IRPH
«permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que
el referido indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mas de tres afios para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales

y gastos aplicados por tales entidades [...]».

La sentencia hace una referencia expresa a las conclusiones del AG en sus
puntos 122 y 123, que descartan que el consumidor, en el caso analizado, no
estuviera en condiciones de valorar las consecuencias econémicas a su cargo,
porque sabia que debia pagar el resultado de sumar el indice y el diferencial y
podia comprender tanto la ecuacién como el funcionamiento del IRPH, en cuanto
formaba parte de la informacion publicamente accesible, en el sentido de que se
componia con la media no solo de los indices, sino también de los diferenciales,
comisiones y gastos afadidos. A juicio del Abogado General, la publicacién en
el BOE permite presumir que a un consumidor medio le resulta relativamente
facil acceder a los sistemas de calculo de los diferentes indices oficiales y
comparar las diferentes opciones que ofrecen las entidades bancarias. De
hecho, concluia que «la entidad bancaria cumplié la exigencia de transparencia
impuesta por la Directiva 93/13», no obstante lo cual correspondia al 6rgano
jurisdiccional remitente «efectuar las comprobaciones que considere necesarias
a este respecto, verificando en particular que Bankia haya comunicado al
demandante en el litigio principal, antes de la celebracion del contrato de
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préstamo, informacion suficiente para que este pudiera tomar una decision

prudente y con pleno conocimiento de causa».

Por ello, se pueden considerar excluidos de los parametros de transparencia
tanto la comprensibilidad del funcionamiento matematico y financiero del indice
IRPH como la informacion comparativa con otros indices oficiales. En este punto,
llama la atencion que el TJUE reformule la cuestion prejudicial planteada), en el
sentido de que, aunque esta se refiera al IRPH, el mismo método de analisis
seria aplicable a todos los casos en que el tipo de interés aplicable se basara en

cualquiera de los indices de referencia oficiales, es decir, también al Euribor.

Por tanto, este primer requisito puede darse por cumplido en todos los casos.

b) Los tribunales deberan comprobar también que se facilité informacion sobre
la evolucion en el pasado del indice en que se basa el calculo de ese mismo tipo
de interés. El parrafo 55 de la sentencia exhorta al 6rgano remitente a comprobar
si en el contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el litigio
principal la entidad prestamista cumplio efectivamente con todas las obligaciones
de informacion establecidas por la normativa nacional, y esas obligaciones
incluian la entrega del folleto con el dato de la evolucién pasada.

Respecto a este requisito de la informacion de la evolucion previa del IRPH,
habiamos declarado en la sentencia 669/2017, de 14 de diciembre: «Y en cuanto
al comportamiento anterior, hasta noviembre de 2008, el valor del IRPH y del
Euribor habia sido bastante similar (menos de un punto de diferencia), aparte de
que no cabe olvidar 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 Euribor, pues de

otro modo los primeros no habrian resultado competitivos.

«En tales condiciones, lo Unico de lo que podria haberse informado, ademas de
lo que se informd (que el indice era el IRPH, que ese indice se publicaba en el
BOE y en qué consistia), era que si el IRPH evolucionaba mas
desfavorablemente que el Euribor, podria ser peor para el demandante, si pese

a los distintos margenes, el resultado era superior. Pero eso era una obviedad,
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porque resulta evidente que siempre que existen varios indices oficiales, los
prestatarios cuyos préstamos estén referenciados al indice que en el futuro se
comporte mejor (en el sentido de que baje mas o suba menos) saldran ganando,
y los que lo estén al indice que evolucione peor, saldran perdiendo. Como ocurre
con los préstamos fijos: si el indice al que esta referenciado el préstamo a interés
variable mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo, los prestatarios que hayan
optado por éste saldran perdiendo; si ocurre lo contrario, saldran ganando».

Esta referencia del TJUE a la normativa nacional esta relacionada con los
apartados 124 y 125 de las conclusiones del Abogado General, que incluian una
nota final con el siguiente contenido: «A este respecto, de las observaciones del
Gobierno espafiol se deduce que el anexo VII de la Circular 8/1990 precisaba,
como elementos minimos que debian figurar en los folletos sobre los préstamos
hipotecarios, con relacidn al tipo de interés variable, el indice de referencia, en
particular su «ultimo valor disponible y evolucién durante, al menos, los dos
altimos afios naturales». En cambio, teniendo en cuenta el hecho de que las
previsiones econoémicas son siempre inciertas y que determinadas variables,
como los indices de referencia, son dificiles de prever, no me parece razonable
exigir a la entidad bancaria que facilite al consumidor previsiones futuras relativas

al indice de referencia propuesto».

Parece que, si el indice IRPH consiste en una media de los tipos de las
operaciones de financiaciébn con garantia hipotecaria para la adquisicion de
inmuebles con la finalidad de vivienda a un plazo superior a tres afios, el
consumidor medio puede comprender que este indice constituye una media del
precio de operaciones homologas a las contratadas por él y que, a diferencia de
las operaciones que conforman otros indices diferentes, han sido previa y

efectivamente realizadas.

La Sala Primera centra la cuestiéon sefalando que:"...ni el TJUE ha mantenido,
ni resulta razonable considerarlo, que el juicio de transparencia implique la
comprensibilidad del funcionamiento matematico/financiero del indice IRPH.
Ningun indice, incluido el Euribor, resistiria dicha prueba. Es por ello, que
afirmabamos en nuestra sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, que lo que se

juzga es la clausula, no el indice. ...".
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La Sentencia del Tribunal Supremo afirma con claridad y contundencia:"...a fin
de cumplir con las exigencias de transparencia establecidas por el TJUE, para
que se entienda que la suscripcion de un contrato de préstamo hipotecario con
un tipo de interés variable referenciado al indice IRPH supera el control de

transparencia, debe tenerse en cuenta, fundamentalmente:

(i) la publicacion, a través del BOE, de los elementos principales relativos al
calculo del IRPH de las cajas de ahorros, por lo que «resultan facilmente
asequibles a cualquier persona que tuviera intencién de contratar un préstamo
hipotecario»; en concreto afirma el TJUE que «esta circunstancia permitia a un
consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que el referido
indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de
tres afios para adquisiciéon de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos
aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en
cuestidn, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual,

incrementado en el 0,25 %>».

(ii) el cumplimiento por la entidad de crédito de la obligacion de informar a los
consumidores, conforme a la normativa nacional, de «cual habia sido la
evolucion del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos afios naturales
anteriores a la celebracion de los contratos de préstamo y del ultimo valor

disponible».

Afirma el TJUE que «tal informacién también puede dar al consumidor una
indicacion objetiva sobre las consecuencias econdémicas que se derivan de la
aplicacion de dicho indice y constituyen un término Gtil de comparacion entre el
calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y

otras férmulas de célculo del tipo de interés».

Por el contrario, la STJUE, descarta que las entidades bancarias tuvieran
obligacion de facilitar informacion comparativa sobre los distintos indices
oficiales, sobre su evolucion futura o de asesorar a sus clientes sobre el mejor
préstamo posible. La herramienta mas adecuada para la comparacion entre el
coste global de unas y otras modalidades de financiacion seria, en todo caso, la
TAE.
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La Sentencia de la Sala Primera considera que la clausula no sea transparente
no implica necesariamente que sea abusiva. Los argumentos a destacar en los

que se basa el TS son:

"Respecto de los elementos esenciales del contrato (precio y prestacion) se
desprende del art. 4.2 de la Directiva 93/13, de 5 de abril, sobre clausulas
abusivas en contratos con consumidores, que los controles de transparencia y
abusividad son diferentes y el primero es presupuesto o antecedente del

segundo”.

A tal efecto, resulta aplicable la jurisprudencia del TJUE que establece que,
respecto de los elementos esenciales del contrato (precio y prestacion), una vez
apreciada la falta de transparencia es cuando debe hacerse el juicio de
abusividad. Es decir, en tales casos, la declaracion de falta de transparencia
seria condicion necesaria, pero no suficiente, para la apreciacion de la

abusividad.

Como advertimos en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo: «la falta de
transparencia no supone necesariamente que [las condiciones generales] sean
desequilibradas». En este mismo sentido, la STJUE de 26 de enero de 2017,
asunto C-421/14, caso Banco Primus, declar6é que la falta de transparencia no
eximia de realizar el juicio de abusividad, sino que simplemente permitia

proyectarlo a los elementos esenciales del contrato.

Unicamente se ha asimilado falta de transparencia a abusividad en supuestos
muy concretos, como las denominadas clausulas suelo, porque como se puede
apreciar en las sentencias 241/2013, de 9 de mayo, 138/2015, de 24 de marzo,
222/2015, de 29 de abril, 334/2017, de 25 de mayo, o 367/2017, de 8 de junio,
tales condiciones generales entraflan un elemento engafioso, cual es que
aparentan un interés variable cuando realmente establecen un interés fijo solo
variable al alza y «provocan subrepticiamente una alteracion no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es controlable por
el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como
se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias

concurrentes en la contratacion».
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Dentro de este ambito, se debe de tener en cuenta el art. 3.1 de la Directiva
93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en contratos con consumidores, establece:
«Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y

obligaciones de las partes que se derivan del contrato».

Y de manera concorde, el art. 82.1 TRLGCU dispone: «Se consideraran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se

deriven del contrato».

En cuanto a la buena fe, parece dificil que se pueda vulnerar por ofrecer un indice
oficial, aprobado por la autoridad bancaria, salvo que se pudiera afirmar que se
podia conocer su evolucion futura y ésta fuera necesariamente perjudicial para
el prestatario y beneficiosa para la entidad prestamista. Lo que como hemos
visto, no es el caso, ya que tal evolucion futura no depende de la voluntad del

predisponente.

La referencia IRPH fue recomendada por el Banco de Espafa a finales de 1993
como uno de los tipos que podian ser utilizados para las operaciones de crédito
hipotecario a tipo de interés variable. En la Circular 5/1994, de 22 de julio, se
incluyé como indice de referencia oficial, de forma que el Banco de Espafia se
comprometio a publicarlo regularmente, con las ventajas desde el punto de vista

de la oficialidad que implicaba su uso.

Junto a ello, a estos efectos del juicio de buena fe, no es desdefiable que el
Gobierno central y varios Gobiernos autonomicos, en la fecha de suscripcion del
contrato y en la actualidad, a través de diversas disposiciones reglamentarias,
tengan establecido el indice IRPH como referencia para la financiacion
(obtencién de préstamos) de la adquisicion de viviendas de proteccion oficial —
VPO, es decir, han venido considerando, a través de normas reglamentarias,
gue el indice IRPH era el mas adecuado para utilizarlo como indice de referencia

en el @&mbito de la financiacion protegida destinada a la adquisicién de viviendas
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de proteccion oficial, en el que el grado de intensidad de proteccion del
consumidor se incrementa en atencion al ambito subjetivo de los beneficiarios
que pueden acceder a dicha financiacién. Por lo que resulta ilogico considerar
como una actuacion contraria a la buena fe la incorporacion de ese mismo indice
a contratos de préstamo hipotecario concertados fuera de ese ambito de

financiacion oficial.

Respecto al otro parametro -desequilibrio importante-, debe ser valorado en el
momento de suscripcion del contrato (art. 4.1 de la Directiva 93/13), por lo que
la evolucion mas o menos favorable del indice durante el tiempo de vida del
contrato, no puede ser determinante. Maxime cuando no consta que el
prestamista tenga influencia razonable en esa evolucion. Las clausulas de
determinacién del tipo de interés variable por referencia a un indice buscan la
actualizacion a valores de mercado del precio del préstamo, sin que dicha
actualizacion pueda depender directamente de la voluntad de una de las partes.

Por otro lado, cabe destacar que la STJUE de 3 de marzo de 2020 descarta que
las entidades bancarias tuvieran obligacion de facilitar informacion comparativa
sobre los distintos indices oficiales, sobre su evolucion futura o de asesorar a
sus clientes sobre el mejor préstamo posible. La herramienta mas adecuada para
la comparacion entre el coste global de unas y otras modalidades de financiacion

seria, en todo caso, la TAE.

Ademas hay que tener en cuenta que en un momento concreto del préstamo el
IRPH se separe desfavorablemente de otros indices (especificamente, el
Euribor) no quiere decir que se vaya a comportar siempre asi durante el resto de
vigencia del contrato, su explicaciéon se debe a que para calcular el IRPH se
toman como elemento de célculo no solo los préstamos con Euribor, sino
también los préstamos referenciados a otros tipos variales y los préstamos a

interés fijo, aunque también se toman en cuenta los diferenciales.

Es decir, para apreciar que hay desequilibrio no basta con comparar el IRPH con
otro indice de referencia (basicamente, el Euribor), porque —como minimo y
aparte de las consideraciones ya expuestas- hay que tener en cuenta el
diferencial que, segun los casos, puede aminorar o acercar la diferencia

aplicativa entre ambos indices. De forma que el tipo nominal resultante de la
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aplicacion del indice mas el margen o diferencial puede ser superior, inferior o
igual, en el momento de la contratacion, 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 operacion concreta, vendra

determinado por la valoracion del riesgo y demas caracteristicas de la operacion.

La evolucion posterior no puede determinar el desequilibrio, que debe valorarse
en la fecha de celebracion del contrato (art. 4.1 de la Directiva 93/13). Que en su
desenvolvimiento posterior el préstamo resulte ser mas caro que otros, no
supone desequilibrio determinante abusividad, puesto que el control de

contenido no puede derivar en un control de precios.

Ademas, no cabe obviar que, de sustituirse el IRPH por el indice que el TJUE
propone como sustitutivo en caso de abusividad y falta de pacto en los apartados
65y 66 de la sentencia -«tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
afos, para adquisicidon de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito
en Espafax»-, la diferencia entre indices seguiria siendo practicamente la misma:
el Euribor estaba en -042%, en septiembre de 2020, y este indice sustitutivo en
1,74%, en agosto de 2020".

En relacion con los Magistrados, estos, en esta Sentencia argumentan que:"...
para limitar los efectos de la asimetria informativa que los consumidores pueden
padecer respecto a la determinacion de los indices de referencia, la normativa
establece un principio de transparencia en la contratacion en la que se incluyan
indices financieros. Este principio de transparencia se traduce en un especial
deber a cargo de las entidades financieras de informar tanto con caracter previo
como durante la ejecucién del contrato de financiacion de manera clara,
inteligible y comprensible sobre la definicion 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 atencion al valor de los indices de referencia adoptados; y la
publicidad de los valores del indice de referencia adoptado para la adaptacion
del tipo de interés remuneratorio./.../ 5.- En este caso no consta que se ofreciera
al prestatario la informacion exigida por la normativa de transparencia bancaria
y, en particular, que se le advirtiera cuél habia sido la evolucién del indice elegido
en los dos afios anteriores a la suscripcion del contrato, como hemos visto que
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es exigible conforme a la jurisprudencia del TJUE. Aunque es cierto que, hasta
noviembre de 2008, el valor del IRPH y del Euribor habia sido bastante similar
(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 Euribor, pues de
otro modo los primeros no habrian resultado competitivos. Del resto de
circunstancias que rodearon la celebraciéon del contrato, tal y como resultan de
las actuaciones, no se deriva ningun elemento que permita 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 andlisis del segundo motivo de casacion que, precisamente, se

refiere a dicha cuestion".

Con lo expuesto queda claro que la falta de transparencia no determina per se
la nulidad de la clausula, sino que, al tratarse de una estipulacién sobre un
elemento esencial del contrato, el precio, Unicamente permite realizar un control

de contenido sobre dicha clausula.

A rengldn sentido la Sala sienta que la falta de transparencia de la clausula
controvertida no determina su nulidad toda vez que no se ha acreditado su
caracter abusivo, En este sentido, se dice que: "No 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.

Tampoco cabe presumir que se ofrecio el IRPH porque se sabia que iba a tener
un comportamiento mas favorable para los prestamistas que el Euribor. Los
valores del IRPH resultaban de la media de los tipos de interés medios aplicables
para la adquisicion de vivienda de precio libre en Espafia, lo cual, por definicion,
incorporaba en dicha media todas operaciones de financiacion hipotecaria tanto
a interés fijo como variable, entre las que también se encontraban las
operaciones referenciadas al Euribor. Ello es relevante porque, dado que hasta
ahora el Euribor ha tenido un valor inferior al IRPH, el Euribor también influyé en
la conformacion a la baja de los valores del IRPH, puesto que las operaciones
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referenciadas a dicho indice se incluian en el célculo de este ultimo. Lo que pone
mas que en entredicho la conclusiéon, también de sesgo retrospectivo, segun la
cual la prueba de que el IRPH convenia mas a priori a las entidades financieras
es que el Euribor bajé més. 2.- En todo caso, para agotar el razonamiento, el
recurrente no hace referencia a ningin 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 con
relacion al Euribor, que es el indice que el recurrente solicita que sustituya al
IRPH, que se trata de un indice que se calcula por una entidad privada (European
Money Markets Institute —EMMI-) a partir de los datos suministrados por una
muestra de bancos comerciales, y que en los ultimos afios la Comision Europea
ha impuesto fuertes sanciones a varios bancos europeos y norteamericanos por
la manipulacion de este indice 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 Caixabank, que es solamente una mas 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 las demas entidades financieras. 3.-
El art. 82.3 TRLCU establece que el caracter abusivo de una clausula se
apreciara considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de
su celebracion. La evolucion 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 de las partes que se deriven del contrato, ha sido,
en realidad, la evolucién divergente del Euribor y del IRPH en los afios
posteriores a la contratacion del préstamo, puesto que, aunque ambos indices
oficiales han bajado desde que el demandante suscribio el préstamo hipotecario,
el Euribor ha bajado mas que el IRPH. En el caso que nos ocupa, en la fecha de
suscripcion del préstamo (la relevante, segun el art. 4.1 de la Directiva 93/13)
entre el IRPH y el Euribor habia menos de un punto de diferencia (4,08% el
primero y 3,28% el segundo). Pero con la particularidad de que el diferencial del
préstamo era solo el 0,25%. La STJUE de 26 de enero de 2017, C-421/14, Banco
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Primus, establecié como uno de los métodos de determinacion de la abusividad
de una clausula de intereses remuneratorios la comparacion con los tipos de
interés legal. Pues bien, en la fecha de suscripcion del préstamo litigioso, el IRPH
contractual estaba en la fecha del contrato en 4,08%; mientras que el interés
legal del dinero estaba en el 4%. 4.- En todo caso, lo que puede determinar la
abusividad de la clausula es la concurrencia de los dos parametros a los que se
refieren la Directiva y la legislacion de consumidores,.... el desequilibrio
importante y la buena fe. Ninguno de tales parametros es siquiera objeto de
tratamiento en el recurso, por lo que no podemos construir de oficio una
alegacion que no se ha efectuado (STJUE de 11 de marzo de 2020, asunto C-
511/17). 5.- En consecuencia, el segundo motivo de casacion debe ser
desestimado. Sin que la apreciacién de la falta de transparencia pueda tener
ningun efecto sobre la nulidad pretendida, puesto que para que la clausula fuera
nula no solo debia ser in-transparente, sino que también deberia ser abusiva, lo
gue no ha quedado acreditado. Lo que supone la desestimacion del recurso de

casacion".

Finalmente la Sentencia incorpora el Voto particular del Magistrado D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas, que da un giro drastico a lo razonado por el Pleno. Las

pretensiones a destacar son las siguientes:

- Se comparte la decision de la Sala, en cuanto reconoce que la clausula en
virtud de la cual se impone el IRPH no es transparente. Indica que la
ausencia de esa informacién previa privé de la necesaria transparencia a la

clausula cuestionada.

- Elart. 4.2 de la Directiva 13/1993 no establece que la falta de transparencia
acarree, en todo caso, la abusividad, sino que debe ponerse en relacion con
un perjuicio material para el consumidor, consistente, en este caso, en la
alteracion sorpresiva del acuerdo econdémico que se creia haber alcanzado,
a partir de la informacion precontractual, que resulté incompleta, privandole
de la posibilidad de comparar las ofertas del mercado. Indica que la STS
Num. 54/2020, de 23 de enero, estableci6 que: “En cuanto a las
consecuencias de la falta de transparencia, hemos dicho en diversas

resoluciones que es posible que una condicién general inserta en un contrato
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celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva,
pues la falta de transparencia no supone necesariamente que las
condiciones generales sean desequilibradas. Pero como también hemos
afirmado, no es el caso de las llamadas clausulas suelo, cuya falta de
transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe,
consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del
impacto econdémico que le supondra obtener el préstamo con cldusula suelo
en el caso de bajada del indice de referencia, lo que priva también al
consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre las diferentes

ofertas existentes en el mercado".

Considera que es evidente el perjuicio causado al consumidor, en cuanto
que por falta de informacion suficiente no ha podido comparar con otras
ofertas del mercado, por lo que se le privo del ejercicio de un legitimo
derecho de opcion, del que quedd desposeido por la falta de transparencia.
También cabe resaltar la indicacion de que la valoracién del indice que le
resulta mas interesante a la parte demandante no la debe realizar la Sala,
sino que era el consumidor quien debia tomar dicha decision con la

informacién que no se le facilit6*2.

Advierte que el eje del sistema de proteccion del consumidor viene dado por
la nocion de clausula abusiva contenida en el art. 3.1 de la Directiva 93/2013,
gue mide el eventual caracter abusivo de una clausula en atencién a un doble
patrén: la contravencion de las exigencias de la buena fe y la produccion de
un desequilibrio contractual importante. Recalca que ya se ha declarado la

existencia de desequilibrio, en cuanto se le sustrajo informacion, que le privo

43 Resalta que la STJUE de 16 de enero de 2014, en el asunto C226/12, en interpretacion del art. 3.1 de la
Directiva 93/13, declaré que la existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente
que los costes puestos a cargo del consumidor por una cldusula contractual tengan una incidencia
econdémica importante para éste en relacion con el importe de la operacion de que se trate, sino que
puede resultar del solo hecho de una lesidn suficientemente grave de la situacién juridica en la que ese
consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables,
ya sea en forma de una restriccién del contenido de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere
ese contrato, o bien de un obstéaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una obligacion
adicional no prevista por las normas nacionales.
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del ejercicio de una opcion econOmica entre el IRPH y otros indices
alternativos y que continuacién se ha de apreciar la ausencia manifiesta de
buena fe. A este respecto, trae a colacion la STJUE de fecha 16/01/2014,
asunto C226/12%4,

Mantiene que por la Sala debi6 declararse abusiva la clausula que establecia
el IRPH como indice del préstamo, en tanto se predispuso con ausencia de
buena fe y con perjuicio para el consumidor y que, una vez declarada

abusiva, se deberia decidir si debe mantenerse algun indice sustitutivo.

Resalta que son varias las opciones posibles:

a) Entender que no cabe mantener indice alguno®.

b) Aplicar otro indice sustitutivo como el de la Ley 14/2013 que es la tesis
gue apoyan las entidades bancarias.

c) Aplicar el Euribor.

En cuanto a la aplicacion del indice de la Ley 14/2013, explica que éste es
el indice que se acepta como aplicable por la Sentencia comentada. El
Magistrado discrepante razona que "la aplicacion del «indice Ley 14/2013»,
basado en una forma de calculo similar a la del IRPH, produciria una
alteracion insignificante en el resultado econdémico de los intereses
abonables por el consumidor. Con lo cual se estaria premiando al
predisponente de la clausula abusiva con un resultado que le resultaria
favorable, no en vano las entidades bancarias aceptan sin fisuras la
aplicacion del «indice Ley 14/2013». Ciertamente el TJUE en la sentencia de
3 de marzo de 2020 entiende que se podria aplicar el «indice Ley 14/2013»,

si es el criterio legal sustitutivo. Esta cuestion, como bien reconoce el TJUE

4Basindose concretamente: "Para determinar si se causa el desequilibrio "pese a las exigencias de la
buena fe", debe comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptaria la cladusula en cuestién en el marco de una negociacion
individual". Partiendo lo anterior, considera que el profesional no traté al consumidor de manera leal, al
no ofrecerle la informacién legalmente requerida sobre la evolucidon del indice IRPH y que el
incumplimiento manifiesto de dicho mandato normativo, priva de buena fe a la conducta del profesional.
45 Opcidn que el Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas descarta, dado que fue la voluntad de las
partes mantener el interés remuneratorio referenciado a un indice.
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es una cuestion sujeta al Juez nacional, si bien debe declarar este
magistrado discrepante que la aplicacion del «indice Ley 14/2013», ademas
haria desaparecer el efecto disuasorio que pretende el art. 7 Dir. 93/13.

- El Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas propone como aplicable el
Euribor. A tal efecto, dice que "El Euribor es el indice mayoritariamente
seguido en la practica hipotecaria espafiola, cuya aplicacion supone un
restablecimiento de las expectativas del consumidor sobre el coste del
crédito. La aplicacion del Euribor en lugar del IRPH, no supone una actividad
integradora del contrato, sino la aplicacion del mayoritariamente aplicado en
el Estado Espaiiol, por el que podria haber optado si se le hubiese ofrecido
la informacion legalmente preceptiva, a la que hicimos referencia, siendo
esta una solucién compatible con el art. 6.1 de la Directiva 93/2013, dado

gue el consumidor aceptaba un préstamo referenciado a un indice".

Por lo tanto, a modo resumen, el Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
concluye que se deberia declarar la nulidad de la clausula referida al IRPH, en
cuanto clausula abusiva, como indice de aplicacion en el préstamo concertado
por la parte prestataria y que también se deberia sustituir el IRPH, por el Euribor,
con la restitucion de las cantidades indebidamente percibidas por la parte

prestamista.

5.1.2 Sentencia NUmero 596/2020, de 12 de noviembre.

La Sentencia Num. 596/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno

de la Sala Primera)*®, parte de la doctrina sobre las condiciones generales de la
contratacion y las clausulas no negociadas individualmente en contratos con

consumidores, donde cabe destacar:

"I) El art. 1 LCGC dice que son condiciones generales de la contratacion «las
clausulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de

las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, su apariencia

46 Sentencia Nim. 596/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Primera); Nam.
de Recurso: 2863/2016; NUm. de Resolucién: 596/2020; Ponente: D2. M. @ ANGELES PARRA LUCAN.
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externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido

redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos».

i) La sentencia 649/2017, de 29 de noviembre, con cita de sentencias anteriores,
recuerda que para que se dé el requisito de la «generalidad» de las condiciones
generales de la contratacion: «Las clausulas deben estar incorporadas a una
pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin, ya que se trata de modelos
de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente
los contratos que van arealizarse». También que: «La carga de la prueba de que
una clausula prerredactada no esta destinada a ser incluida en pluralidad de
ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores,

recae sobre el empresario».

iii) Ademas, la proteccion especifica prevista para los consumidores se aplica a
las «clausulas no negociadas individualmente» (arts. 80 y 82 TRLGCU). Afhade
el art. 80.2 TRLGCU que «el empresario que afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba». El
art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, establece
que se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente
«cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir

sobre su contenido, en particular en los contratos de adhesion».

iv) La doctrina de esta sala ha aclarado que: «a) La prestacién del consentimiento
a una clausula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario
cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en su contenido, de tal
forma que, o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula, o debe
renunciar a contratar. b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad
real de escoger entre una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas
a condiciones generales de contratacion, aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario. ¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de
eliminar la condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad,
cuando menos teodrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos

empresarios» (...).
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De acuerdo con esta jurisprudencia, para que una clausula pueda considerarse
negociada en un contrato suscrito por un profesional o empresario con un
consumidor es necesaria una prueba suficiente de los hitos en que el proceso de

negociacion se plasmo (...).

V) Recuerda la sentencia del pleno de esta sala 669/2017, de 14 de diciembre,
con cita de otras anteriores, que es posible que una cldusula que se refiere al
objeto principal del contrato se haya incluido en el clausulado general y se
configure como una condiciébn general de la contratacion. También que es
posible que una clausula que recae sobre el objeto principal del contrato no haya
sido objeto de negociacion individual. Asi lo habia venido considerando también
el TJUE en diversas sentencias relacionadas con intereses remuneratorios de
préstamos a consumidores (...). La reciente STJUE (Gran Sala) de 3 de marzo
de 2020 (C-125/18) ha reiterado que los tribunales de los Estados miembros
estan obligados a examinar el caracter claro y comprensible de una clausula

contractual que se refiere al objeto principal del contrato”.

Tras sefalar lo anterior, la Sala explica que como conceptualmente no es
imposible que una clausula en la que se establece el interés remuneratorio de
un contrato de préstamo sea una condicion general de la contratacion, el debate
debe centrarse en si en el caso concurren los requisitos necesarios para su
calificacion como tal. A tal efecto considera que: "La sentencia recurrida ha
considerado que si y, partiendo de los hechos acreditados, esta sala considera
que la valoracion juridica de la Audiencia no es ilégica ni arbitraria y debe ser
respetada. De una parte, la sentencia declara que la clausula fue redactada para
ser incluida en una pluralidad de contratos, lo que considera acreditado porque
aparece de forma semejante en otros contratos en los que ha sido demandada
la misma entidad y de los que ha conocido la propia Audiencia. Frente a este
razonamiento de la sentencia recurrida no es suficiente para desvirtuar el
requisito de la «generalidad» que la entidad haya celebrado contratos utilizando
otros indices, pues la generalidad requerida por el art. 1 LCGC no exige que la
clausula se incluya en todos los contratos que celebre el predisponente, sino en
una «pluralidad de contratos». Tampoco es suficiente que en otros contratos el
diferencial aplicable fuera distinto, pues lo que se impugna es la utilizacibn como

73



referencia del indice utilizado. Por otra parte, como bien dice la sentencia
recurrida, corresponde a la recurrente acreditar la negociacion (art. 82.2
TRLGCU), y ni el hecho de que con el préstamo que incluye la clausula litigiosa
se refinanciara un préstamo anterior, ni el que los prestatarios trataran de
renegociar las condiciones del préstamo anterior, ni que la oferta vinculante se
remitiera a la notaria, acreditan, ni de manera separada ni conjuntamente, que

hubiera negociacioén de la clausula controvertida".

Partiendo de que se trata de una clausula no negociada en un contrato entre un
empresario y un consumidor y que la clausula constituye una condicion general
de la contratacién, los Magistrados entienden que procede aplicar tanto el control
de incorporacion previsto en la Ley 7/1988, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion como el control especifico del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores.

La Sala realiza la siguiente reflexiéon sobre el control de transparencia de la
clausula controvertida:"... en el caso, la clausula no es trasparente, pero no por
las razones que considera la sentencia recurrida, puesto que la STIJUE de 3 de
marzo de 2020 ha descartado la exigencia de que la entidad bancaria debiera
facilitar informacion comparativa sobre los distintos indices oficiales, sobre su
evolucion futura, ni tampoco que tuviera que asesorar sobre el mejor préstamo
posible. De acuerdo con la mencionada sentencia, la clausula no es transparente
porque no consta que la entidad proporcionara a los prestatarios informacion
sobre la evolucion del indice que se iba a aplicar en el contrato en los dos afios

anteriores".

En cuanto al control de abusividad, la Sentencia comienza argumentando que:"...
de acuerdo con la doctrina del TJUE, la falta de transparencia no determina en
todos los casos la nulidad de la clausula, sino que permite proyectar el control
de abusividad sobre los elementos esenciales del contrato. En todo caso, lo que
puede determinar la abusividad de la clausula es la concurrencia de los dos
parametros.... el desequilibrio importante y la buena fe. La misma sentencia
241/2013, de 9 mayo, en la que se apoya la sentencia recurrida para realizar el

juicio de transparencia, declaré en su apartado 229 que «la falta de transparencia
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No supone necesariamente que sean desequilibradas y que el desequilibrio sea

importante en perjuicio del consumidor»”.

Sin embargo, la Sala explica que en el caso planteado en el recurso, a diferencia
del que resolvio la citada sentencia 241/2013, no tiene por objeto una clausula
suelo, sino una clausula sobre el tipo de interés variable referenciado a un
determinado indice, y la sentencia recurrida declara su nulidad por falta de
transparencia sin analizar la concurrencia de los parametros de desequilibrio
importante y buena fe que en este caso determinarian su abusividad, por lo que

procede estimar el recurso de casacion.

Afade la Sentencia que esa estimacion del recurso de casacion determina que,
al asumir la instancia, se estime el motivo del recurso de apelacion interpuesto
por la entidad demandada en el que defendia que, aunque la clausula litigiosa

adoleciese de falta de transparencia, ello no supondria que fuese abusiva.

Tras explicar que, en el presentes litigio, no puede considerarse vulnerada la
buena fe por el ofrecimiento por parte de la entidad de un indice oficial, ni puede
apreciarse desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes porque
en un momento determinado de la vida del préstamo el IRPH se separe
desfavorablemente de otros indices, sefialadamente el Euribor?’ la Sala insiste
en que: "No 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. Tampoco cabe presumir que se ofrecio el IRPH porque se sabia
gue iba a tener un comportamiento mas favorable para los prestamistas que el
Euribor. Los valores del IRPH resultaban de la media de los tipos de interés
medios aplicables para la adquisicion de vivienda de precio libre en Espafia, lo
cual, por definicién, incorporaba en dicha media todas operaciones de
financiacion hipotecaria tanto a interés fijo como variable, entre las que también
se encontraban las operaciones referenciadas al Euribor. Ello es relevante
porque, dado que hasta ahora el Euribor ha tenido un valor inferior al IRPH, el
Euribor también influyé en la conformacion a la baja de los valores del IRPH,

47 Argumentos ya tenidos en cuenta y profundizados en el analisis de la sentencia nimero 595/2020, 12
de noviembre.
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puesto que las operaciones referenciadas a dicho indice se incluian en el célculo
de este ultimo. Lo que pone mas que en entredicho la conclusion, también de
sesgo retrospectivo, segun la cual la prueba de que el IRPH convenia mas a

priori a las entidades financieras es que el Euribor bajé mas".

5.1.3 Sentencia nimero 597/2020, de 12 de noviembre.

La Sentencia Num. 597/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno

de la Sala Primero)*, parte de los siguientes conceptos:"... una condicion
general de contratacion ha de reunir los requisitos establecidos en el art. 1 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, que reputa como tal a las clausulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con
independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido

redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

Son manifestacion, en definitiva, de lo que las sentencias 406/2012, de 18 de
junio; 241/2013, de 9 de mayo; 649/2017, de 29 de noviembre 0 205/2018, de 11
de abril, denominan «contratacién seriada» y califican como «un auténtico modo
de contratar, diferenciable de la contratacién por negociacion, con un régimen y

presupuesto causal propio y especifico».

Es posible que una clausula que recae sobre el objeto principal del contrato no
haya sido objeto de negociacion individual (...), puesto que ésta exige que las
partes puedan tener capacidad de influir en la configuracion del contenido
convencional, lo que tiene dificil encaje en los contratos de consumo, pues en
ellos el consumidor de ordinario carece de posibilidades efectivas de modificar
el clausulado predispuesto, con lo que quedan limitadas sus facultades a
adherirse a las estipulaciones contractuales ofertadas o, en otro caso.

Rechazarlas, negandose a firmar el contrato.

48 Sentencia NUm. 597/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Primero); Nim.
de Recurso: 12/2027; Nium. de Resolucidn: 597/2020; Ponente. D. JOSE LUIS SEOANE SPIEGELBERG.
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Por otra parte, es al empresario a quien compete la carga de la prueba de la

negociacion individual (...).

En la sentencia del pleno de esta Sala 669/2017, de 14 de diciembre, se
consider6 que una condicién que fije el interés remuneratorio, aunque constituya
objeto principal del contrato, cabe que sea reputada como condicion general, Si
no consta fuera negociada individualmente y siempre que relna los requisitos
necesarios para su calificacion como tal (contractualidad, predisposicion,
imposicion y generalidad) en los términos que son exigidos por el art. 1 de la
LCGC. Asi lo ha considerado ademas el TJUE, en diversas sentencias
relacionadas con intereses remuneratorios de préstamos a consumidores, por

ejemplo en materia de clausula suelo (...) o de hipoteca multidivisa (...)".

En primer lugar cabe destacar que, la Sala matiza que:"... atribuida la naturaleza
juridica de condicion general de contratacién a una clausula que establece el
interés retributivo mediante un indice IRPH, no significa, por esa Unica
circunstancia, que podamos reputarla como abusiva en irremediable
consecuencia juridica, salvo que concurran los requisitos legales condicionantes
de su declaracion de abusividad, al haber sido impuesta con infraccién de las
exigencias de transparencia y vulneracion de los requisitos de la buena fe y justo
equilibrio de los derechos y obligaciones de ambas partes (arts. 3.1y 4.2 de la
Directiva 93/13 y 10 bis. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la
defensa de los consumidores y usuarios, vigente al celebrarse el contrato
litigioso),.... En definitiva, la oportunidad de conocer una clausula para emitir un
consentimiento contractual no significa negociacion individual, de la misma
manera gque no podemos identificar contratacion seriada con abusividad. La
sentencia recurrida no niega que estemos ante una condicion general de
contratacion susceptible de un control de tal naturaleza. El recurso debe ser, en

consecuencia, desestimado".

Posteriormente a todos estos conceptos y principios indicados, la Sala se centra
de forma profunda en la cuestion del control de abusividad de la clausula

controvertida.

En primer lugar, la Sentencia analiza las circunstancias concurrentes en el

contrato controvertido:
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(i) ..., que el contrato objeto del proceso se celebra el 6 de abril de 1999,
mientras que el Euribor se incorpora como indice oficial de referencia en la
Circular del Banco de Espafa 7/1999, de 29 de junio, sobre modificacion de la
Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las operaciones de
proteccion a la clientela, con el objeto ajustar el cuadro de tipos oficiales de
referencia para préstamos hipotecarios tras la introduccién del euro, creando una
nueva referencia interbancaria a un afo ligada al comportamiento de dicho

indice”.

Con ello, queremos destacar que dificilmente cabria que la entidad bancaria
informase sobre la evolucion del indice Euribor a la fecha de contratacion, es
decir, en el mes de abril de 1999, como se reprocha en el recurso,
independientemente de lo manifestado con anterioridad sobre la inexistencia de
la obligacion de las entidades financieras de facilitar informacién comparativa
sobre los distintos indices oficiales, sobre su evolucién futura o de asesorar a los

clientes sobre el mejor préstamo posible.

(i) ..., que, en las condiciones del préstamo, se hacia concreta alusion a que el
interés variable pactado se determinaba con base a un concreto indice oficial,
que se especificaba debidamente, cual era el «tipo medio de los Préstamos
Hipotecarios a mas de tres afios de cajas de ahorros», explicAndose, en el texto
del propio contrato, que se trataba de la «[...] media simple de los tipos de interés
medios ponderados de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria, a
plazo igual o superior a tres afios, para adquisicion de vivienda libre, que hayan
sido iniciadas o renovadas por el conjunto de Cajas de Ahorros en el mes al que
se refiere el indice, declarados al Banco de Espafia de acuerdo con la norma

segunda de la expresada circular».

Se indicé ademas que se publicaba, por el Banco de Espafia, con periodicidad

mensual, en el Boletin Oficial del Estado.

Todo ello, consta expresamente informado en la condicion general tercera bis

apartado B) del contrato litigioso antes transcrito.

En consecuencia, el tipo de indice pactado y su variabilidad no sélo fue

expresamente especificado en el clausulado contractual, sino que era facilmente
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asequible para un consumidor normalmente informado y razonablemente atento

y perspicaz.

(iii) Con la remisién al IRPH no se esta imponiendo, por parte de la entidad
financiera, una forma manifiestamente desequilibrada de determinacion de la
prestacion o la contraprestacion de las partes, ni es contrario a la buena fe fijar

el interés variable con remision a un indice oficial fijado por el Banco de Espafia.

(iv) En momento alguno se alega, lo que tampoco es creible, maxime cuando se
recibio informacion por parte de un empleado del banco, que se desconociera
cual era el IRPH vigente a la firma del contrato. Su evolucion ulterior no podia
conocerse en ese momento, puesto que, como declaré la STJUE 3 de marzo de
2020, tal y como hicimos anterior referencia, «esas variaciones dependen de

acontecimientos futuros no previsibles y ajenos a la voluntad del profesional».

(v) Realmente la demanda no fundamenta el supuesto desequilibrio sufrido por
el consumidor, en una previsible y silenciada evolucion desfavorable
experimentada por el IRPH, sino en su comparacién con la mas positiva del
Euribor, lo que, desde luego, no constituye argumento susceptible de
fundamentar un recurso como el interpuesto, cuando consta como la parte
demandante tuvo perfecto conocimiento del indice aplicable al interés variable
de su préstamo, cuyo diferencial del 0,25% adicional, es manifiestamente
inferior, ademas, a los predispuestos en los casos en que se toma el Euribor

como indice de referencia.

(Vi) Por altimo, el contrato litigioso contempla, en el apartado E) de la condicion
general tercera bis, la posibilidad de que el prestatario, en el supuesto de no
convenirle el nuevo tipo de interés aplicable en el siguiente periodo de revision,
se lo comunique a La Caixa, abriéndosele en tal caso la posibilidad de desligarse
del contrato cancelando anticipadamente el préstamo en el plazo de seis meses,
durante el cual los intereses se satisfaran al tipo nominal anual anterior. Con lo
que se le esta confiriendo al consumidor una facultad de desvincularse del
contrato en el supuesto de que la revision del interés variable le resultase

econdémicamente gravosa a sus intereses".
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La Sentencia concluye que no ve razones objetivas para que la actora no
aceptase una clausula contractual relativa a los tipos medios de los préstamos
hipotecarios de las Cajas de Ahorros, a pesar de no ser informada sobre la
evolucion del IRPH en los dos afios anteriores, por lo que desestima el recurso

de casacion.

5.1.4 Sentencia nimero 598/2020, de 12 de noviembre.

La Sentencia Num. 598/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno

de la Sala Primera)*® hace hincapié que la redaccién de la clausula controvertida,
aisladamente considerada, fuera clara y comprensible, permitiria considerarla
incorporada al contrato, pero no determina que supere el control de

transparencia material.

Concretamente de esta Sentencia cabe destacar:"... el hecho de que, por su
cuantia, el préstamo no estuviera comprendido en el @mbito de aplicacién de la
Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios (art. 1.3), vigente cuando se celebro el contrato,
no significa que no fuera exigible la informacién precisa para cumplir el principio
de transparencia que, en relacion con las condiciones generales de la
contratacién en contratos con consumidores, establecen los arts. 4.2 y 5 de la
Directiva 93/13/CEE y, en nuestro ordenamiento interno, los preceptos de la Ley
7/1988, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién y de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, vigente cuando se celebr6 el contrato.

Ello no implica, frente a lo que dicen los recurrentes, que la entidad bancaria
debiera facilitarles informacion comparativa sobre los distintos indices oficiales,
sobre su evolucion futura, ni tampoco que tuviera que asesorarles sobre el mejor
préstamo posible, pues ambas exigencias han sido descartadas por la STJUE
de 3 de marzo de 2020.

49 Sentencia Nim. 598/2020, de 12 de noviembre, del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala Primera); Nam.
de Recurso: 2007/2017; NUm. de Resolucién: 598/2020; Ponente: D2. M. 2 ANGELES PARRA LUCAN.
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Sin embargo, puesto que de conformidad con lo dispuesto en el art. 4 bis LOPJ
debemos estar a la doctrina del Tribunal de Justicia, debemos concluir que, en
el caso, la clausula no es trasparente, porque no consta que la entidad
proporcionara a los prestatarios informacion sobre la evolucion del indice que se

iba a aplicar en el contrato en los dos afios anteriores".

No obstante lo expuesto, la Sala desestima el recurso de casacion y advierte
contundentemente lo siguiente: "Lo anterior, con todo, no permite estimar el
recurso de casacion porque, contra lo que sostienen los recurrentes, de acuerdo
con la doctrina del TJUE, la falta de transparencia no determina en todos los
casos la nulidad de la clausula, sino que permite proyectar el control de
abusividad sobre los elementos esenciales del contrato. La falta de
transparencia, en definitiva, no exime de realizar el juicio de abusividad,.... En
este sentido, como recuerda la sentencia 511/2020, de 6 de octubre, hemos
mantenido en diversas resoluciones que es posible que una condicion general
inserta en un contrato celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente,
no sea abusiva, pues la falta de transparencia no supone necesariamente que

las condiciones generales sean desequilibradas.

En el caso, la sentencia recurrida explica por qué considera que no ha quedado
acreditada la abusividad (se trata de un indice oficial, la entidad financiera no
puede influir en su configuracién). Frente a ello, los recurrentes se limitan a
invocar la sentencia 241/2013, de 9 mayo, en la que se declaré la abusividad de
las clausulas suelo no transparentes. Esta sentencia ha sido seguida de otras
muchas en las que, como hemos recordado en el fundamento juridico quinto, se
ha tenido en cuenta que, en el caso de las llamadas clausulas suelo, la falta de
transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en
gue aparentan un interés variable cuando realmente establecen un interés fijo
solo variable al alza y «provocan subrepticiamente una alteracion no del
equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es
controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atenciéon a las
circunstancias concurrentes en la contratacion».
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Pero no es el caso del presente litigio, en el que lo que se plantea es el empleo
de un tipo de interés variable referenciado al indice IRPH. Frente al juicio de la
sentencia recurrida, que niega la existencia de abusividad, los recurrentes no
justifican las razones por las que se causa, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes en contra

de las exigencias de la buena fe,...".

Para finalizar este andlisis, se podria resumir todas las Sentencias indicando que
el Alto Tribunal ha concluido que, aunque la clausula IRPH, eventualmente, no
sea transparente, no quiere decir que siempre y de forma automatica tenga que
ser abusiva, y por lo tanto, rechaza su nulidad. En los cuatro casos enjuiciados
el TS aprecia falta de transparencia de estas clausulas IRPH puesto que no
consta que se ofrecera al prestatario la informacién exigida por la normativa de
transparencia bancaria y, en particular, que se le advirtiera cual habia sido la
evolucion del indice elegido en los dos afios anteriores a la suscripcion del
contrato. No obstante, a pesar de esta falta de transparencia, el TS concluye

indicando que no aprecia abusividad en las clausulas IRPH analizadas.

El Tribunal Supremo, haciendo suya la jurisprudencia del TJUE al respecto,
explica que en materia de abusividad es de aplicacion lo dispuesto en el articulo
3.1 Directiva 93/13/CEE vy el articulo 82.1 TRLGCU. Para determinar si hay un
«desequilibrio importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes
que se derivan del contrato deberan tenerse en cuenta las disposiciones
nacionales supletorias en la materia y comprobar “si el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el
Derecho nacional vigente de manera injustificada”. Ademas, el Supremo
entiende que, al realizar este control, deben tenerse en cuenta las exigencias de
la buena fe. Y con respecto de estas exigencias el Alto Tribunal entiende que
debe cuestionarse “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”.

Aplicando estos criterios al caso, el Tribunal Supremo rechaza que la clausula

IRPH genere un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
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las partes y reprocha a los recurrentes que ni siquiera hayan desarrollado la mas
minima alegacién sobre tales elementos (desequilibrio importante y exigencias

de la buena fe.

Las conclusiones por lo tanto de todo ello son, en primer lugar, que los afectados
por el IRPH podran someter a control de transparencia dichas clausulas de sus
contratos, ademas que tendra que analizarse si en su caso concreto el banco
informo en sede previa al contrato, mediante la documentacion oportuna, sobre
la evolucion inmediata anterior del mismo en los dos afios previos a la
contratacion, también, si se ha generado un desequilibro concreto entre las
partes y serd fundamental analizar la fecha de la contratacion, el diferencial que

se aplicd y el tipo de interés legal aplicable al tiempo de la contratacion.

5.2Analisis de la STS del 12 de noviembre desde una perspectiva

critica.

La primera cuestion que asoma cuando se aborda las diversas posibles claves
conceptuales o interpretativas de la doctrina jurisprudencial del TJUE es, su
previa sujecién a un método, esto es, a una serie de directrices que el propio

TJUE elabora para ordenar la interpretacion de la propia Directiva 93/13/CEE.

Con esto se quiere decir, que si bien la concreta valoracion del caracter abusivo
de una clausula predispuesta, teniendo en cuenta las circunstancias particulares
del caso, corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales, las directrices
de interpretacién de la Directiva son funcion del propio TJUE, que las blinda para
no permitir que la interpretacion de la Directiva sea, a su vez, una especia de
campo de Agramante en el que todo valga; es decir, sin sujecién alguna en las

claves conceptuales que sustentan su sentido y aplicacion.

Para entender de forma sencilla el método de interpretacién y del modo de como
se debe aplicar la Directiva 93/13/CEE, los Estados miembros deben de acudir

al Comunicado de la Comision Europea del pasado 27 de septiembre de 2019.
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Por lo tanto, no puede modificar, ni mucho menos abrogar, la aplicacion de estos
criterios valorativos como fundamentos de la aplicacion de la propia Directiva a
partir de un 6rgano jurisdiccional nacional con la valoracion de las circunstancias

concretas del caso que realice.

En relacion con la transparencia, cabe citar que no cabe duda que esta es
considerada como valor o como principio, es decir, es una pieza fundamental
para la calidad democratica y la mejora del sistema econdmico de los paises

europeos.

En relacién a esto, se califica como un asunto de “interés publico” la proteccion
en virtud de la Directiva por el TJUE, dado que estéa relacionado con el correcto
funcionamiento del mercado interno (articulo 169 TFUE) y a los derechos
fundamentales de la UE (articulo 38 de la Carta). Ademas, este “interés publico”
de la Directiva es el “interés general comunitario” centrado en proteger en
diversos ambitos, tanto en que el consumidor reciba la informacion correcta para
realizar compras y decidir segun sus interés y preferencias, como el “bien
general” de favorecer y promover de forma adecuada la competencia y
funcionamiento del mercado interior; por lo tanto eliminando todas las clausulas

gue lo distorsionen o que impidan esto.

Por lo tanto, comportan implicitamente la nocion de abusividad, como calificacion
de la antijuridicidad de dichas conductas o comportamientos, tanto la vulneracién

directa de este derecho basico, como la distorsion del mercado interior.

En materia de proteccién de consumidores y, concretamente, en lo relacionado
al concepto, alcance y contenido del control de transparencia, queda “vedado” el
recurso a interpretaciones restrictivas, limitativas o fragmentarias del ambito de
proteccidn que dispensa la Directiva, dado su sefialado “interés publico”. Se da
una exigencia de transparencia sustancia (como se puede apreciar en la
sentencia del TJUE 3 de marzo de 2020 y de 9 de julio de 2020, en relacion al
IRPH y a la novacion de las clausulas suelo, donde se concreta que es necesario
una interpretacion de manera extensiva la transparencia a la que obliga la

Directiva).

Cabe citar en relaciona a todo, a tenor del articulo 3.1y 4.1 de la Directiva, donde

se indica, que el marco de abusividad de una condicién predispuesta se ha
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realizado respecto de aquellas clausulas que fueran contraidas de “buena fe” y
causaran un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, en

detrimento del consumidor.

Concretamente, en relacion con la reciente sentencia del TS sobre el IRPH, se
interpreta que de este marco general se desprende una subordinacion de la
exigencia de transparencia, es decir, control de transparencia, como mero paso
previo, para poder llegar a alcanzar la consideracion de abusividad; de ahi que
se sostenga que puede haber falta de transparencia, pero no de abusividad. No
obstante, esto no es del todo correcto, dado que procede a una interpretacion
restrictiva del alcance de la exigencia de transparencia y conduce, en Ultima
instancia, a una decision injustificada. La formulacion del articulo 3.1 de la
Directiva permite la consideracion por lo tanto de abusividad, es decir, de
calificacion y no un control en si misma considerada, de todas aquellas clausulas
que contravenga frontalmente el principio de la buena fe, ya sea desde el
incumplimiento del deber especial de informacién, o por la incorporacién de una
clausula que produzca desequilibrios sin ningun tipo de justificacion los derechos
del consumidor. Estas dos vias lo que producen es el incumplimiento del principio
de buena fe, produciendo de esta mera una sancion de abusividad, la cual

siempre es a perjuicio del consumidor.

La falta de transparencia comporta la quiebra de un deber especial que, sin duda,

causa desequilibrios en el derecho de informacién que le asiste al consumidor.

Este método de interpretacion extensiva de la transparencia se da de forma
continuada en la jurisprudencia del TJUE, de tal manera que se equipara la falta
de transparencia y el caracter abusivo de las clausulas contractuales de forma

conjunta®°,

Segun la Sentencia 367/2017, de 8 de junio, al hilo de lo ya advertido en las
sentencias 138/2015, de 24 de marzo y 334/2017, de 25 de mayo: “la falta de
transparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio de consumidor

objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en la

50 Este método ha sido utilizado por el TS en sentencias sobre la nulidad de las cldusulas suelo y la nulidad
parcial de las cldusulas relativas al préstamo multidivisa: Sentencia 367/2017, de 8 de junio y 608//2017,
de 15 de noviembre.
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imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondra obtener el préstamo con clausula suelo en caso de bajada del indice
de referencia, lo que priva de la posibilidad de comparar correctamente entre las

diferentes ofertas existentes en el mercado”.

Por, lo tanto, se priva al consumidor de una informacién sustancial sobre un
elemento esencial del contrato, concretamente la determinacion al precio, que
porta que la clausula sea considerada como abusiva la falta de transparencia,
sin necesidad de otro control de legalidad afiadido, pues el perjuicio viene
implicito al privarle de una decision libre y, en consecuencia, de la posible
comparacion de ofertas concurrentes. Perjuicio que también se produce contra

el correcto funcionamiento del mercado interior, al que distorsiona.

Resulta ilogico sostener lo contrario en el supuesto del IRPH/, sino también, es
mas, injustificado, pues la razon que se da en las sentencias 585/2020 y
595/2020, apartados 22 y 1 del funcionamiento quinto, respectivamente,
sencillamente no es correcta, dado que en esos supuestos de las clausula suelo
y de las clausulas relativas al préstamo multidivisa, la consideracion de
abusividad n fue, como se resalta ahora, por tratase de clausulas “engafosas’,
sino porque el quebrantado del principio de trasparencia, en la compresion de un
elemento esencial del contrato, comportaba directamente la sanciéon de

abusividad, por lo ya sefalado.

La constatacion de lo afirmado, aparte de acudir al contenido literal de dichas
sentencias, estd en que la Sala Primera nunca ha calificad la conducta de la
entidad predisponente como un comportamiento de “mala fe” o “doloso”, propios
del que ahora se afirma, y que, sin duda, hubiera llevado a estimar las
pretensiones de los consumidores por los dafios y perjuicios producidos con
base en dichos comportamientos, teniendo en cuenta para todo esto el articulo

1101 del Cdédigo Civil; cosa que no ha ocurrido.

En segundo lugar, tampoco cabe una interpretacion restrictiva acerca del
contenido béasico del deber de informacion, que la propia Sala Primera, en
concordancia con la jurisprudencia del TJUE, ha vendo configurando como un
deber especia, consistente en un plus de informacién a cargo del predisponente,

pro activo, directo y preciso y sin reenvios a otras fuentes de informacion.
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Indicar ahora, que los elementos relativos al calculo del IRPH era facilmente
asequibles para cualquier persona, por estar publicado dicho indice en el BOE,
es de por si una interpretacion restrictiva del deber sefialado. Ademés de una
consideracion contraria a la realidad social, a menos que el consumidor fuese,

en el fondo, un profesional de la practica de estos préstamos hipotecarios.

Conforme al tenor de la Exposicion de Motivos de la Circular del Banco de
Espafia 5/1994, la referencia del IRPH no era, como podia esperar cualquier
consumidor medio, a un “tipo de interés”, sino a una “tasa anual equivalente”, lo
que hay ya conocemos como TAE. Ademas, esta misma Circular ya indicaba
“que su utilizacion directa como tipos contractuales implicaria situar la TAE de la
operacion hipotecaria por encima del tipo practicado por el mercado”, por lo que

aconsejaba aplicar un “diferencial negativo”.

Por dltimo, la apreciacion del “perjuicio”, que no de la abusividad, cuya
declaracion siempre se retrotrae al momento de celebracion del contrato, debe
realizarse de acuerdo a la aplicacion de la clausula en cuestién en el curso de la
ejecucion del contrato, y no necesariamente en el momento de su perfeccion. De
no ser asi, las clausulas suelo no entraran en aplicacién en el momento de la
vigencia inicial del contrato, no hubieran podido ser declaradas abusivas, por no
resultar perjudiciales en dicho momento. Del mismo modo, las clausulas relativas
al préstamo multidivisa, que al principio tampoco resultaban perjudiciales para
los clientes.

Lo cierto es que el perjuicio en el caso de la exigencia de la transparencia no
comporta un nuevo control, sino que viene implicito en la propia consideracién
de abusividad que entrafia el quebranto del deber especial de informacién, ya

indicado®!.

51 Interpretacidn correcta del nuevo articulo 83 del TRLGU, el cual incluye un nuevo pérrafo segundo para
especificar, concretamente, que la falta de transparencia de una cldusula predispuesta comporta su
consideracién de abusiva y, por tanto, su nulidad de pleno derecho; maxime si esa falta de transparencia
afecta a la compresibilidad de un elemento esencial del contrato predispuesto, esto es, al precio o coste
del préstamo.
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Hacer mencidn al principio de primacia del Derecho comunitario, interpretacion
extensiva de la Directiva, fijado por el TJUE desde su sentencia del 15 de julio
de 1964,

La primacia del Derecho Comunitario cabe destacar que fue asumida con
anterioridad a la reforma de la LOPJ de 2015, tanto por el TC>3, como por las
distintas Salas del TS> en base, no solo, al principio de primacia del derecho
comunitario, sino también del control de converscionalidad, previsto en los

articulos 10,2, 93 y 96 de nuestra Constitucion Espafiola.

En virtud del principio de primacia resulta obligado, en la hermenéutica de las
disposiciones legales, realizar una interpretacion pro communitate de las normas

internas.

En nuestro derecho interno, los Tribunales deben tener presente, a la hora de
aplicar el Derecho al caso concreto, la doctrina jurisprudencial emanada tanto
por TSy el TC, como pro el TJUE y el TEDH, estos dos ultimos, no solo por el
articulo 4 bis de la LOPJ, sino, especialmente por los articulo 10,2, 93 y 96 de la

Constitucion Espafiola.

En la Sentencia nimero 36 de 14 de marzo de 1984, el TC resolvié que “La
remision que el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola hace que a Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdos internacionales
sobre las mismas materias suscritos por Espafia para la interpretacién de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales y libertades publicas,
autorizadas y aun aconseja, referirse, para la busqueda de estos criterios, a la

doctrina sentada por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (T.E.D.H.)".

52 Asunto C-6/1964, reconocido en nuestro ordenamiento juridico interno, tanto por el TC en sus
sentencias 145/2012, de 2 de julio, 26/2014 de 13 de febrero de 2014 y 232/2015, de 5 de noviembre de
2015, 3/2017 de 30 de enero, 17/2017 de 19 de junio, 21/2018 de 5 de marzo, 31/2019, de 28 de febrero
y 37/2019 de 26 de marzo, como la sala 12 del TS, en sus sentencias, entre otras, de 9 de mayo de 2013,
30 de octubre de 2013, 8 de septiembre de 2015 y 19 de julio de 2017, y ha sido elevado a rango legal, a
través de la LO 7/2015, de 21 de julio, de modificacion de la LOPJ, que introduce su nuevo articulo 4 bis,
indicando en su aparatado primero que los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unidon Europea
de conformidad con la jurisprudencia del TJUE.

53 STC nimero 145/2012, de 2 de julio de 2012.

54 STS, Sala 29, de 13 de febrero de 2008, STS 1028/2008, y Sala 32 de 28 de marzo de 2014 y STS
1172/2014.
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Y en la Sentencia nimero 26/2014, de 14 de febrero, el TC analiza la primacia
del derecho europeo resolviendo en su fundamento de derecho segundo que:
“producida la integracion debe destacarse que la Constitucion no es ya el marco
de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya celebracion
instrumenta la operacion soberana de cesion del ejercicio de competencias
derivadas de aquéllas, si bien la Constitucion exige que el Ordenamiento
aceptado como consecuencia de la cesion sea compatible con sus propios

principios y valores basicos®>”.

Para un juez concurren dos obligaciones a la hora de resolver el caso concreto
que se le plantea: por un lado debe de garantizar la supremacia de la
Constitucion frente a la Ley, y por otro lado, la aplicacion preferente (primacia),
en su caso del Derecho de la Union frente a cualesquiera normas nacionales,
siendo necesario para ello la correcta interpretacion de este ultimo
ordenamiento, tanto por el principio de primacia del derecho comunitarios, como

por el control de convencionalidad.

La Sala 42 del TS, en su sentencia de 24 de junio de 2009%, analizando la
doctrina jurisprudencial del TJUE resuelve que la doctrina comunitaria obliga a

una nueva lectura de los textos internos®’.

55 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ2.

56 Roj: STS 5168/20009.

57 “CUARTO.- Como ya adelantamos, esta reciente doctrina comunitaria obliga a una nueva lectura de los
textos internos en liza, siendo asi que la primacia del Derecho comunitario, continuamente afirmada por
el TICE y reconocida con claridad en nuestro ordenamiento juridico (articulo 93 CE), no solamente
determina la prevalencia de la jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina de los Tribunales de los paises
miembros en la interpretacion o aplicacién de los preceptos y disposiciones del Derecho Comunitario, al
tener precisamente atribuida la competencia de interpretacion uniforme del Derecho de la Comunidad
Europea (aparte de otras muchas anteriores, SSTS 20/10/04- rcud 4424/03-; 27/10/04-rcud 899/02-; y
dos de 22/12/08- rcud 85/06 y 3460/06-), sino que incluso llega a influir- hasta cierto punto- en la
interpretacion de la normativa nacional, puesto que <<el érgano jurisdiccional que debe interpretarla esta
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para, al efectuar dicha
interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la Directiva y de esta forma atenerse al parrafo
tercero del articulo 189 del Tratado>>- articulo 249- (STJCE 13/11/90, Asunto Marleasing, apartado 8.
Doctrina de constante reiteracion: entre las recientes sentencias de 11/09/07 Hendrix; 24/06/08, A.
Commune Mesquer; y 25/07/08, Janecek)... O lo que es igual, conforme a esta constante doctrina del
TIJCE, los Tribunales nacionales han de interpretar al limite el Derecho interno, al objeto de alcanzar una
interpretacidn que sea acorde con las Directivas y los principios del Derecho Comunitario. Interpretacion
pro communitate que incluso se llega a predicar respecto de la propia Constitucidn, puesto que <<las
normas constitucionales que reconocen los derechos y libertades han de interpretarse de conformidad
con la Declaracién Universal de Derecho Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia>> (articulo 10.2 de la Constitucién)>> (STC 28/1991, de 14 de
Febrero FJ 5. Valor interpretativo que expresamente reitera la sentencia 64/1991, de 22 de marzo, Fl4, y
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6. CONCLUSIONES FINALES.

Como hemos ido observando a lo largo del desarrollo del trabajo, cabe destacar

como conclusiones clave:

En primer lugar, la contratacion de un préstamo hipotecario con una entidad
bancaria es una préactica habitual, por ser necesaria para la gran mayoria de
personas que pretendan adquirir en propiedad una vivienda, ademas cabe

destacar que esta opcion prima frente a la modalidad de alquiler.

Esta adquisicion implica recurrir a una operacion financiera que permita
mediante la concesion de un préstamo adquirir la propiedad. La realizacion
de contratos de préstamos hipotecarios se ha convertido, asi, en un
elemento de importancia social y en uno de los productos esenciales del

negocio bancario.

Ademas, el préstamo hipotecario como se ha estudiado en el apartado
segundo, engloba un conjunto de elementos propios y complejos de esta
figura contractual que implica, en su formalizacion, ser conscientes los
riesgos y efectos futuros que pueden desarrollarse, entre ellos la capacidad
de los clientes de poder hacer frente a las obligaciones que se generan con
el préstamo y los efectos personales y sociales que se derivan de su

incumplimiento.

Es relevante destacar que el cliente debe proceder a valorar y analizar en
términos de sostenibilidad las condiciones y clausulas en el proceso de
negociacion y, especialmente, la eleccion de la modalidad y tipo de interés
aplicar. Para ello, es fundamental que la entidad financiera debe de informar
de forma clara y comprensible, no solo de las clausulas del contrato

hipotecario, sino de los efectos y todas las posibles opciones comparativas,

que implicitamente admite la de 13/1998, de 22 de enero, FJ 3). De lo que se deriva —se ha dicho- la
consideracién del Derecho Comunitario como canon hermenéutico del bloque de constitucionalidad, muy
particularmente cuando el nivel de proteccion dispensado al cuidado es superior al proporcionado por la
Constitucion, a virtud del juego combinado de los articulos 10.2 y 93 CE. Siquiera también se mantenga la
conveniencia, todo hay que decirlo, de la interpretacion pro constitutione del Tratado”.
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para contribuir a que los clientes tomen sus decisiones mas alla de la

necesidad inmediata.

También se debe resaltar el concepto de clausula abusiva avanza legal,
doctrinal y juridicamente en el contexto de la crisis econémica. Es importe
hacer hincapié en esta idea porque las clausulas como se ha analizado en
algunas sentencias en este presente trabajo, no es en si misma ilegal, sino
gue forma parte de las condiciones pactadas por las partes. Los
fundamentos juridicos por lo que la jurisprudencia atribuye el caracter
abusivo de las clausulas solo puede basarse en la falta de transparencia por
las entidades ante una situacion desigual en el conocimiento de los efectos
futuros, generando un desequilibrio entre las partes en el momento de la

negociacion.

En el analisis detallado de las hipotecas con tipo de interés IRPH se puede
concluir, siguiendo los argumentos juridicos de las sentencias analizadas,
como ciertas practicas realizadas por las entidades financieras, se califican
como abusivas cuando prima el negocio inmediato sobre la creacion de
opciones sostenibles y beneficiosas para todos. Los efectos derivados de la
situacion ante la imposibilidad del cumplimiento de las clausulas, las
situaciones perjudiciales comparativas y lo efectos sociales de los

desahucios demuestran el desequilibrio en la que se encuentra los clientes.

Concretamente, en las Sentencias del TS de 12 de noviembre sobre el IRPH,
parte central del trabajo, se puede apreciar por tanto que la doctrina del TJUE
indica que la clausula no es transparente si no se informa al consumidor de
la evolucion del IRPH durante los dos afios anteriores a que se celebre el
contrato. No obstante, la falta de transparencia en este caso refleja que no
es suficiente para la apreciacion de la abusividad. Para ello, es necesario
gue la clausula sea contraria a las exigencias de la buena fe y que cause un
desequilibrio de gran importancia tanto de los derechos como de las

obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor.

En dltimo lugar, desde mi punto de vista, las leyes han de dar respuestas

rapidas y eficaces antes contextos socio-economicos complejos vy
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cambiantes, como la crisis econdmica, pero ha de ser proactiva para crear
un marco equilibrado estable, protector de situaciones desequilibradas y

garante de los derechos de los ciudadanos.

Al igual que las instituciones reguladoras, también, ha de contribuir a evitar
que la legitima busqueda de beneficios pueda realizarse generando

perjuicios a los clientes y a la sociedad.

Personalmente, en la realizacion de este trabajo y en el andlisis
jurisprudencial de las sentencias de este, he podido adquirir un conocimiento
mas amplio y detallado de los diversos ambitos y caracteristicas de los
contratos del préstamo hipotecario, la importancia de las clausulas abusivas

y Sus respectivas consecuencias que tienen hoy en dia.
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