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RESUMEN

A la vista de la evolucion jurisprudencial tanto del TJUE como del TS, se
analizara la importancia de la Sentencias del Tribunal Supremo del 9 de mayo
de 2013 y del 12 de noviembre de 2020 con respecto al conocido como control
de trasparencia. Veremos cOmo, mientras la primera sentencia venia
manteniendo la postura de que el control de contenido no juega en relacién a
las clausulas definitorias de los elementos esenciales del contrato, y declara el
caracter abusivo de la clausula en cuestion, por falta de transparencia y no por
ser productora de un desequilibrio entre las prestaciones, las sentencias de
2020 la matizaran, estableciendo un ulterior control de contenido abusivo

cuando no se supera el filtro de la transparencia “material”.

Palabras clave: clausulas abusivas, control de trasparencia, clausulas IRPH,

condiciones generales de la contratacion.



SUMMARY

In view of the jurisprudential evolution of both the CJEU and the Supreme
Court, the importance of the Supreme Court Judgments of May 9, 2013 and
November 12, 2020 with respect to what is known as transparency control will
be analyzed. We will see how, while the first sentence was maintaining the
position that the content control does not play in relation to the defining clauses
of the essential elements of the contract, and declares the abusive nature of the
clause in question, due to lack of transparency and not due to be the producer
of an imbalance between benefits, the 2020 sentences will qualify it,
establishing a subsequent full control of abusive content when the filter of

“material” transparency is not exceeded.

Key words: Unfair Terms, control of transparency, ground clause, IRPH clause

general conditions of abstract.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

Art: Articulo

CC: Cadigo civil

CGC: Condiciones generales de la contratacion

IRPH: indice de referencia de préstamos hipotecarios

LCGC: Ley 7/1998, de 3 de abril, sobre Condiciones Generales de la

Contratacion.

TRLGCU: 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 y Usuarios y otras leyes complementarias

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

UE: Unién europea



1. INTRODUCCION

Un contrato es un acuerdo de voluntades entre las partes que participan en el
negocio juridico, y a su vez, ese contrato esta formado por una serie de
clausulas que determinan el conjunto de derechos y obligaciones a las que da
lugar.t. A modo de introducciéon, debemos hacer referencia al Articulo 1255 de
nuestro Codigo Civil, el cual establece que “Los contratantes pueden establecer
los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.”

Este precepto esta estrechamente relacionado con el principio de autonomia de
la voluntad que inspira el Derecho Privado. Se entiende por autonomia de la
voluntad la posibilidad de que los sujetos se den a si mismo normas que rijan
sus relaciones juridicas privadas. En el campo del derecho de obligaciones,

este principio se desdobla en dos:

Libertad de contratar o decidir si concluye o no el acuerdo.

- Libertad contractual o de fijar el contenido del acuerdo

En base a estos dos principios, las partes tienen la libertad que alcanza tanto la
decision de contratar, como la posibilidad de negociar el contenido del contrato,
pudiendo establecer pactos, clausulas y condiciones que, como ya se ha
mencionado en el Articulo 1255 del CC, tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a la ley, la moral y el orden publico. “Si bien el articulo 1.255
del Cddigo Civil permite aparentemente sin mas restriccion que la legal una
libertad plena; la evolucion social y, por ende, la legal ha impuesto la necesidad

de introducir contratos en los que una de las partes no tiene mas posibilidad

1 Diez-Picazo, L (2009): :“El derecho civil patrimonial’, en Fundamentos del Derecho
civil patrimonial. Introduccion. Teoria del contrato, sexta edicion, Thomson-Civitas, Madrid,
2009



que aceptar las condiciones que la parte contraria ha impuesto mediante

clausulas determinadas con caracter previo.”?

Desde el fendmeno de la contratacién en masa se puede observar unos limites
contractuales a la autonomia de la voluntad que se producen sobre una parte,
adherente, por la mas fuerte, predisponente, donde entran en juego los
contratos de adhesion y las condiciones generales de la contratacion.
Entendemos por esto aquellas clausulas contractuales pensadas para ser
incluidas en una pluralidad de contratos y que no se pactan por las partes, sino
gue se imponen por una de ellas, el predisponente, a la otra, el adherente. Es
decir, son clausulas predispuestas porque son redactadas antes de la
perfeccion del contrato y clausulas imperativas porque se presentan al
contratante sin darle lugar a negociacion o discusion.® De este modo, la actitud
del adherente consiste Unicamente en aceptarlas o rechazarlas, perdiendo

normalmente el poder de negociacion.

Este tipo de contratacion es muy frecuente en la practica en el &mbito de los
seguros, transportes, suministros de agua, gas Yy electricidad, contratacion
bancaria, etc... La principal razén de su existencia responde a la generalizacion
de la produccion, es decir, se da en sectores en los que se produce un
consumo masivo por parte de los consumidores, por lo que se recurre a la
contratacion en masa, de modo que, se utilizan los mismos contratos, o
contratos estandar, para todos los consumidores, pero con cierta diferencia en
funcion de lo que se contrate. En ellos no se toman en cuenta las pretensiones
concretas de la parte que se adhiere a los términos del contrato, sino que éste

debe de aceptar un contenido contractual predeterminado por la parte

2 Orbe, “Articulo 1255 del Codigo Civil” Disponible en:

https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-civil-articulo-1255/

3 O’ Callaghan, X. (2000) “Las condiciones generales de los contratos y las clausulas
abusivas” en Herrera Campos, R. (editor) “Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada’;

Granada: Universidad de Granada y Jaén: Universidad de Jaén, pp. 1361 a 1381.

4 Fundacion Wolters Kluwer: “Contatos de adhesion” disponible en
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMt
MSbF1jTAAAUM|AZNLtbLUouLM DxblwMDCwWNzAWUQQGZapUt%20ckhlQaptWmJOcSoAig9
eTTUAAAA=WKE



https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-civil-articulo-1255/
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUMjAzNLtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt%20ckhlQaptWmJOcSoAiq9eTTUAAAA=WKE
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https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUMjAzNLtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt%20ckhlQaptWmJOcSoAiq9eTTUAAAA=WKE

proponente, en funcion del producto o servicio que, de modo general, ofrece al
publico, sin que las propuestas individuales de la parte no proponente se tomen
en cuenta, y, solo, de modo muy excepcional se incorporaran al contrato como

condiciones particulares.

La doctrina jurisprudencial, en su STS de 28 de noviembre de 1997 ha definido
los contratos de adhesion como “aquel en que la esencia del mismo, y sus
clausulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la otra, sin que
ésta tenga posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas ni modificarlas, sino
simplemente aceptar o no; se mantiene la libertad de contratar (libertad de
celebrar o no el contrato) pero no la libertad contractual (libertad de ambas

partes, no de una sola, de establecer las clausulas que acepten mutuamente)”.®

Por su parte, las condiciones generales de la contratacibn se encuentran
reguladas en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion. Esta ley tiene como finalidad la transposicion de la Directiva
93/13/CEE.

El art. 1.1 LCGC establece que son condiciones generales de la contratacion
las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos. Por lo tanto, no tendran esta
condicion las clausulas que hayan sido negociadas individualmente. La STS
nam. 241/2013 de 9 mayo, que se desarrollara mas adelante en el presente
trabajo, marca los requisitos de las condiciones generales de la contratacion en

su apartado 137:

a) Contractualidad: se trata de “clausulas contractuales” y su insercion en el

contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que
imponga su inclusién.

b) Predisposicién: la clausula ha de estar redactada por el predisponente

con anterioridad a la fase de negociacién o perfeccion del contrato.

5 Sentencia del Tribunal Supremo 1125/97 (n° de recurso 1829/1997) del 28 de
noviembre de 1997.



c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de
las partes, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el
contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la
inclusion en el mismo de la clausula. El requisito de imposicion no
equivale a “obligar” o “intimidar” al adherente para que firme el contrato,
sino supone que la clausula predispuesta ha sido incluida con la
ausencia de la negociacion efectiva entre las partes, respetando
exclusivamente la voluntad del predisponente. Afirma el Tribunal
Supremo que debe calificarse como impuesta por el empresario cuando
el consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido de tal
forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe

renunciar a contratar.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se
trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de

disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

Para entender a que nos referimos cuando hablamos de clausulas abusivas es
necesario hacer referencia a la a Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. Esta Directiva prevista para contratos entre consumidores y
profesionales dispone que si las clausulas no negociadas son contrarias a la
buena fe y generan un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las

partes en perjuicio de los consumidores seran consideradas abusivas.

Esto queda recogido en su Articulo 3 que expone textualmente: “1. 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.

2. 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 el caso de los contratos de adhesion.

9



El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada
se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que

se trata, no obstante, de un contrato de adhesion.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado

individualmente asumira plenamente la carga de la prueba.”

Considera Pantaledn que la Directiva 93/13 es una normativa de “paternalismo
duro”. Hay dos estrategias basicas para proteger a los consumidores en su
contratacién con los empresarios. Una, el llamado “paternalismo duro”
mediante normas imperativas; otra, el “paternalismo blando”: imponiendo a los
empresarios deberes legales de informacién precontractual. Con la primera
estrategia, se restringe o se elimina en el concreto tema de que se trate la
autonomia privada; con la segunda, se trata de fomentar la autonomia privada,
mejorando la calidad del consentimiento del consumidor. Dicha Directiva
prohibe las clausulas abusivas, sin que, como regla (excepcioén: las clausulas
que definen el objeto principal del contrato), sea relevante el nivel de
informacion precontractual; y en todo caso, sin que sea relevante el especifico
nivel de informacién con el que, al tiempo de contratar, cuente el concreto

consumidor. ©

Como ya se ha comentado antes, la incorporacién de la Directiva 93/13/CEE
fue realizada por el Legislador espaiiol en la Ley 7/1998 de Condiciones
Generales de la Contratacion, siendo condiciones generales de la contratacién
aguellos clausulados que el empresario redacta para incorporarlos en una
pluralidad de contratos, pudiendo ser el adherente un profesional o un
consumidor. El régimen de las clausulas abusivas actualmente se encuentra
esta previsto en el art. 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de

noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la

6 Pantaledn, F. (2020): “Transparencia material y clausulas predispuestas accesorias”

El almacén del derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/transparencia-material-y-

clausulas-predispuestas-accesorias

10
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Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Se ha
prescindido de si son condiciones generales de la contratacion, pidiéndose que
sean clausulas no negociadas y aplicandose solo a los contratos con

consumidores.

En sintesis podemos considerar como clausula abusiva segun el TRLGDCU:
“‘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”

Dicho esto, en los ultimos afios el incremento de la litigiosidad en los préstamos
bancarios con consumidores y la respuesta dada por los Juzgados y Tribunales
nacionales y por el Tribunal de Justicia, ha supuesto toda una revolucién
juridica. Ha aumentado la sensibilidad en la contratacidbn con consumidores,
reconocida su posicion de inferioridad cuando contrata con entidades
financieras o de crédito y se ha reforzado su proteccién a merced de una
corriente jurisprudencial que llega desde Luxemburgo y que ha modificado

nuestra jurisprudencia y legislacion.

2. MECANISMOS DE CONTROL DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE CONTRATACION

Mediante un conjunto de controles que se expondran a continuacion haremos
referencia a los requisitos o presupuestos necesarios para que las condiciones
generales puedan ser incluidas validamente en los contratos. El control de
inclusion puede definirse como un control previo al de contenido, es decir,
busca aclarar si el adherente pudo conocer o no la existencia del clausulado de
condiciones generales, y que éste fuere comprensible. Por su parte, el control
de contenido analiza si dichas clausulas generan un desequilibrio importante

que desfavorezca al consumidor.
11



2.1.Control de inclusion

Una de la diferencias mas importantes entre las condiciones generales de la
contratacion y las clausulas tipicas de la contratacion por negociacion viene
definida en que, mientras éstas Ultimas se encuentran limitadas por la ley, la
moral y el orden publico proclamados en el articulo 1255 CC, las condiciones
generales deberan de cumplir unos requisitos de incorporacién al contrato que
funcionardn como un limite legal a la libertad de autorregulacion del mismo.’
Las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los arts. 5y 7 de la Ley 7/1998 sobre

Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC).

El Articulo 5 sobre los requisitos de incorporacién establece: “1. Las
condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte
por el adherente su incorporaciéon al mismo y sea firmado por todos los
contratantes. Todo contrato debera hacer referencia a las condiciones

generales incorporadas (...)

2. Los adherentes podran exigir que el Notario autorizante no transcriba las
condiciones generales de la contratacion en las escrituras que otorgue y que se
deje constancia de ellas en la matriz, incorporandolas como anexo. En este
caso el Notario comprobara que los adherentes tienen conocimiento integro de

su contenido y que las aceptan.

3. Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente
entregue un resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastara con
que el predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar visible
dentro del lugar en el que se celebra el negocio, que las inserte en la

documentacion del contrato que acomparia su celebracion; o que, de cualquier

7 Alfaro Aguil-Real, J. (2010): “El control de la adecuacion entre precio y prestacion en
el ambito del derecho de las clausulas predispuestas” en Salelles Climent, J. R; Guerrero
Lebron, M.J.; Fuentes Devesa, R (Coord.) ElI Foro de encuentro de jueces y profesores de

Derecho Mercantil. Ed. Tirant lo Blanc, Valencia

12



otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su

existencia y contenido en el momento de la celebracion
4. (DEROGADO)

5. La redaccién de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Las condiciones incorporadas
de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores

seran nulas de pleno derecho”

En resumen, dentro de los requisitos de incorporacién positiva del art. 5 LCGC,

encontramos los siguientes:

1°.- Aceptacion por el adherente sobre su incorporacion al contrato y firma de
todas las partes. El adherente tiene que aceptar que el contrato se va a regir
por CGC. Se manifiesta mediante la firma, pero es preciso que el

predisponente informe sobre su existencia para que se considere valida®

2°.- Referencia en el contrato a las condiciones generales. Es importante
resefiar que el articulo no exige que las comprenda, solo que las acepte al

exigir la referencia de estas en el contrato.

3°.- Informacion por el predisponente al adherente acerca de la existencia de
las condiciones generales y entrega de un ejemplar de las mismas al
adherente. Es “un aviso consistente en una informacién de la existencia de
condiciones generales, no de su contenido™. En caso contrario, la aceptacion

no sera valida y las CGC no quedaran incorporadas al contrato.

4°.- Transparencia, claridad, concrecion y sencillez en la redaccion de las

condiciones generales, a los cuales se les conoce por la doctrina como

8 Durany Pinch, S. (2002) “Disposiciones generales, art. 5, requisitos de incorporacion”, en

Menéndez Menéndez, A., Diez-Picazo Y Ponce De Ledn, L..Comentarios a la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, Civitas, p. 283

9 Durany Pinch, S. (2002) “Disposiciones generales, art. 5, requisitos de incorporacién”, p. 286

13



requisitos de formulacion. 1© Su funcién es que el adherente pueda conocer

dichas condiciones, es decir, la finalidad seria la publicidad.

Por su parte, el Articulo 7 establece que: “no quedaran incorporadas al contrato

las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracién del contrato o cuando no hayan sido

firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en
cuanto a estas Ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito
por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su

ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato.”

En cuanto a los requisitos negativos, el primero hace referencia cuando el
adherente no tiene la oportunidad de conocerlas al tiempo de celebrar el
contrato, lo cual ha de relacionarse con los deberes de redaccién y de
informacién impuestos al predisponente de las condiciones generales.!' Y
finalmente, el segundo de los requisitos, es decir, la no incorporacion de
clausulas ilegibles, ambiguas, incomprensibles u oscuras, podria reconducirse

al requisito de la transparencia.

2.2. Control de contenido.

El control de contenido consiste en un control de legalidad que comprueba la
validez de las condiciones generales incluidas en el contrato. Para empezar,

hay que hacer referencia al art. 8 LCGC que establece que: “1. Seran nulas de

10 Gonzélez Pacanowska (1999): “Articulo 5. Requisitos de incorporaciéon” en Bercovitz
Rodriguez-Cano, R. Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de Contratacion, Ed.

Aranzadi, Navarra, p. 185

11Gonzalez Pacanowska (1999): “Articulo 5. Requisitos de incorporacién” en Bercovitz
Rodriguez-Cano, R. Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de Contratacién, Ed.

Aranzadi, Navarra, p 238

14



pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

contravencion.

2. En particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por
tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios.”

La Unica particularidad del apartado primero de dicho articulo es que si la
contravencion sélo perjudica al predisponente no se aplica la nulidad,
considerando que el requisito de que la contravencion sea en perjuicio del
adherente se limita a la propia LCGC, no al resto de normas imperativas a
prohibitivas respecto de las cuales habra que acudir a su especifico régimen
juridico.

Del apartado segundo deducimos la existencia de un doble control respecto al
contenido de las condiciones generales en funcibn de la condicién del
adherente, es decir, de si este es 0 no consumidor. Respecto a la nulidad de
las condiciones generales abusivas cuando el adherente sea consumidor dicho
articulo se limita a remitirse a la normativa de proteccién de consumidores. La
importancia de dicha proteccién de los consumidores y usuarios se debe a que,
en las transacciones econémicas entre empresarios y consumidores, existe
cierto desequilibrio o desigualdad entre las partes que sitda a los consumidores
en una situacién de inferioridad que requiere de proteccion, en el sentido de
que, las empresas disponen de méas poder o una posicion dominante en la
transaccion, lo que puede dar lugar a practicas inadecuadas en las que debe

actuar el ordenamiento juridico.

De este modo, El TRLGDCU establece un control de contenido que deberan
cumplir aquellas clausulas predispuestas incluidas en un contrato realizado por

un consumidor. Este control es de dos tipos:

15



- El primero es que la clausula cumpla con los requisitos de la buena fe y

el equilibrio de derechos y obligaciones entre las partes.

- El segundo tipo de control es que el contenido de la clausula este
recogido en alguno de los supuestos contemplados en los arts. 85 a 90,

la denominada “lista negra” que se expondra mas adelante.

Se debe remarcar que este control Unicamente es aplicable a las
estipulaciones no negociadas individualmente y las practicas no consentidas si
el adherente es un consumidor. Por lo tanto, se podran considerar abusivas
tanto las condiciones generales de la contratacion como las clausulas
predispuestas individualmente, si quien se adhiere tiene la consideracion de

consumidor o usuario y quien las impone es el empresario o profesional.*?

Esta distincion respecto al adherente es relevante pues, cuando se trate de un
consumidor y se esté ante una clausula no negociada individualmente cabra
acudir al control de contenido; mientras que si se trata de un profesional no hay
posibilidad de aplicar dicho control'®. Esta consecuencia se debe a que la
LCGC solo regula el control de inclusion, a diferencia del TRLGDCU, que preve
el control de inclusion y el control de contenido, extendiendo esta Ultima

proteccion solo a los consumidores.

2.3. Los notarios

Para empezar por explicar el papel que juegan los notarios en todo esto
debemos hacer referencia al art. 147 del Reglamento Notarial, el cual establece
que: “Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistira en informar a una de

las partes respecto de las clausulas de las escrituras y de las pdélizas

12 Cainizares Laso, (2015): “Control de incorporacién y transparencia de las condiciones
generales de la contratacion. Las clausulas suelo.” Revista de derecho civil, vol.ll, nim.3 pp.71
13 Alfaro Aguil-Real, J. (2010): “El control de la adecuacion entre precio y prestacion en
el ambito del derecho de las clausulas predispuestas” en Salelles Climent, J. R; Guerrero
Lebron, M.J.; Fuentes Devesa, R (Coord.) El Foro de encuentro de jueces y profesores de

Derecho Mercantil. Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, pp 104-105.
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propuestas por la otra, comprobara que no contienen condiciones generales
declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Registro de Condiciones
generales y prestard asistencia especial al otorgante necesitado de ella.
También asesorard con imparcialidad a las partes y velara por el respeto de los
derechos basicos de los consumidores y usuarios”, de lo cual deducimos que
los Notarios tienen el deber de informar al prestatario del alcance y contenido
de la escritura, facilitando asi la comprension del contrato que va a celebrar.

Cabe mencionar a mayores los arts. 23 de la LCGC y 84 del TRLGDCU:

- Art. 23 de la LCGC: ‘los Notarios, en el ejercicio profesional de su
funcién publica, velaran por el cumplimiento, en los documentos que
autoricen, de los requisitos de incorporacién a que se refieren los

articulos 5 y 7 de esta Ley”.
- Art. 84 del TRLGDCU: “los Notarios y los Registradores de la propiedad

y mercantiles en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones
publicas, no autorizardn ni inscribiran aquellos contratos o negocios
juridicos en los que se pretenda la inclusion de clausulas declaradas
nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones

Generales de la Contratacion.”

A pesar de estas previsiones legales, se han suscitado criticas en relacién con
la funcién que desempefian los notarios ya que en la practica, en muchos
casos, la intervencién de los Notarios, se limita a comprobar que las clausulas
estan en la escritura o que simplemente conste la manifestacion de haberlas
recibido y su aceptacion, sin mas, mientras que como profesionales que deben
velar por la legalidad, deberian revisar si la escritura es la correcta, asesorar e
informar al consumidor sobre las ventajas e inconvenientes de las condiciones
y sobre los posibles riesgos que conlleva la celebracién de un determinado

contrato. 14

4 Mdrtula Lafuente, V. (2012): “La proteccion frente a las clausulas abusivas en

préstamos y créditos”, Editorial Reus, Madrid, p 153.
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3. LA TRASPARENCIA MATERIAL

Hemos visto que tenemos un control de incorporacion y otro de contenido. El
primero solo requiere el cumplimiento de una serie de requisitos, como serian
la transparencia, claridad, concrecion y sencillez, con la finalidad de que las
condiciones generales se incluyan en un contrato en base a estos, de modo
que si no se da alguno de ellos la clausula no se incorpora, es ineficaz. En este
contexto, la transparencia tiene una funcion de publicidad pero, sin embargo,
respecto de los elementos esenciales “cumple la misién de garantizar que el
cliente conozca o pueda conocer la carga econdmica que en conjunto el
contrato supone para éI”.'® En cuanto al segundo, evalia los posibles
desequilibrios econémicos que puede generar una clausula entre profesional o
empresario y el consumidor, de modo que, solo y cuando ha pasado el control
de incorporacion se puede analizar su contenido, que se declarara como

abusivo si no lo supera.

Podemos, a raiz de esto, hablar de un tercer control que se fue construyendo
con independencia de los anteriores: el control de transparencia. Este tiene por
objeto comprobar si el adherente ha conocido o ha podido conocer con claridad
las obligaciones que se derivan para €l del contrato, consistentes tanto en la
carga econdémica del contrato celebrado, como la carga juridica del mismo. Es
decir, el adherente debe conocer el sacrificio econémico que tendra que
sufragar a cambio de la prestacion y los elementos que configuran el contrato,

para garantizar su libertad de decision.

Estariamos hablando de un doble filtro de trasparencia: el “filtro formal”, que
incide en la forma de redactar y ubicar la clausula cuando se incorpora al
contrato y un “filtro material", que incide en la informacion previa a su
incorporacion al contrato, sobre todo econdmica, con cifras, ejemplos,
escenarios futuros, comparativas con otros préstamos sin suelo... que se

entiende necesaria para que el consumidor pueda asumir todas las

15 Cafiizares Laso, A. (2015) “Control de incorporacion y transparencia de las
condiciones generales de la contratacién. Las clausulas suelo.”, en Revista de Derecho Civil, n®
3,Vol. Il.p. 78

18



consecuencias juridicas y econdmicas y tomar su decision con pleno

conocimiento de causa.®

Podemos ubicar el origen de dicho control de trasparencia, desde el punto de
vista jurisprudencial, en la STS de 18 de junio de 2012, la cual afirma: “el
control de inclusion, particularmente referido al criterio de transparencia
respecto de los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el
cliente conozca o pueda conocer la carga econdmica que en conjunto el
contrato supone para él y, a su vez, la prestacibn econémica que va a obtener

de la otra parte.”.

Siguiendo esta linea doctrinal, el Tribunal Supremo en sentencia de 26 de
mayo de 20148 desarrolla la idea que de la transparencia debe no sélo hace
referencia a una clausula gramaticalmente clara e inteligible, sino que también

debe resultar trasparente para el consumidor en dos aspectos:

- El primero, referido a la comprensién de la carga econdémica que

realmente supone para consumidor el contrato celebrado, esto es,
comprension de la onerosidad o sacrificio patrimonial que debe realizar a

cambio de la prestacion que quiere 0 espera obtener

- Y el segundo, referido a la comprensién, clara y sencilla, de la carga
juridica del contrato, es decir, de la posicién juridica que asume en los
aspectos basicos que definen el contrato celebrado, y en la respectiva

distribucion de los principales riesgos del mismo.

Haciendo referencia al Articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril del
Consejo de la UE sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores. Este precepto establece que ‘la apreciacion del caracter

16Gutiérrez Moreno, A. “El caracter abusivo de la clausula suelo: cuestion de equilibrio,
no de transparencia” Disponible en:

https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/clausula-

suelo-equilibrio/#i-el-caracter-abusivo-de-la-clausula-suelo-por-su-contenido-el-desequilibrio

17 STS n°406/2012 de 18 de junio.
18 STS nim. 86/2014, de 26 de mayo.
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abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.” La
finalidad de dicho precepto es la aplicacion del principio de autonomia de la
voluntad a los elementos esenciales del contrato dentro del ambito de la
libertad de contratacion, consideradndose que, el derecho de la competencia y la
libertad de eleccidn entre las diferentes ofertas, protegen lo suficiente al
consumidor.'®. Sélo son susceptibles de dicho control las clausulas o los
contenidos de clausulas que no se refieren, en palabras de la version traducida

espafola de la Directiva 93/13:

() ni “a la definicidn del objeto principal del contrato”, ni

(i) “a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o

bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra”.?°

La problematica que aqui se nos plantea deriva de que dicho precepto llevé a
interpretaciones doctrinales enfrentadas acerca de si las clausulas definitorias
de los elementos esenciales del contrato pueden ser o0 no objeto del control de

contenido.

La postura mayoritaria entendia que no es posible el control de contenido de
las clausulas referidas a los elementos esenciales del contrato. Se considera
que los pactos del contrato sobre elementos esenciales han sido objeto de un

consentimiento contractual y, por tanto, negociados, por eso, aunque consten

19 Céamara Lapuente, S. (2013): "¢De verdad puede controlarse el precio de los
contratos mediante la normativa de clausulas abusivas?', en Cuadernos de Derecho

transnacional, Vol 5, nim. 2, pp. 210-211.

20 Pantaleén, F (2020): “Sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13” el almcen del

derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/sobre-el-articulo-4-2-de-la-directiva-9313
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en condiciones generales, quedan excluidas del control de contenido.?!
Entramos asi en una contradiccion ya que por un lado, el caracter negociado
de la clausula relativa a los elementos esenciales del contrato implica la
existencia de negociacion, y por otro, la caracterizacion de la misma como
condicion general, cuya nota fundamental es la ausencia de negociacion y en la
que se daria la simple adhesién del consumidor.?? Por otra parte, otros juristas
minoritarios opinaban que los contratos celebrados al amparo de clausulas
predispuestas, son contratos completamente normales en lo que se refiere a
los elementos esenciales a los que no se aplica el control de contenido sino de
transparencia, y especiales en lo que se refiere a las clausulas predispuestas
que se ocupan de elementos accesorios del contrato y que si son objeto de

dicho control de contenido.23

A la hora de solucionar dicha controversia, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo no ha sido clara y se caracterizado por multiples vacilaciones, sobre
todo hasta la STS de 9 de mayo de 2013 que pretende, sin conseguirlo, dar
una respuesta inequivoca a la cuestion. Estas variaciones a la hora de intentar

solucionar dicha cuestién se puede agrupar de la siguiente manera:

- Un primer grupo de sentencias relativas a la clausula de redondeo al
alza (SSTS de 4 de noviembre de 2010 y 2 de marzo de 2011)?*. Optan
por excluir el art. 4.2 de la Directiva y se extiende el control de contenido

21Camara Lapuente, S. (2013): "¢De verdad puede controlarse el precio de los
contratos mediante la normativa de clausulas abusivas?', en Cuadernos de Derecho

transnacional, Vol 5, nim. 2, p. 219

22 Carrasco Perera, A. (2013) “El espurio control de transparencia sobre condiciones

generales de la contratacion” Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 7/2013. p175.
23 Alfaro Aguil-Real, J. (2010) “El control de la adecuacion entre precio y prestacion en

el dmbito del derecho de las clausulas predispuestas” en Salelles Climent, J. R;
Guerrero Lebron, M.J.; Fuentes Devesa, R (Coord.) El Foro de encuentro de jueces y

profesores de Derecho Mercantil. Ed. Tirant lo Blanc, Valencia

24 STS nim. 663/2010, de 4 de noviembre (Cendoj Roj: STS 6062/2010 -
ECLI:IES:TS:2010:6062) y STS ndm. 75/2011 (Cendoj: Roj: STS 1244/2011 -
ECLI:ES:TS:2011:1244).
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a toda clausula no negociada individualmente, declarando su caracter
abusivo, pero sin entrar a aclarar si esas clausulas se refieren o no a

elementos esenciales del contrato.

- Un segundo grupo de sentencias (STS 13 de marzo de 2012 relativa a la
imposicién del aparato descodificador inserta en contrato de servicios
digitales y suministro de canales de television), sin caracterizar si las
clausulas enjuiciadas son o no relativas a elementos esenciales del
contrato, declaran su abusividad en todo caso, bien a través del principio
de la transparencia.

- Por Ultimo, un tercer grupo (STS de 1 de julio de 2010)% indica que es
perfectamente posible ejercer un control de contenido sobre los
elementos esenciales del contrato con base a la Sentencia de 3 de junio
de 2010 del TJUE. La STJUE sefala en su apartado 39 que: “no puede
de modo alguno deducirse (...) que el Tribunal de Justicia considerase
qgue el articulo 4, apartado 2, de la Directiva constituia una disposicion
imperativa y vinculante, que los Estados miembros debian
obligatoriamente incorporar como tal a sus ordenamientos.” Por su parte
el apartado 34 y 35 dispone: “... El articulo 4, apartado 2, de la Directiva
tiene Gnicamente por objeto establecer las modalidades y el alcance del
control de contenido de las clausulas contractuales no negociadas
individualmente, que describen las prestaciones esenciales de los
contratos celebrados entre un profesional y un consumidor’. Y el
apartado 40 establece: “no se puede impedir a los Estados miembros
que mantengan o adopten, en todo el &mbito regulado por la Directiva,
incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las
establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al

consumidor un mayor nivel de proteccién.”

Finalmente, el Tribunal Supremo, con la STS de 18 de junio de 2012 y por
aplicaciéon del articulo 4.2 de la Directiva 93/13, declaré la imposibilidad de

someter al control de contenido las clausulas relativas a los elementos

25 STS ndm. 401/2010, de 1 de julio (Cendoj STS 6031/2010 - ECLI:ES:TS:2010:6031)
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esenciales del contrato, implantandose asi una doctrina jurisprudencial
plasmada con mayor detalle, al abordar la cldusula suelo, y otras posteriores
relativas a la contratacion seriada. Ademas, podemos afirmar que la principal
aportacion de la STS de 9 de mayo de 2013 es haber formulado, como criterio
para enjuiciar la validez de las condiciones generales de los contratos, y con
caracter general para todo contrato de adhesién, un control de “transparencia
material”, autdbnomo respecto de los tradicionales controles de incorporacion y

de abusividad de su contenido.

Dicha Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013
intenta poner fin a la controversia que habia surgido en los Ultimos afios acerca
de la validez y caracter abusivo de las denominadas clausulas suelo de los
préstamos hipotecarios con consumidores, dando respuesta a si las
denominadas clausulas suelo o limitativas de variabilidad a la baja de los tipos
de interés deben considerarse abusivas y, por tanto, nulas y, en caso
afirmativo, si las entidades bancarias deben devolver las cantidades pagadas

de mas por los prestatarios como consecuencia de su aplicacion.

La Sentencia resuelve la demanda interpuesta por de la Asociacion de
Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC CONSUMO), de accién colectiva
de cesacién de condiciones generales de la contratacion en defensa lo
intereses de los consumidores y usuarios, contra el Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA, la Caja de Ahorro de Galicia y la entidad Cajamar Caja Rural
SCC en que se solicita que se declare la nulidad, por tener el caracter de
clausulas abusivas, de las condiciones generales de la contratacion incluidas
en diversos modelos de contratos de préstamo hipotecario de las entidades
demandadas, consistentes en clausulas de interés variable, celebrados con
consumidores o usuarios, que establecen o un tipo minimo de interés o un tipo
minimo de referencia. Estas clausulas contribuyen a determinar el objeto
principal del contrato de préstamo hipotecario, como es la determinacion de las
cuotas de amortizacion y los intereses que el deudor ha de pagar, y deben ser
consideradas como condiciones generales de la contratacion susceptibles de
ser declaradas judicialmente abusivas so6lo si no se cumplen los requisitos

legales de inclusion y transparencia, pero no por desequilibrio prestacional.
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En otras palabras, esta sentencia establece que el control de contenido no

juega en relacion a las clausulas definitorias de los elementos esenciales del

contrato, vy declara el caracter abusivo de la clausula en cuestién, por falta de

transparencia y no por ser productora de un desequilibrio entre las

prestaciones.?® Entendié que el control de contenido que puede llevarse a cabo
en orden al posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al del
equilibrio de las contraprestaciones, de tal forma que no cabe un control de
precio. En otras palabras, no es posible someter al control de contenido a las
clausulas relativas a los elementos esenciales del contrato. Sin embargo, la
sentencia aflade que el hecho que una condicién general defina el objeto
principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad
de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de

inclusion y transparencia.

En base a la regulacién del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a
los consumidores contenida en la OM de 5 de mayo de 1994 , hoy la Orden
EHA 2899/2011 de 28 de octubre, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, el TS afirma que se garantiza
razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la
incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses variable y sus

oscilaciones en funcion de las variaciones del tipo de referencia .

Pero, a pesar de que La Orden Ministerial impone determinados deberes de

informacion sobre la incorporacién del clausulado al contrato, no se garantiza

%6 |a Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 222/2015, de 29 de abril,
cuando, en el apartado 3 del Fundamento de Derecho Décimo Tercero, se pronuncioé en estos
términos: “La citada sentencia num. 241/2013, de 9 de mayo, con referencia a la anterior
sentencia nim. 406/2012, de 18 de junio, sobre la base de la redaccién dada por la Ley 7/98 al
art. 10.bis de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, actualmente art.
82 TRLCU, consideré que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de las «contraprestaciones»
(que identifica con el objeto principal del contrato) a que se referia la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios en el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal
forma que no cabe un control del precio. El control del equilibrio de las «contraprestaciones» de
la redaccion originaria fue sustituido por el de «los derechos y obligaciones de las partes que

se deriven del contrato».
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con ella que los prestatarios lleguen a conocer la existencia de determinadas
clausulas, como se verd, y la trascendencia que éstas pueden suponer.
Admitido que las condiciones superen el filtro de inclusion en el contrato, es
preciso examinar si ademas superan el control de transparencia cuando estan
incorporados a contratos con consumidores. En base a esto, el TS sefiala que
el mero cumplimiento de esos requisitos de incorporacion exigidos es
insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal
del contrato, si no es transparente, porque la transparencia de las clausulas no
negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el control de

comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato.

Ademas, La STS de 9 de mayo de 2013 configurd el control de transparencia
como un control abstracto de validez de la clausula pretendiendo diferenciarlo
de la figura del error en el consentimiento. En concreto, se hacia derivar dicho
control del art. 80.1 TRLGDCU segun el cual “leJn los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente
(...), aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad
y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa (...)-; b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y

contenido”.

En consecuencia el TS matiz6 que dicho precepto permitia concluir que
“ademas del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo
declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de
transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del dmbito de interpretacion general del Cédigo
Civil del "error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos
esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la "carga economica” que realmente supone para él
el contrato celebrado (...) como la carga juridica del mismo” . Se trataba, pues,
de un control de comprensibilidad real de las clausulas no negociadas
individualmente. Resulta harto complicado extraer reglas homogéneas que

permitan esclarecer en qué casos debera considerarse que una clausula suelo
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es 0 no valida, habida cuenta de los divergentes criterios mantenidos por el

Tribunal Supremo.?’

3.1. La interpretacion extensiva del principio de trasparencia

Una parte de nuestros Tribunales y de la doctrina sigue analizando la
reglamentacion de la contratacion predispuestas sobre las bases que sent6 la
sentencia del TS de 9 de mayo de 2013, respecto de los controles de
incorporacion, transparencia y contenido, pero, dichos principios han quedado
desnaturalizados porque el TJUE ha desarrollado unos novedosos principios
generales en base a la Directiva 93/13/CEE, que no solo protege a los
consumidores contra las clausulas abusivas en todos los tipos de contratos
celebrados entre empresas y consumidores sino que ademas es un

instrumento central para lograr la equidad en el mercado interior.

En palabras de Javier Ordufia Moreno, magistrado de la Sala de lo Civil del TS:
“Los costes de la no transparencia son, como en la economia sumergida,
enormes. Si lo miramos Unicamente por los productos financieros, tenemos que
concluir que han representado el colapso de los juzgados y que veintitantos mil
millones de euros han sido discutidos judicialmente. Ello sin contar con el coste
moral que haya podido generar todo el sufrimiento infringido”2®

Es probable que el problema se deba a que algunos de los temas se han ido

resolviendo con una interpretacion restrictiva y no extensiva como viene

27 Pantaleon, F (2020) “A propésito de las Conclusiones del Abogado General en el
asunto de las transacciones sobre las clausulas suelo” el almacén de derecho. Disponible en:

https://almacendederecho.org/a-proposito-de-las-conclusiones-del-abogado-general-en-el-

asunto-de-las-transacciones-sobre-las-clausulas-suelo

28 Ordufia Moreno, J (2018). Confilegal. Disponible en:

https://confilegal.com/20181212-javier-orduna-moreno-la-transparencia-deberia-ser-

considerada-como-un-principio-general-del-derecho/
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exigiendo la jurisprudencia del TJUE?®. Para comprender el desarrollo de esos
principios, como decia, se hace imprescindible analizar el Comunicado de la
Comision del 27 de septiembre de 2019, mediante una interpretacion extensa
de esa nueva categoria juridica comunitaria de la abusividad, que no es un
control en si mismo, sino la sancioén por el incumplimiento de la reglamentacion
prevista en la Directiva 93/13, mediante el cauce de comprobar si el
predisponente cumple con el deber de transparencia o el justo equilibrio de las
prestaciones, que segun el juicio de jurista como Javier Ordufia y Jesus
Sanchez Garcia, surgen, ambos, del principio de buena fe y la vulneracion de
cualquiera de esos comportamientos conlleva la sancion de nulidad de la

clausula, por ser la misma abusiva.

La Directiva 93/13 no preveia expresamente el control de transparencia de una
forma auténoma, habiendo desarrollado el TJUE a través del principio del

deber de informacién, para que la clausula sea clara y comprensible, ese nuevo

principio_de transparencia, convirtiéndose en una nueva figura o de categoria

juridica a través de la propia doctrina jurisprudencial del TJUE, mediante un
proceso evolutivo de esos principios durante los ultimos afios, y incluido dentro
del principio de buena fe, que desemboca su incumplimiento en la sancion de
abusividad. Por ello, diremos que lo que fundamenta el control de abusividad
es el quebranto del principio de buena fe, bien porque la clausula no es clara 'y
comprensible o porque provoca un desequilibrio entre las dos partes, pudiendo
llevar cualquiera de ellos a la abusividad.

En otras palabras, la Directiva 93/13 es una directiva de principios y los ha
desarrollado de forma auténoma, ligado al principio de buena fe, como un
control autbnomo, cuya sancion conduce a la abusividad de la clausula, bien
por incumplir el predisponente el principio de transparencia, bien por incumplir
el justo equilibrio de las prestaciones. Ambos comportamientos son
vulneradores del principio de buena fe, que, en ultima instancia, justica la

calificacion de la clausula predispuesta como abusiva. Por consiguiente, la

29 STJUE 20 septiembre 2018, asunto C-448/17, ap. 61 y 3 marzo 2020, asuntos C-
125/18, ap. 50,
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exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender también como una obligacién de que el
contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo al que se refiere la clausula de que se trate, asi como, en su caso,
la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de manera
que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basandose
en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se

deriven para él. 3°

Por lo que respecta a la exigencia de transparencia de las clausulas
contractuales, segun resulta del articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE, el Tribunal de Justicia ha sefialado que esta exigencia, no puede
reducirse solo al caracter comprensible de estas en un plano formal y
gramatical, sino que, por el contrario, toda vez que el sistema de proteccién
establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacién de inferioridad respecto al profesional en lo referido al nivel

de informacioén, por lo que esa exigencia de redacciéon clara y comprensible de

las clausulas contractuales, v por ende de transparencia, debe entenderse de

manera extensiva.3! Esta amplia interpretacion de la transparencia implica que

los profesionales deben proporcionar informacién clara a los consumidores
sobre las clausulas del contrato y sus consecuencias antes de la
celebracion del contrato precisos e inteligibles, las consecuencias econdémicas

gue se deriven para él.

Al mismo Tiempo, el Tribunal ha insistido que, si bien su funcién es brindar
directrices sobre la interpretacion de la transparencia y el caracter abusivo,
corresponde a las autoridades nacionales, en particular a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, evaluar la transparencia y el caracter abusivo de
las clausulas contractuales especificas a la Iluz de las circunstancias
particulares de cada caso El juez nacional es el Unico competente para

constatar y apreciar los hechos del litigio principal y para interpretar y aplicar el

30 Referencias a los asuntos C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai, apartado 75, y C-96/14,

Van Hove, apartado 50.

81 Referencias a los asuntos C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai, apartados 71y 72, y C-
348/14, Bucura, apartado 52
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Derecho nacional, sin perjuicio de que considere necesario elevar una cuestion
prejudicial —que tiene presuncion de pertinencia- aun cuando ya exista una
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que resuelva la cuestion de Derecho

discutida.

Especialmente relevante es el apartado 3.4.6 de la Comunicacion, en la que se
hace constar que: "La falta de transparencia no supone automaticamente que
una clausula contractual sea considerada abusiva en virtud del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE.” Esto significa que, aun estableciendo
que una clausula cubierta por el articulo 4, apartado 2, no es clara ni
comprensible, su caracter abusivo debe todavia evaluarse con arreglo a los
criterios establecidos en el articulo 3, apartado 1. Por el contrario, la falta de
transparencia no es un elemento indispensable en la evaluacion del caracter
abusivo en virtud del articulo 3, apartado 1, por lo que también las clausulas

contractuales que son perfectamente transparentes pueden ser abusivas en

virtud del articulo 3, apartado 1, a la luz del desequilibrio inherente a su

contenido. Sin embargo, en la medida en que las clausulas contractuales no
sean claras ni comprensibles, es decir, cuando los profesionales no cumplan
con la exigencia de transparencia, esta circunstancia puede contribuir a
concluir que una clausula contractual es abusiva en virtud del articulo 3,

apartado 1, o incluso puede indicar su caracter abusivo.

Por tanto, la abusividad no es un control en si misma considerada, sino el
razonamiento Ultimo al que se llega, después del examen que se hace por las
dos vias previstas en los articulos 3,1 y 5 de la Directiva 93/13: el examen de
desproporcion o desequilibrio importante y el examen de transparencia, como
conductas antijuridicas y la sancion es la nulidad.En el esquema funcional de la
jurisprudencia del TJUE el incumplimiento de la buena fe (transparencia o
desequilibrio importante) conduce a la calificacion de clausula abusiva. Por
tanto, la abusividad en si misma considerada no es un control nuevo afadido,

sino la sancién a un comportamiento contrario a la buena fe.
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4. LA SENTENCIA DEL TJUE DEL 3 DE MARZO DE 2020

4.1. EL IRPH

El indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios se define en la Circular
5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espafia a entidades de crédito sobre
modificacién de la circular 8/1990 sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela, como:” Tipo de los préstamos hipotecarios a mas de
tres anos, es un indice frecuente para la revision de tipos en los préstamos
hipotecarios a interés variable. Es la media simple de los tipos de interés
medios ponderados de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria
de plazo igual o superior a tres afios para la adquisicion de vivienda libre
iniciadas o renovadas por los bancos y cajas de ahorro el mes al que se refiere

el indice. En el céalculo de la media se utilizan tipos anuales equivalentes”

El IRPH fue recomendado a finales del 1993 por el Banco de Espafa para que
fuera utilizado como un indice de referencia para las operaciones de crédito
hipotecario en los casos de tipo de interés variable. Por todo ello y mediante la
Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre la modificacion de
la Circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la
clientela, que publicé el Banco de Espafia, el IRPH se convirtié en un indice de
referencia oficial. Asimismo, el IRPH comenz6 a aplicarse en Espafia en 1994.
A partir de la publicacion de dicha circular surgieron los siguientes indices de
referencia: el IRPH Cajas, el IRPH Bancos y el IRPH Entidades, y los tres
pasaron a ser indices de referencia oficiales (en funcién de quién conceda
estos préstamos hipotecarios nos encontraremos el IRPH Cajas, cuando hayan
sido concedidos por las cajas de ahorro; el IRPH bancos, cuando hayan sido
concedido por los bancos; o el IRPH Entidades, cuando hayan sido concedidos

por el conjunto de entidades de crédito) En su apartado 3 establece que:

«A efectos de lo previsto en la Disposicion Adicional Segunda de la Orden

sobre préstamos hipotecarios se consideran oficiales los siguientes indices o
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tipos de referencia cuya definicion y forma de calculo se recoge en el anexo
VIII:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para

adquisicion de vivienda libre concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para

adquisicion de vivienda libre concedidos por las cajas de ahorro.

C) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos. para
adquisicion de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de

crédito....»

En primer lugar que se trata de un «tipo medio», es decir, el valor de este
indice procede de una media ponderada, la cual solo tiene en cuenta, tal y
como la propia definicion establece, los tipos de «los préstamos hipotecarios a
mas de tres afios para adquisicion de vivienda libre». En segundo lugar, la
propia definicibn nos establece los créditos que seran tenidos en cuenta para
realizar el célculo de este indice, dado que en ningln caso podran utilizarse los
tipos de los créditos hipotecarios que tengan una duracion inferior a los 3 afios,
de los créditos no hipotecarios aun teniendo una vigencia superior a ese plazo,
ni de aquellos créditos hipotecarios que tuvieran como objeto la adquisicién de
una vivienda que no tenga la calificacion de libre. Asimismo, entendemos como
vivienda libre aquella que pertenece a particulares o empresas que no han
recibido ningun tipo de ayuda del sector publico para su adquisicion o

construccion.

La féormula de célculo se representa como una fracciéon, en la cual en la parte
del numerador estara el sumatorio del tipo de interés medio ponderado de los
préstamos con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a 3 afios de cada
de caja de ahorro, para el calculo del IRPH Cajas; de cada banco, para el
calculo del IRPH Bancos; y de cada caja de ahorro, cada banco y cada
sociedad de crédito hipotecario para el calculo del IRPH Entidades. Asimismo,
en el denominador de la fraccion estara el numero total de cajas declarantes,
para el calculo del IRPH Cajas; el nimero total de bancos declarantes, para el
calculo del IRPH Bancos; y el numero total de cajas de ahorro, bancos y

sociedades de crédito declarantes, para el célculo del IRPH Entidades.
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Por ello, tal y como establece la norma segunda de la Circular 5/1994, las cajas
de ahorro, los bancos y las sociedades de crédito hipotecario deberan facilitar
de forma mensual la informacién de los tipos medios de las operaciones de
crédito. De esa forma el BOE podra realizar el calculo, a partir de la formula
antes explicada, de los indices de referencia oficiales y proceder a su

publicacién.

Por dltimo, también cabe destacar que el IRPH, a diferencia por ejemplo del
Euribor que es un tipo de interés puro, es un tipo de interés TAE. Esto es
debido a que se calculaba a través de la media ponderada de los tipos de
interés que facilitaban los bancos, cajas de ahorros y las sociedades de crédito
hipotecarios y estos llevaban incluidas las comisiones que se generaban con el
crédito hipotecario, como por ejemplo las comisiones de apertura y los gastos
que eran repercutidos al cliente, como por ejemplo los gastos de la tasacion.
Por todo ello, estos costes se terminaban trasladando también a este tipo de
interés, uno de los motivos que explica por qué el IRPH solia ser mas elevado
que el Euribor. Por otra parte, estos valores mas elevados se intentan
compensar ofreciendo unos diferenciales inferiores a los que se ofrecen con el
Euribor. No obstante, en la practica la disminucion de estos diferenciales no
terminaba de compensar la diferencia existente entre los valores del IRPH y del

Euribor.

4.2. Antecedentes: la Sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, del Tribunal

Supremo

Durante muchos afos el IRPH fue utilizado por las entidades bancarias como
indice de calculo del interés variable aplicable a las hipotecas que
comercializaban. Las clausulas financieras referenciadas al IRPH pese a que
se mostraban a los consumidores como un indice que les favorecia al ser un
valor estable publicado por el Banco de Espafa en realidad supusieron que su
aplicacion encarecia las hipotecas entre un 1,5 por ciento y un 3 por ciento mas
gue aquellas hipotecas referenciadas al Euribor. En el afio 2009 la Unidn

Europea ordend la eliminacién del IRPH. Cuatro afios después, en el 2013, en
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nuestro pais desaparecian dos de los tres IRPH que existian: el IRPH Cajas y
el IRPH Bancos, ero se mantuvo el “IRPH Entidades” que es una media de los

anteriores.

Estas circunstancias llevaron a los consumidores a instar acciones judiciales
que se fundamentaban principalmente en que los bancos no habian llevado su
comercializacién con la debida transparencia e informacion suficiente como
para que se pudiese conocer cual era, en el momento de contratar, el coste
financiero de la operacién. La interposicion masiva de demandas llevo a que
los tribunales dictaran sentencias en las que unas declaraban la nulidad de las

clausulas IRPH, y otras se pronunciaran en sentido contrario.

En fecha de 1 de octubre de 2014 fue presentada y repartida al Juzgado de lo
Mercantil n. °1 de Vitoria-Gasteiz la demanda contra la Caja de Ahorros de
Vitoria y Alava, en la actualidad Kutxabank S.A., a través de la cual se
solicitaba la declaraciéon de nulidad del tipo de interés IRPH Entidades que
regia dicho contrato en aguel momento, junto con la clausula que se referia al
interés de demora. La sentencia de primera instancia estimé integramente la
demanda. Las razones de esta nulidad se sustentan en la falta de
transparencia dado que no se le proporciond la suficiente informacién al cliente:
informacion relativa al célculo de este tipo de referencia, sobre su evolucién, ni

se le ofrecieron alternativas de otros indices como podria ser el Euribor.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién. Asimismo, la
seccién 12 de la Audiencia Provincial de Alava, en fecha de 10 de marzo de
2016, desestim6 el recurso y confirmando asi el fallo dictado en primera
instancia. La entidad prestamista present6 recurso de casacion impugnando el
pronunciamiento referente a la nulidad de los intereses remuneratorios, el IRPH
Entidades.

Esta controversia existente en los tribunales de instancia y Audiencias
Provinciales se resolvid por el Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017
en la Sentencia 669/2017 por la que por primera vez en casacion concluyé que

el IRPH al ser un indice oficial autorizado reglamentariamente autorizado por el
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Banco de Espafia, no podia ser sometido a los controles establecidos en la
Directiva 93/13/ CCE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Junto a ello, la
resolucion judicial asentdé que el referido indice superaba a en control de
transparencia, pues conforme a su criterio el consumidor podia conocer cual es
el indice aplicado y el diferencia con el que se calculaba los intereses
remuneratorios, sin que fuera necesario que las entidades financieras tuvieran
gue suministrar otras informaciones adicionales. Por tanto el Tribunal Supremo
dictaminé, la referencia de una hipoteca al IRPH no implica ni falta de
transparencia, ni abusividad. El fallo contd con el voto particular de los
magistrados D .Francisco Javier Orduiia Moreno y D .Francisco Javier Arroyo

Fiestas.

4.3. Andlisis de la STJUE del 3 marzo de 2020

A pesar del pronunciamiento, la falta de unanimidad se vio reflejada en una
disparidad de sentencias, acerca de la abusividad del IRPH, Tales
circunstancias llevaron a la presentacion de una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea remitida por el magistrado Francisco
Gonzéalez Audicana, titular del juzgado de Primera Instancia 38 de Barcelona,3?
en el seno del procedimiento ordinario n°® 325/2017, en el que mostré sus
dudas a que la Sentencia del Supremo se ajustara a la doctrina comunitaria de

transparencia.

Esta cuestién de prejudicialidad trata sobre la interpretacion de la Directiva
93/13CEE como ya hemos mencionado, pero para ser mas exactos sobre la
interpretacion del articulo 1, apartado 2; del articulo 4, apartado 2; del articulo

5; del articulo 6, apartado 1; del articulo 7 apartado 1, y del articulo 8 de esta.

Las cuestiones prejudiciales que se plantearon fueron las siguientes:

82 Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo (Gran Sala), nimero 125/18 de 3 de
marzo de 2020.
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- La primera de ellas fue si el IRPH Cajas «debe ser objeto de tutela por el
juzgador, en el sentido de examinar que sea comprensible para el
consumidor, sin que sea Obice el que esté regulado por disposiciones
reglamentarias o administrativas, al no ser este un supuesto previsto en

el articulo 1, apartado 2 [...]».%3

- Lasegunda de ellas se divide en tres partes. La primera, saber si resulta
contrario a la Directiva 93/13 y, en concreto al art. 8 de esta, la
invocacion y aplicacion del art. 4, apartado 3, de la citada directiva por
parte de un 6rgano jurisdiccional espafiol, dado que es una disposicion
que no ha sido transpuesta en el ordenamiento juridico espafol por
voluntad propia del legislador. La segunda, se refiere a si es necesario
informar o hacer publicidad sobre una serie de datos para que el
consumidor pueda comprender la clausula del IRPH. Entre estos datos
encontramos: explicar cdmo se configura el tipo de referencia, explicar
su evolucioén, tanto la pasada como la posible futura, junto con gréficas
que faciliten su comprension, todo ello en relacion con el Euribor, que es
el tipo de referencia habitual. Por dltimo, la tercera se refiere a si la falta
de informacién antes enumerada supondria una conducta desleal por
parte del profesional, dado que en caso de que esta sea necesaria para
la comprensién del consumidor medio de este indice de referencia, el
consumidor en cuestion si la hubiera conocido con exactitud no hubiera

aceptado este tipo de referencia, el IRPH Cajas.

- La tercera de ellas fue, si en caso de declararse la nulidad del IRPH
Cajas, en defecto de pacto o en caso que resultare este mas perjudicial

para el consumidor, cual deberia ser la consecuencia conforme a los

33 5Peticién de decisién prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona (Espafia) el 16 de febrero de 2018 — Marc Gémez del Moral Guasch / Bankia S.A
(Asunto C25/18).
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articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13: la
aplicacion de un indice sustitutorio habitual, como el Euribor, o «dejar de
aplicar el interés, con la unica obligacion de devolver el capital prestado

en los plazos estipulados por parte del prestatario o deudor6

Con el fin de que el TJUE tomase en cuenta su posicion, de cara a resolvera la
cuestion prejudicial, la Comision Europea elaboré un informe de caracter no
vinculante sobre el alcance del control de transparencia en relacion con la
comercializacion de hipotecas referenciadas al indice IRPH, y en el que

claramente sostuvo que:

- La normativa comunitaria obliga a explicar al consumidor, antes de la
firma del contrato, como se configura el tipo de referencia, cual ha sido
la evolucion de este tipo en el pasado, asi como su posible evolucion
futura, comparandolo con otros tipos utilizados en el mercado.

- Es el juez nacional a quien corresponde dejar sin aplicacion una clausula
contractual como la controvertida en caso de estimarse que es abusiva,

y mantener que el resto del contrato subsista sin esta clausula.

Finalmente la cuestion prejudicial fue resuelta mediante la sentencia del TJUE
(Gran Sala) de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018) que determina que:®*

34 El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que si estd comprendida en el a&mbito de aplicaciébn de esa
misma Directiva la clausula 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 aplicacion imperativa del indice en cuestién con independencia de la eleccion
de las partes en el contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las partes no

hayan pactado otra cosa.

2) 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
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- La clausula IRPH esta comprendida en el ambito de aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las

clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. El

Tribunal de Justicia de la Unién Europea rechaza la postura del Tribunal
Supremo que, en Sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, negaba su
inclusion en el ambito de la directiva de clausulas abusivas, en base al
art. 1, apartado 2 de la Directiva 93/13CEE que establece que «Las
cldusulas contractuales que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas, asi como las disposiciones o los principios

de los convenios internacionales, en especial en el ambito de los

examinar el cardcter 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.

3) La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe
interpretarse en el sentido de 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 econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus
obligaciones financieras. Constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracién
que el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la circunstancia de que los
elementos principales relativos al célculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente
asequibles a cualquier persona que tenga intencién de contratar un préstamo hipotecario, dada
la publicacion del modo de calculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de
informacidn sobre la evolucién en el pasado del indice en que se basa el calculo de ese mismo

tipo de interés.

4) 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 calculo 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 supresién de la clausula abusiva y que la anulacion del

contrato en su totalidad
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transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son parte, no

estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva».

Los argumentos que dio el Tribunal utilizé para sostener que no se trata
de una disposicion reglamentaria o administrativa imperativa fueron que
en este caso el IRPH «no se aplica de forma obligatoria con
independencia de la eleccion de las partes». Esto es debido a que la
entidad bancaria aplica uno de los distintos indices de referencia
oficiales autorizados en el momento de formalizar el contrato, pero en
ningln momento se desprende el caracter imperativo, el cual consistiria
en la obligacion reglamentaria de aplicar exclusivamente el IRPH Cajas.
Aunque el establecimiento de un conjunto de indices de referencia
oficiales pueda limitar parte de la autonomia de las partes dado que se
ofrece una lista cerrada de tipos oficiales, no la elimina y, por ello, no se
puede considerar una disposicion reglamentaria o administrativa
imperativa. Ademas, las partes pueden decidir y negociar cual de los
tipos de interés quieren aplicar en el momento de formalizar el crédito
hipotecario, e incluso elegir un tipo de referencia no oficial, dado que tal
y como se establecia en el anexo Il, punto 3 bis, apartado 1, letra d) de
la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financiera de los préstamos hipotecarios, el tipo de interés
variable se podré expresar «de cualquier otro modo, siempre que resulte
claro, concreto y comprensible por el prestatario, y sea conforme a
Derecho». En conclusion, El IRPH era un indice oficial pero no era un
indice imperativo, una cosa es que el indice se elabore con un protocolo
estricto mensualmente y otra cosa que él sea una norma imperativa. La
banca tenia la facultad de definir el tipo de interés variable de cualquier

otro modo.

Una clausula que, en el marco de un contrato de préstamo hipotecario,
estipule la retribucion del correspondiente préstamo mediante intereses

gue se calculan segun un tipo variable, no solo debe ser comprensible

para el consumidor en el plano formal y gramatical, sino también debe

posibilitar que el consumidor medio, normalmente informado vy
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razonablemente atento y perspicaz, esta en condiciones de comprender
el funcionamiento concreto del modo de calculo de dicho tipo de interés
y de valorar asi, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdOmicas, potencialmente significativas, de tal

clausula sobre sus obligaciones financieras.

Es la banca quien tiene que informar al consumidor antes de la
celebracion del contrato de préstamo hipotecario, del funcionamiento del
meétodo de calculo, de la evolucién histérica del IRPH en que se basa el
calculo del tipo de interés y del ultimo valor disponible, asi como de
todos aquellos elementos necesarios para que el consumidor conozca la

carga financiera a la que se somete. El Tribunal de Justicia ha puesto de

manifiesto una serie de “elementos especialmente pertinentes” para

tener en cuenta a la hora de efectuar esta labor por el juez nacional.

Basicamente, son dos: por un lado, que los elementos para el calculo del

tipo de interés resulten faciimente asequibles a cualquier persona vy, por

otro, que se haya suministrado la informacién sobre la evolucién

histérica del IRPH de los dos Ultimos afios.

Incumbe al juez nacional, el tener en cuenta el conjunto de

circunstancias que rodearon la celebracién del contrato, verificar que, en
el asunto de que se trate, se hubieran 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.
Constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracion que
el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al calculo del
mencionado tipo de interés resulten facilmente asequibles a cualquier
persona que tenga intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada
la publicacion del modo de célculo de dicho tipo de interés, y, por otro
lado, el suministro de informacion sobre la evolucion en el pasado del

indice en que se basa el calculo de ese mismo tipo de interés.
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- En caso de declaracion de nulidad de una clausula contractual abusiva

que fija un indice de referencia para el calculo de sus intereses variables
de un préstamo, el juez nacional, en defecto de pacto en contrario entre
las partes, podra sustituir tan indice legal aplicable, 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. Por ello, ante las cuestiones planteadas y la eventual
abusividad de la clausula, el Tribunal ha reconocido que la Directiva
93/13 faculta al juez nacional para sustituir el IRPH por un indice legal
aplicable. Por tanto, si se declarara nulo por abusividad, la consecuencia
principal seria, segun menciona la sentencia, la sustitucion de dicho
indice por el “tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
afios, para adquisicion de vivienda libre” establecido en la disposiciéon
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, 3% de 27 de septiembre de

apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.¢

35 Ley 14/2013, de 27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién. «BOE» num. 233, de 28 de septiembre de 2013, paginas 78787 a 78882
(96 pags.) https://www.boe.es/eli/es/I/2013/09/27/14

36 Disposicién adicional decimoquinta. Régimen de transicién para la desaparicion de
indices o tipos de interés de referencia.

1. Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Espafa dejara de
publicar en su sede electrénica y se producird la desaparicibn completa de los siguientes
indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios de conformidad con la
legislacion vigente:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicién de
vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de

vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros.

c) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.

40


https://www.boe.es/eli/es/l/2013/09/27/14

El Tribunal de Justicia de la Union Europea indic6 que era los jueces
nacionales quienes en caso por caso, debian analizar la posible falta de
transparencia en la firma de hipotecas, valorando para ello como se produjo la
comercializacion y formalizacion del contrato, y como se suministré la
informacion, lo que se tradujo en un incremento de la litigiosidad, que en los
juzgados de instancia se resolvido de forma dispar, teniendo en cuenta que los
jueces declaraban la nulidad del indice segun la actividad probatoria de las
partes y lo que consideran debia ser el nivel de informacion exigible tras las
lineas basicas dictaminadas por TJUE. Similar recorrido se produjo en las
Audiencias, muchas de sus resoluciones resolvian a favor de la banca, pero
otras muchas lo hacian a favor de los clientes bancarios hasta que, el Tribunal
Supremo ha pretendido dar por zanjado el debate sobre el indice hipotecario
con las sentencias 595,596,597 y 598, que, siguiendo un patrén comun,

alcanzan la conclusion de que las clausulas analizadas no eran abusivas.

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior seran sustituidas, con
efectos desde la siguiente revisién de los tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia

sustitutivo previsto en el contrato.

3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que
este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucién se realizara por el tipo
de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios,
para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia»,
aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que
desaparece y el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de

otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo.

La sustitucion de los tipos de conformidad con lo previsto en este apartado implicara la
novacion automatica del contrato sin suponer una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca

inscrita.

4. Las partes careceran de accion para reclamar la modificacion, alteracion unilateral o
extincién del préstamo o crédito como contrapartida de la aplicacion de lo dispuesto en esta

Disposicion.
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Como dice Adela del Olmo (2020) en su articulo La sentencia del TJUE sobre
la clausula IRPH ¢ Resuelve el problema?: «consideramos que esta sentencia
abre la puerta a un aluvion de demandas de nulidad por abusividad y no
descartamos que se deban tomar medidas para evitar un nuevo colapso de los

Juzgados especializados en clausulas abusivas».

5. Posturadelos Tribunales espafioles araiz de la postura del
TFUE

5.1. Postura de los Juzgados de Prima Instancia

En este caso la postura de los Juzgados de Primera Instancia es muy parecida,
siendo la posicibn mayoritaria la declaracion de nulidad de la clausula del
IRPH. Por ello, y debido a la gran cantidad de jurisprudencia existente, en este
apartado procederemos a analizar algunas de las sentencias que han seguido
la linea de que la clausula IRPH es abusiva y los argumentos con los cuales
han sustentado esta postura. En este caso analizaremos los argumentos que

se desprenden de la Sentencia 214/2020 de 9 de marzo del Juzgado de

Primera Instancia de Lleida, y de la Sentencia 335/2020 de 15 de diciembre de

2020 del Juzgado de Primera Instancia de Arrecife.

Ambas sentencias establecen la nulidad de la clausula IRPH al considerarla

abusiva, apoyandose en los siguientes argumentos:

- En primer lugar, el Juzgado de Arrecife establece que no se supera el
control de transparencia debido a que la entidad financiera no facilito la
informacion previa al consumidor; mismo argumento que utiliza el
Juzgado de Lleida que establece que no se ha probado por parte de la
entidad bancaria la superacion del control de transparencia material ya
gue simplemente se alegd que era un indice oficial que era controlado

por el Banco de Espania.

- En segundo lugar, el Juzgado de Arrecife va un poco mas alla y hace un

analisis de la existencia del perjuicio causado al consumidor y de la
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existencia de mala fe. Argumenta que el perjuicio causado es claro,
dado que al no facilitarle la informacioén necesaria al consumidor, este no
ha podido comparar con otras opciones del mercado que posiblemente
le hubieran sido mas favorables, privandole asi del legitimo derecho de
opcion. Ademas, por lo que respeta a la ausencia de la buena fe, el
argumento que sostiene esta postura conforme a la jurisprudencia del
TIJUE, es que la entidad bancaria no trat6 de una forma leal al
consumidor privandole de una informacion que se debia facilitar por
mandato legal. Por ello, ese incumplimiento hace ver que no hubo buena

fe en la conducta del prestamista.

Por lo que respecta a las consecuencias de la nulidad podemos observar que
ambas sentencias coinciden. El indice considerado abusivo se sustituira, desde
el momento en que se celebrd el contrato, por el Euribor y la entidad bancaria
debera abonar al prestatario las cantidades que se han cobrado de forma
indebida junto con los intereses devengados. Los argumentos utilizados por el

Juzgado de Arrecife son los siguientes:

En primer lugar, se descarta la sustitucion por el indice IRPH Entidades que
establece la Ley 14/2013 ya que el juez considera que se beneficia a la entidad
bancaria en vez de al consumidor, por el hecho que se produciria una variacion
insignificante en el resultado econdmico. Asimismo, aunque el TJUE lo
consideré una opcién, al considerarse que es un posible sustitutivo legal, el

mismo Tribunal concluy6 que le compete al juez nacional decidir sobre ello.

Ademas, también se establecié que en este supuesto no nos encontramos ante
una desaparicion de un indice sino ante la nulidad de una clausula abusiva,
hecho que no es contemplado por la ley y, por ello, no tendria sentido, segun el

juez, sustituir la clausula abusiva por este indice, IRPH Entidades.

Por otra parte, también se concluyo que el Euribor es el indice que se utilizo
con mayor frecuencia en la practica hipotecaria espafiola y, por este motivo, la
aplicacion de este indice en lugar del IRPH no supone en ningdn caso una
actividad integradora del contrato. Simplemente, este hubiera sido el indice al
que se hubiera podido optar en el caso que la entidad bancaria hubiera
facilitado toda la informacion legalmente preceptiva.
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Otras sentencias que han seguido la postura explicada y que han terminado
sustituyendo la clausula IRPH por el Euribor son: la Sentencia 393/2020 de 4
de marzo del Juzgado de Primera Instancia de Burgos, la Sentencia 1128/2020
de 3 de diciembre del Juzgado de Primera Instancia de San Cristobal de La
Laguna y la Sentencia 550/2020 de 18 de noviembre del Juzgado de Primera

Instancia de Cérdoba.

5.2. Postura de las Audiencias Provinciales

En este caso la postura de las Audiencias Provinciales es mas dispar, pero
podemos observar que una gran parte de ellas termina fallando a favor del
IRPH estableciendo que es una clausula valida y, por tanto, no declarando su

abusividad.

Dada la gran cantidad de jurisprudencia existente en esta materia, en primer
lugar, procederemos a analizar algunas de las sentencias que han seguido la
linea que la clausula IRPH no es considerada abusiva y los argumentos con los
cuales han sustentado esta postura. Para ello, analizaremos los argumentos

que se desprenden de la Sentencia 2513/2020 de 25 de noviembre de la

Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona vy de la Sentencia
693/2020 de 19 de junio de la Seccién 82 de la Audiencia Provincial de

Alicante.

Aunqgue el fallo es comun en ambas sentencias los argumentos utilizados por
ellas son un poco distintos en algunos puntos. Si nos centramos en el aspecto
de transparencia, ambas Audiencias coinciden en que la clausula IRPH supera
el control de inclusion y ello es debido a que, tal y como se establece de forma
textual en las sentencias, «La clausula es clara, es precisa y permite al
prestatario conocer, comprender y aceptar que la cuota o plazo de devolucién
de su hipoteca se hara a partir de un tipo de referencia fijado y controlado por

el Banco de Espafia»
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Por lo que respeta al control de transparencia material, en este punto se puede
observar la primera diferencia entre ambas sentencias. Mientras la Audiencia
Provincial de Barcelona considera que se supera este control y, por tanto, se
considera la clausula IRPH transparente, la Audiencia Provincial de Alicante
considera que esta clausula no supera el control de transparencia material vy,

por ello, no la considera una clausula transparente.

Tal y como el Tribunal de Justicia establecid, sera necesario que el consumidor
conozca la forma de calculo del IRPH. En este caso, ambas Audiencias
coinciden en que la publicacion de forma explicita en el BOE de la forma de
calculo de este indice es suficiente para que un consumidor medio pueda

conocerlo ya que es una informacion completamente accesible para este.

El punto en que discrepan ambas Audiencias es en la obligacion de informar a
los consumidores de la evolucién que ha tenido el indice de referencia durante

los dos afios anteriores a la fecha en que se celebrd el crédito hipotecario.

- La SAP de Alicante establece que el hecho de que la entidad bancaria
no facilitase la informaciébn mencionada y que, ademas, esta fuera
obligatoria — ya que la propia Circular 5/1994 establecia que las
entidades bancarias debian de subministrar un folleto informativo con la
informacion antes mencionada - provoca la valoracién de la no

transparencia de la clausula IRPH.

- La SAP de Barcelona precisa que la normativa citada establece solo la
obligacion de subministrar los folletos informativos para préstamos
inferiores a 150.253 euros, que ademas con la derogacion de la Circular
5/1994 esta obligacion ya no existia y,por ultimo, que la evolucién de los
indices de referencia era publicada de forma mensual en el BOE, hecho
gue la hacia accesible para cualquier consumidor. Asimismo, también
defiende que los distintos indices de referencia se difundian y se
comparaban entre ellos en la mayoria de medios de comunicacion. Con
todo ello, defiende que se trata de una informacién que es publica y

accesible para cualquiera.
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Si nos centramos ahora en la abusividad de la clausula del IRPH, ambas

Audiencias Provinciales coinciden en el criterio de gue la hipotética falta de

transparencia no genera de forma automatica nulidad de la clausula, sino que

simplemente permite comprobar si esta es abusiva y debe declararse nula o si

simplemente no es transparente pero no es abusiva.

Ademas, ambas sentencias establecen que, para conocer el caracter abusivo

de la clausula en cuestidn, se debera valorar si en el momento en que se

realizé la contrataciéon esta era contraria a la buena fe y si produce un

desequilibrio importante entre los derechos vy obligaciones de las partes. Los

principales argumentos utilizados en ambas sentencias son los siguientes:

- En primer lugar, por lo que respecta al posible desequilibrio existente, se
establece que no se podra tener en cuenta para la valoracion del
perjuicio ocasionado al consumidor la evolucién futura de los diversos
indices dado el caracter impredecible de estos. Por ello, si nos fijamos
en el momento en que se celebrdé el contrato este indice no era
gravemente perjudicial para el consumidor. Ademas, también se
establece como argumento que el diferencial aplicable al IRPH es menor
que el diferencial que se aplica al Euribor, hecho que termina
equiparando ambos indices.

- En segundo lugar, por lo que respecta a la buena fe, los argumentos en
que se basa la Audiencia son en que es un indice oficial que es
elaborado por el Banco de Espafia y que, por ello, solamente se tendria
en cuenta que hay mala fe en el supuesto en que las entidades
financieras tuvieran en su poder una informacion relevante sobre la
evolucion de los tipos de interés y que esta se hubiera ocultado de forma
maliciosa al consumidor causandole un perjuicio futuro. Hecho que no

ocurrio.

Con todos estos argumentos se excluye la mala fe de la entidad de crédito y
también el posible desequilibrio entre los derechos y obligaciones de ambas

partes, considerando asi la clausula no abusiva.
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En relacidon con la solucion dada por Sentencia 2513/2020 de 25 de noviembre
de la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona tenemos la
Sentencia de 24 de abril de la Seccion 15 de la Audiencia de Barcelona. Lo

relevante de dicha sentencia lo encontramos en su fundamento de derecho
sexto,3” donde diluye el déficit de transparencia derivado de no figurar en el
folleto explicativo el comportamiento del Indice los dos afios anteriores que, sin
embargo, va a resultar decisivo tanto para otras Audiencias.

Otras sentencias que han seguido la postura explicada son: la Sentencia
501/2020 de 20 de noviembre de la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de
Burgos y la Sentencia 117/2020 de 16 de diciembre de la Seccion 12 de la

Audiencia Provincial de Teruel.

37 a mencionada Orden 5 de mayo de 1994 (redaccion dada por orden de Orden de 27
de octubre de 1995) no se aplicaba a todos los tipos de préstamos, sino a los que reunian las

condiciones establecidas en el art.

1, entre las que se encuentra que fuera de importe igual o inferior a 25.000.000 ptas. (lo
que es equivalente a 150.253 euros). Por encima de esa cifra no era obligatoria la entrega del
folleto informativo. Esta norma estuvo vigente hasta que fue derogada por la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre. Por lo tanto, después del 29 de abril de 2011, la regla no

seria exigible.

6. En este mismo sentido conviene precisar que | a citada Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre (entra en vigor el 29 de abril de 2012), de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, en sus arts. 21 y 22, incluye la obligacién de ofrecer informacién
precontractual a través de lo que se llama Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE) y, una
vez obtenida informacion del cliente, a través de la Ficha de Informacion Personalizada
(FIPER). Pues bien, entre aquellos requisitos, curiosamente, ha desparecido elrelativo a la
evolucién del tipo de interés de referencia ofrecido por el banco, requisito que tampoco aparece
en el art. 14 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo , reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario.

7. En resumen, segun la normativa citada, la obligacién de incluir en el folleto
informativo la evolucion del tipo de referencia ofrecido solo era exigible en préstamos inferiores
a 150.253 euros; pero después del 29 de abril de 2012, fecha de derogacion de la citada Orden

de 1994, sencillamente no seria exigible.
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Por otra parte, también podemos encontrar sentencias que han seguido la linea
en que la clausula IRPH es considerada abusiva y los argumentos con los
cuales han sustentado esta postura. Para ello, analizamos los argumentos que

se desprenden de la Sentencia 359/2020 de 21 de abril de la Seccién 62 de la

Audiencia Provincial de Malaga v de la Sentencia 315/2020 de 13 de mayo de

la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Tarragona.

Podemos observar que ambas sentencias establecen la nulidad de la clausula
IRPH al considerarla abusiva. Para ello, se apoyan en el argumento de falta de
transparencia. Para ser mas exactos ambas Audiencias establecen que no se
puede declarar la clausula no transparente por el mero hecho de que la
evolucion gue ha experimentado el Euribor es mas beneficiosa que la del IRPH.
Ademas, siguiendo la postura de las anteriores sentencias, ambas Audiencias
consideran que la clausula en cuestion es perfectamente comprensible desde
el punto de vista formal y gramatical. Asimismo, supera en parte el control de
transparencia, ya que siguiendo la postura del TJUE, los elementos principales
del indice que permiten conocer la forma de calculo de este se publican al BOE

y son accesibles para un consumidor medio.

No obstante, el punto en que se sustentan ambas Audiencias para declarar la

no transparencia de la clausula es en la informacién previa que deberia de

recibir_el consumidor_antes de la celebracién del contrato. Al respecto, la

Audiencia de Malaga establece que la entidad bancaria simplemente ofreci6 al
consumidor un simple Anexo en el cual se hacia una mera referencia al IRPH,
pero no se hacia constar la evolucion que habia tenido el indice en los dos
afios anteriores a la celebracién del contrato, ni tampoco se ofrecié esta
informacion con una antelacion razonable. Por otra parte, tampoco se le
ofrecieron al consumidor otras modalidades de préstamo y todo ello hace ver
que la entidad bancaria no advirti6 del verdadero alcance de la clausula en
cuestidon. Otro aspecto que también refuerza este argumento es que no se le
ofreci6 al prestatario un cuadro de amortizacion tedrico del préstamo
hipotecario. Por lo tanto, se considera que la clausula en cuestién es abusiva

por la falta de la transparencia que se exige.

Por su parte, la Audiencia de Tarragona también declara la clausula nula por

falta de transparencia a consecuencia de la falta de informacion facilitada al
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consumidor por parte de la entidad bancaria. Uno de los razonamientos que
hace la citada Audiencia y que la Audiencia de Malaga no realiz6 en su
sentencia es que, aungue el correspondiente indice de referencia es un indice
oficial y que su evolucion se publica de forma mensual en el BOE, tal
informacion requiere que sea expuesta por la entidad bancaria para que asi el
consumidor se pueda hacer una idea del coste que le puede reportar el
contrato celebrado. Ademas, es conveniente relacionar la informacion de este
indice con posibles alternativas para que de esa forma el prestatario pueda
valorar y conocer los posibles perjuicios que le puede ocasionar o no el crédito

hipotecario en cuestion.

Por dltimo, cabe analizar las consecuencias de declarar nula la clausula IRPH.
En este caso podemos observar que la postura adoptada por ambas
Audiencias es dispar. En primer lugar, Audiencia de Provincial de Méalaga
establece que al declararse nulo el indice y también su sustitutivo se aplicara el
Euribor mas un diferencial, el cual no podra ser el estipulado en el contrato,
sino que se calculara conforme lo establecido en la Ley 14/2013. El argumento
utilizado es que el Euribor hubiera tenido que ser el indice utilizado en el
momento de celebrar el contrato, ademas, es el que se usa con mayor
frecuencia en el mercado europeo. Por otra parte, la Audiencia en sus
fundamentos establece que la consecuencia de la nulidad no puede ser
necesariamente la aplicacién del indice sustitutivo legal, tal y como el TIUE
previo, como posible alternativa al mencionar lo establecido en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013 que establece el IRPH Entidades
como sustitutivo en los casos que haya un defecto de tipo, de indice de
referencia sustitutivo o en los tipos que desaparecieron, sino que debera ser
aguella que el Tribunal establezca a peticion de parte, en defecto de pacto y en
proteccion del propio consumidor. Asimismo, también se establece que la
entidad bancaria debera abonar al prestatario las cantidades que ha abonado
de mas junto con los intereses legales correspondientes ya que se declara la

nulidad de la clausula desde el principio del contrato.

Otra postura distinta es la adoptada por la Audiencia Provincial de Tarragona.

En este caso se establece que al declararse nula la clausula del IRPH junto con

la nulidad del indice sustitutivo se aplicara el IRPH Entidades mas el diferencial
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que se determine conforme lo establecido en la Ley 14/2013. En este caso el
Tribunal fundamenta la decision mediante la disposicidbn adicional
decimoquinta, que como ya hemos mencionado, establece la aplicacion del
IRPH Entidades como un sustitutivo legal. Por otra parte, otra diferencia
remarcable, es que en este caso la sentencia establece que la entidad bancaria
procedera a la devolucién de lo pagado en exceso por el prestatario desde la
fecha de celebracion del contrato, pero no menciona en ningun caso la
aplicacion del interés legal a esta obligacion. Simplemente se establece que la

cuantia a devolver se determinara en ejecucion de sentencia.

Otras sentencias que han seguido la postura explicada son: la Sentencia
349/2020 de 14 de mayo de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Alava y
la Sentencia 936/2020 de 6 de julio de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial
de Girona.

A modo de conclusion, diremos que entre las distintas soluciones dadas en
Audiencia Provincial se podria hacer una clasificacion en base distintos niveles
claudicatorios en la solucion del tema de la virtualidad del indice IRPH Cajas

gue van desde:
- La confirmacion plena de su validez.

- La declaracion de su falta de transparencia considerando, sin embargo,

la validez de la clausula por no estimarla abusiva.

- Su nulidad por falta de trasparencia/abusividad con el resultado de tener
que integrarse con el indice IRPH Entidades.

- Su nulidad por falta de trasparencia/abusividad con el resultado de

integrarse con el Euribor.

- Y finalmente a su nulidad por falta de trasparencia/abusividad con el
resultado de no ser posible integracion alguna y, por lo tanto, suprimirse

el cobro de intereses remuneratorios. 38

38 Guilarte, V (2020): Nuestras Audiencias y el IRPH tras la STIJUE de 3 de marzo de

2020. ElI almacén de derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/nuestras-

audiencias-y-el-irph-tras-la-stjue-de-3-de-marzo-de-2010
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5.3. Postura del Tribunal Supremo

Tras la sentencia del 3 de marzo del TJUE las sentencias 595/2020, 596/2020
y 598/2020, de 12 de noviembre, del Pleno del Tribunal Supremo fueron de los
primeros recursos de casacion que se resolvieron en relacion con el IRPH.
Dada la semejanza de fundamentos juridicos que el Tribunal utiliza
procederemos a analizar la postura de este en su conjunto y simplemente
analizaremos de forma individual las particularidades que se puedan
desprender de cada una de ellas, y podriamos resumir las mismas sefialando

que el Alto Tribunal ha concluido que, aungue la cldusula IRPH, eventualmente,

no sea transparente, no quiere decir que siempre y automaticamente sea

abusiva, y por tanto, rechaza su nulidad.

En primer lugar, por lo que respecta a la transparencia de la clausula IRPH, el

Tribunal sigue la postura adoptada por el TJUE. Se establece que la
publicacion en el BOE de los principales elementos y de la forma de célculo del
IRPH salvan a este de las exigencias de transparencia con lo referido a
composicién y calculo por el hecho de que se entiende que un consumidor
medio podia consultarlo con facilidad. No obstante, la entidad bancaria tendra
la obligacion de informar a los consumidores de cudl habia sido la evolucion del
IRPH durante los dos afios anteriores a la celebracion del contrato y del dltimo

valor que se disponia de este.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la abusividad, el Tribunal sostiene que
el hecho de que la clausula no cumpla con el control de transparencia no
implica necesariamente que se considere abusiva. Por tanto, se defiende que

la falta de transparencia seria una _condicidn necesaria pero no suficiente para

declarar la abusividad de la clausula en cuestién. Ya desde un primer momento
en dichas resoluciones el TS lanza el mensaje a los consumidores: tras
analizar el control de transparencia debe desplegarse necesariamente un
segundo control o control de abusividad. Segun el TS no todas las clausulas no

transparentes deben ser abusivas, y, por tanto, nula.
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Para ello el Tribunal se remite a la jurisprudencia del TFUE, la cual establece
que, por lo que se refiere a los elementos esenciales del contrato, una vez se
observe la falta de transparencia se deber& hacer el juicio de abusividad. Por
ello, se deberan analizar los dos elementos del juicio de abusividad: la buena fe

y la existencia de un desequilibrio importante al consumidor.

En cuanto a la buena fe, el Tribunal defiende que esta solo se podria vulnerar
en los casos en que la entidad pudiera conocer la evolucion futura del indice
oficial y que ésta fuera perjudicial para el consumidor. No obstante, esto no es
posible debido a que la evolucion futura del indice en cuestién no depende de
la voluntad del prestamista. Por ello, sostiene que la entidad bancaria
simplemente ofrecié un indice que es considerado oficial y que esta aprobado
por la autoridad bancaria competente, hechos que hacen muy dificil defender la
ausencia de buena fe. Ademas, el Tribunal sostiene que tanto el Gobierno
Central como varios Gobiernos autondmicos, mediante disposiciones
reglamentarias, tienen establecido el indice IRPH como referencia a la
financiacion de las viviendas de proteccion oficial, hecho que defiende el
caracter ilogico de considerar como una actuacién contraria a la buena fe la

incorporacion del IRPH como indice de referencia a los créditos hipotecarios.

Asimismo, con lo referido a la posible manipulacion del IRPH, el Tribunal en la
STS 595/2020 establece que el recurrente en ningun caso ha hecho referencia
a supuestos en que se haya constatado tal manipulacion. Ademas, el Tribunal
establece que el Euribor, que es el indice que se solicita que se sustituya por el
IRPH, es calculado por una empresa privada a partir de los datos que le son
subministrados y que la Comisién Europea ha sancionado a varios bancos

europeos y norteamericanos por la manipulacion de este indice.

Por lo que se refiere al posible desequilibrio causado este se debera valorar en
el momento en que se celebrd el contrato; por ello, la evolucion mas o menos
favorable durante la vigencia del contrato no sera vinculante para determinar
ese posible desequilibrio. Ademas, no bastara con la comparacion del IRPH
con otros indices, sino que también se debera considerar los diferenciales que
se aplicarian en cada uno de los casos. Por otra parte, también se menciona

que el TJUE propuso que en caso de que la clausula IRPH se declarase nula
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por abusividad se sustituyese por el IRPH Entidades, indice que no presenta

grandes diferencias de valor con el IRPH Cajas e IRPH Bancos.

En conclusién, en las sentencias citadas el Tribunal declara la no transparencia
de la clausula IRPH por el hecho que en ninguno de los casos la entidad
bancaria proporcion6 a los prestatarios la informaciéon sobre la evolucion del
IRPH durante los dos afios anteriores a la celebracion del contrato. Por lo que
respecta a la abusividad en ninguna de las tres sentencias se consider6 la
clausula IRPH abusiva dado que no se considerd que se hubiese vulnerado la
buena fe ni tampoco que se hubiese causado un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes.

5.3.1. Votos particulares

Estas resoluciones han contado con el voto particular del Magistrado Excmo Sr.
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas quien, contrariamente al resto de sus
compafieros, concluye 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.

En este caso el magistrado considera que si se causé un perjuicio al
consumidor dado que el hecho de que no se le facilitara toda la informacién
suficiente provocéd que éste no pudiese realizar una comparativa con otras
ofertas del mercado vy, por ello, se le privd de un derecho legitimo: el derecho
de opcion. Asimismo, si se observa la jurisprudencia del TJUE se establece
qgue el perjuicio causado no debera ser necesariamente econdmico, sino que
bastara con un hecho que lesione de una forma suficientemente grave la
situacion juridica del consumidor. Por ello, se concluye que si existio un
desequilibrio a raiz de la privacion de informacion, ya que le impidio al
consumidor ejercer su derecho de opcion econdmica entre el IRPH y otros
indices de referencia. En otras apalabras, entiende que al consumidor se le
privé del ejercicio de un legitimo derecho de opcién, del que quedé desposeido
por la falta de transparencia. Esa privacion le generd, necesariamente, un

desequilibrio. Por lo tanto, se considera la clausula IRPH abusiva y se debera
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indemnizar como corresponda al consumidor por el perjuicio que se le ha

causado.

Por otra parte, por lo que se refiere a la buena fe del profesional se concluye
que este no traté de una forma leal al consumidor al no ofrecerle la informacion
sobre la evolucién que habia tenido el IRPH en los dos afios anteriores a la
celebracion del contrato. Por ello incumplié de forma manifiesta el mandato

normativo y todo ello priva de buena fe la conducta del profesional.

Por tanto, el magistrado considera que la clausula IRPH es considerada
abusiva y no comparte la postura de la Sala, que la considera perfectamente
vélida. Una vez declarada la nulidad, entiende el Magistrado discrepante que
debe necesariamente aplicarse el indice Euribor, por cuanto, aplicar el IRPH
entidades “Seria incoherente, tras la nulidad aplicar un indice que no esta
previsto para un supuesto de nulidad y que ademds se calcula en base a los
mismos parametros que el IRPH, con un resultado sensiblemente similar, con

lo que se quebrantaria el principio de efectividad del Derecho Comunitario.”®

Esta postura se fundamenta en que este indice es el que tiene un uso
mayoritario en la practica hipotecaria espafola. Ademas, no supondria una
actividad integradora del contrato dado que es el indice al que hubiera podido
optar el consumidor si no se le hubiese privado de la informacion necesaria.
Asimismo, el magistrado también establece que se deberan restituir al
prestatario las cantidades que han sido abonadas de forma indebida dado que
los efectos de esta sustitucion seran desde la fecha de celebracion del

contrato.

3% sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020
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6. CONCLUSIONES

Después de las ultimas sentencias 595, 596, 597 y 598/2020, del Tribunal
Supremo, de fecha 12 de noviembre de 2020, las reclamaciones por el indice
IRPH se han visto complicadas. La principal conclusion que se deriva de esto
es que el tribunal ha entendido que estas clausulas pueden no ser
transparentes, pero obliga a los tribunales que conozcan de los asuntos a
hacer, necesariamente, un segundo control separado del previo de
transparencia, centrado en el juicio de abusividad de la clausula. Es decir,
segun el Tribunal Supremo, en estas sentencias se tendra que analizar si las
clausulas se incorporaron a los contratos de préstamo hipotecario con mala fe
por parte de la entidad bancaria, generando un desequilibrio importante entre

las partes, no importando, por lo tanto, si son no transparentes.

Pese a esto podemos observar como no hay una posicion uniforme y, mientras
unos consideran que la falta de transparencia ya provoca como sancion la
abusividad de la clausula, otros tribunales establecen que solo es una
condicion necesaria para poder avaluar si es 0 no abusiva. De este modo mis

conclusiones sobre las distintas posturas existentes son:

PRIMERO.- Respecto a la postura que adopté el TJUE con referencia a la
validez de la clausula IRPH podemos ver como este concluye que se podra
analizar el caracter abusivo de la clausula en cuestién, aun cuando esta se
refiera al objeto principal del contrato y sea redactada de forma clara y
comprensible. No obstante, el Tribunal declara que seréa el juez nacional quien
debera valorar en cada caso si los elementos referidos al céalculo del tipo de
interés en cuestion resulten asequibles, valorar la publicacién del modo de
calculo de este tipo de intereses y valorar el suministro de informacién sobre la
evolucion que ha tenido en el pasado el indice de referencia en que se basa el
calculo de interés. Ademas, concluye que la Directiva en cuestidbn no se opone
a que el juez nacional sustituya la clausula contractual abusiva que establece el
indice de referencia por otro indice legal aplicable, siempre y cuando el crédito

hipotecario no pueda subsistir tras la anulacién de dicha clausula abusiva y que
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la anulacion del contrato en su totalidad ocasione al consumidor consecuencias

especialmente perjudiciales.

SEGUNDO.- Por lo que respecta a la postura que han adoptado los Tribunales
espafoles a raiz de la STJUE podemos concluir que no existe a dia de hoy un
criterio de unidad y la prueba de ello son las discrepancias existentes entre los
organos jurisdiccionales espafoles con referencia a la clausula IRPH. Mientras
los Juzgados de Primera Instancia son partidarios de declarar nula la clausula
IRPH por ser considerada abusiva, las Audiencias Provinciales muestran una
postura mas intermedia siendo mas presente la postura de considerar vélida la
clausula en cuestién. Por ultimo, el Tribunal Supremo no la consider6 abusiva,
aunqgue si no transparente, pero hasta en la propia Sala existen diferencias y
eso se observa con los votos particulares de las sentencias analizadas, los

cuales se posicionan en declarar abusivo el IRPH.

Por otra parte, se ha hecho referencia al inicio del trabajo de la linea
jurisprudencial que inicio el Tribunal Supremo con la Sentencia del 9 de mayo
de 2013, de la cual se concluia la existencia de tres tipos de control en los
contratos con condiciones generales: el control de incorporacion que exige el
cumplimiento del proceso legal de contrataciéon e informacion, el control de
transparencia sustantiva, que exige la acreditacion de la compresion real por el
consumidor de los términos basicos del contrato, y el control de contenido o
abusividad propiamente dicha, que exige la valoracién de la inexistencia de
desequilibrio importante, en perjuicio del consumidor, entre los derechos y
obligaciones de las partes. Se afirma por el Tribunal que, en nuestro sistema,
una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto principal, otra
cuestion es el grado de control al que pueden ser sometidas, sobre todo,
cuando los intereses en juego que se articulan son los de un profesional o
empresario y los de un consumidor. Pero, lo notorio aqui es que el TS
establecio, en base al 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, que no es posible llevar a
cabo un control de abusividad. Finalmente, el TS concluye que, a pesar de que
las clausulas objeto de analisis superan el control de transparencia a efectos de

su inclusion como condicion general en los contratos, no superan el control de
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claridad exigible en las clausulas de los contratos suscritos con consumidores.
Pero aun asi, el TS afirma que las clausulas suelo de los préstamo hipotecarios
son licitas porque corresponde a la iniciativa de las entidades de crédito fijar el
interés al que prestan el dinero y disefar la oferta comercial dentro de los
limites fijados por el legislador, pero siempre que su transparencia permita al
consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del
contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos,
comunicando de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin diluir su
relevancia mediante la ubicaciéon en clausulas con profusion de datos no
siempre faciles de entender para quien carece de conocimientos
especializados, lo que propicia la idea de que son irrelevantes y provocan la
pérdida de atencién. Es decir, el TS proclama la licitud de las clausulas suelo
condicionado a que se observe la especial transparencia exigible en las
clausulas no negociadas individualmente que regulen los elementos principales
de los contratos suscritos con consumidores. Por ello, como ultima conclusion

diremos:

TERCERO.- En base a la STS del 9 de mayo de 2013 el TS iniciaba una linea
jurisprudencial por la cual entendié que el control de contenido que puede
llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula no se
extiende al del equilibrio de las contraprestaciones, de tal forma que no cabe un
control de precio. En otras palabras, no es posible someter al control de
contenido a las clausulas relativas a los elementos esenciales del contrato. Sin
embargo, la sentencia afiade que el hecho que una condicién general defina el
objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la
abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble
control de inclusion y transparencia. Lo cual nos induce a interpretar que el
control de trasparecia es un control independiente y separado del de inclusion y
contenido, es decir, habria tres controles. Por su parte, como ya se ha
mencionado, en las ultimas sentencias 595, 596, 597 y 598/2020, del Tribunal
Supremo, de fecha 12 de noviembre de 2020, matizan dicha interpretacion y
entiende que una clausula que no es trasparente también debe ser sometida al
control de contenido, por lo que se habra de un doble y sucesivo control.
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Control de trasparencia material y juicio de abusividad obedecen a criterios de
valoracion diferentes sin que la eventual falta de transparencia derivada de una
deficiente informacion precontractual sirva, paralelamente, para concluir nada
respecto del desequilibrio prestacional determinante de la abusividad. No cabe

refundir en uno solo lo que son dos controles diferentes.*0

40 Guilarte, V (2020) “Nuestras Audiencias y el IRPH tras la STJUE de 3 de marzo de
2020 (II)" el almacén de derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/nuestras-
audiencias-y-el-irph-tras-la-stjue-de-3-de-marzo-de-2020-ii
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