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Sumario

La esperada STJUE de 3.3.2020 relativa a la cldusula IRPH no ha arrojado gran
claridad respecto al criterio a adoptar por jueces y tribunales nacionales y, a
mayor abundamiento, sus conclusiones no se alejan fundamentalmente de la
postura mantenida por la STS 14.12.2017. En consecuencia, la STJUE 3.3.2020
no ha conseguido eliminar la disparidad y heterogeneidad de criterios entre
nuestros érganos judiciales. Para comprender apropiadamente las discrepancias
que suscita la validez o no de la indexacion del préstamo al indice IRPH
analizaremos, en primer lugar, la exégesis de la controversia, desde la STS
14.12.2017 hasta la STJUE 3.3.2020. Acto seguido, realizaremos un estudio
pormenorizado de la evolucion de las obligaciones informativas existentes en
materia de indices de referencia en préstamos con la finalidad de determinar qué
informacion precontractual debia ser facilitada a los prestatarios para dar por
cumplidos los pardmetros indicados por la STJUE 3.3.2020. Tras ello,
procederemos a analizar las posibles interpretaciones y criterios que, de
conformidad con la normativa estudiada y la doctrina especializada, cabria
adoptar tras la STJUE 3.3.2020. Finalmente, expondremos y analizaremos
criticamente las posturas adoptadas hasta el momento por la Illamada
jurisprudencia menor, para acabar exponiendo las conclusiones alcanzadas.

Abstract

The expected judgment of the CJEU of 3.3.2020 on the IRPH term has not yielded
great clarity regarding the criteria to be adopted by national judges and courts.
Furthermore, JCJEU 3.3.2020 conclusions do not fundamentally depart from the
position maintained by the Judgment of the Spanish Supreme Court of
14.12.2017. Consequently, the JCJEU 3.3.2020 has failed to eliminate the
disparity and heterogeneity of criteria between Spanish judges. To properly
understand the discrepancies caused by eventual unfairness of contractual terms
setting a reference index (IRPH) for calculating the variable interest of a loan in
Spain, we will first analyze the exegesis of the controversy, from Judgment of the
Spanish Supreme Court of 14.12.2017 to JCJEU of 3.3.2020. Subsequently, we
will carry out a detailed study of the evolution of borrowers reporting obligations
in Spain, in relation to loan indexes, in order to determine what kind of pre-
contractual information should have been provided to the borrowers to fulfill the
parameters indicated by JCJEU 3.3.2020. After that, we will proceed to analyze
the possible interpretations and criteria that, in accordance with the studied
regulations and specialized doctrine, could be adopted after JCJEU 3.3.2020.
Finally, we will expose and critically analyze the positions adopted so far by the
so-called minor jurisprudence and we will present the conclusions reached.
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1. Introduccion: regulacion de los indices de referencia y exégesis del
conflictox*

El IRPH es un indice de referencia utilizado por las entidades financieras espanolas para la
determinacién del tipo de interés remuneratorio (precio!) del préstamo hipotecario (como
podria serlo el Euribor). EI IRPH fue un indice principalmente atractivo hasta el estallido de la
crisis financiera? ya que ofrecia mayor estabilidad que otros indices que mostraban una
significativa volatilidad®. Sin embargo, a diferencia del Euribor, que en el periodo postcrisis se
desplom¢ situandose en negativo desde el ano 2016, el IRPH mantuvo una evolucién paralela al
Euribor pero menos pronunciada —reflejo de su promocionada estabilidad— y siempre
positiva, de forma que los prestatarios con préstamos referenciados al IRPH no vieron

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PGC2018-098683-B-100, del Ministerio de
Ciencia, Innovacién y Universidades (MCIU) y la Agencia Estatal de Investigaciéon (AEI) cofinanciado por
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Proteccién de consumidores y riesgo de
exclusién social” y dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato; y en el marco de la
Ayuda para la realizacion de proyectos de investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER), para el Proyecto titulado “Proteccién de consumidores y riesgo de exclusién social en Castilla-La
Mancha” (PCRECLM) con SBPLY/19/180501/000333, dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel
Mendoza Losana. Correo electrénico del autor: alicia.aguero@uam.es.

1 En términos de GALAN SANCHEZ (2018), p. 2: “las cldusulas que se refieren al modo de determinacién
del interés remuneratorio del préstamo constituyen, esencialmente, el precio del negocio y, en
consecuencia, sirven econémicamente al prestamista para cubrir sus costes de financiacion y obtener el
lucro pretendido con la operaciéon, utilizandose en el mercado bancario y financiero dos sistemas de
determinacion del tipo de interés remuneratorio: de un lado, el interés nominal fijo, y de otro lado el
interés variable el cual, a su vez, se calcula en base a dos elementos: uno, el temporal, y otro en base a un
tipo de referencia indicativo del precio del dinero junto con, eventualmente, un diferencial establecido en
términos porcentuales; estas clausulas, en definitiva, afectan a los elementos esenciales del contrato que
determinan su objeto principal. Simplificando al maximo el concepto, el IRPH seria uno, entre otros, de
los indices utilizados para actualizar el tipo de interés variable pactado en los préstamos con garantia
hipotecaria”. En contra de ello, BALLUGERA GOMEZ (2018), p. 84, quien sostiene que “ni la cldusula suelo
ni la clausula multidivisa ni la clausula de referencia al IRPH forman parte ni son, definicion del objeto
principal del contrato y relacion calidad/precio” (como si la clausula suelo y la configuracion del interés
variable por referencia al IRPH fueran equiparables). El autor apoya esta apreciacién citando a CAMARA
LAPUENTE (2015a), que no se refiere especificamente al IRPH sino que afirma: “si la cldusula suelo fuese
verdaderamente un elemento esencial del contrato, eliminada aquélla éste no puede subsistir, cosa que no
sucede, al quedar operativo el interés variable”, interés variable que si resulta afectado con la referencia al
IRPH.

2 Como explica TUGORES QUES (2019): “[c]onviene recordar que el IRPH adquiri6 relevancia sobre todo a
partir de momentos (como la segunda mitad de la primera década del siglo XXI) en que otros indicadores
de tipos de interés mostraban tanto mucha volatilidad como puntas de niveles elevados. (...) Los cambios
en las condiciones del entorno financiero han afectado a la utilizacién de diversos indicadores: cuando los
tipos de interés mas oficiales se situaron en minimos en la segunda década del siglo XXI, el atractivo
inicial del IRPH se fue disipando...”.

3 MATO PACIN (2019), p. 128: “[e]l atractivo con el que se vendia este producto a los consumidores era su
estabilidad (se trata de un indice calculado respecto de una media de tres afnos con lo que no tiene
variaciones tan bruscas como el EURIBOR) y unos diferenciales mas competitivos que los del indice mas
extendido”.

55


mailto:alicia.aguero@uam.es

Alicia Agliero Ortiz InDret 4.2020

descender sus cuotas hipotecarias tan significativamente como los prestatarios cuyos
préstamos estaban referenciados al Euribor (sin clausula suelo).

Ambos indices se hallaban regulados en tanto que indices oficiales en la Circular del Banco de
Espana 8/1990, de 7 de septiembre, a entidades de crédito, sobre transparencia de las
operaciones y proteccién de la clientela (BOE n° 226, de 20.9.1990) (en adelante, Circular 1990).
Sin embargo, la introduccién de dichos indices de referencia en la Circular 1990 se produjo en
momentos diferenciados. Por lo que respecta a los tres tipos de IRPH, fueron introducidos en la
Circular 1990 por medio de la Circular del Banco de Espana 5/1994, de 22 de julio, a entidades
de crédito, sobre modificacion de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y
proteccién de la clientela (BOE n° 184, de 3.8.1994) (en lo sucesivo, Circular 1994), que anadi6 a
la Circular 1990 una norma sexta bis cuyo apartado 3 indicaba que se consideraban indices o
tipos de referencia oficiales: “a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos,
para adquisicion de vivienda libre concedidos por los bancos [IRPH-Bancos]; b) Tipo medio de
los préstamos hipotecarios a més de tres anos para adquisicion de vivienda libre concedidos por
las cajas de ahorro [IRPH-Cajas]; c¢) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres
afnos, para adquisicién de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de crédito
[IRPH-Entidades]; d) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro [CECA]; e) Tipo de
rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de plazo entre 2 y 6 anos; y
f) Tipo interbancario a 1 ano [Mibor]”. Lo anterior, como consecuencia de la derogada Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, en la
redaccion dada por la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogaciéon y modificacién de
préstamos hipotecarios, que facultaba, en su art. 48.2.e), al Ministro de Economia y Hacienda
para efectuar, por si o a través del Banco de Espana, “la publicacién regular, con caricter
oficial, de determinados indices o tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados por
las entidades de crédito a los préstamos a interés variable, especialmente en el caso de
préstamos hipotecarios”*. En este sentido, BERNALDO DE QUIROS (2019) afirma tajante: “el
IRPH no fue un invento de la banca, sino una iniciativa del Banco de Espana para proteger a los
prestatarios de las alzas repentinas de los tipos de interés”.

Con posterioridad, la Circular del Banco de Espana 7/1999, de 29 de junio, a entidades de
crédito, sobre modificacion de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de las
operaciones de proteccion a la clientela (BOE n° 163, de 9.7.1999) (en adelante, Circular 1999),
tras la introduccién del euro®, volvié a modificar la Circular 1990, introduciendo en la norma
sexta bis, apartado 3, como nuevo indice de referencia oficial, a la “referencia interbancaria a
un ano” (Euribor), que era definido como “la media aritmética simple de los valores diarios de
los dias con mercado de cada mes, del tipo de contado publicado por la Federacién Bancaria

4 En la actualidad, esta prevision se halla en el art. 5.3 Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito, cuyo art. 5.2 permitia al Ministro de Economia y
Competitividad dictar normas que favoreciesen, c¢) “[l]a consideraciéon de diferentes escenarios de
evolucion de los tipos en los préstamos a interés variable, las posibilidades de cobertura frente a tales
variaciones y todo ello teniendo ademas en cuenta el uso o no de indices oficiales de referencia”.

5 Como apunta su exposicién de motivos: “[1]a presente Circular tiene por objeto ajustar el cuadro de tipos
oficiales de referencia para préstamos hipotecarios tras la introduccién del euro, creando una nueva
referencia interbancaria a un ano ligada al comportamiento del indice EURIBOR, cuya forma de calculo,
realizado por la Federacion Bancaria Europea entre un colectivo con los bancos mas importantes de la
zona euro, hacen de él un tipo de interés adecuado a estos efectos”.
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Europea para las operaciones de depdsito en euros a plazo de un ano calculado a partir del
ofertado por una muestra de bancos para operaciones entre entidades de similar calificacién”.

El mayor problema de fondo que presenta el indice de referencia IRPH, en sus tres modalidades,
es su alegado caracter manipulable®, pues su determinacién proviene de la media mensual de la
TAE aplicada por las entidades (bancos, cajas o entidades, segun el tipo) sobre las hipotecas de
nueva constitucioén, que no representaria el coste del dinero para la entidad, sino el precio —
fijado por las entidades libremente— de los préstamos hipotecarios concedidos (en el que se
incluye el margen, comisiones, etc.)’. Como apuntan ORTIZ PEREZ; ERAUSKIN VAZQUEZ
(2017) p. 134, el IRPH no constituia la media de los tipos de interés ponderados sino “la media
de los costes totales de las operaciones iniciadas o renovadas por los clientes el mes de
referencia”, lo que, consideran “desvirtda la idea de que los clientes que tenian su préstamo
referido a IRPH Cajas estaban abonando la media de los intereses que abonaban los nuevos
contratantes, pues lo cierto es que estaban abonando, sélo en concepto de intereses, la media
de los costes totales que habian suscrito esos nuevos contratantes”. La misma opinién sostiene
CAMARA LAPUENTE (2017) p.223 en el pormenorizado andlisis que efectia de lo que
denomina “[l]a realidad oculta del IRPH”, quien anade que, para mds inri, no se incluian en
dicha media los préstamos con tipos rebajados concedidos a empleados o funcionarios como
consecuencia de convenios (p. 224). Lo que comportaria, no solo que el IRPH fuera manipulable
sino que, a mayores, siempre seria mas caro que un préstamo referenciado al Euribor, pese a
que se reconozca la aplicacion de diferenciales menores a los préstamos referenciados al IRPH?.
En cualquier caso, ello fue tomado en consideracién por el Banco de Espana (en lo sucesivo,
BdE) al seleccionar estos indices como oficiales, como detallaba la exposiciéon de motivos de la
Circular 1994, que reconocia que “su simple utilizacién directa como tipos contractuales
implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacién hipotecaria por encima del tipo
practicado por el mercado”.

Pues bien, con posterioridad, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccién del cliente de servicios bancarios (BOE n° 261, de 29.10.2011) (en adelante, Orden
2899/2011) provocé la desaparicion del IRPH Cajas, IRPH Bancos y CECA (mantuvo el IRPH
Entidades), toda vez que su art. 27 los excluia del nuevo listado de tipos de interés oficiales. La
justificacion de esta modificacién, no respondian al caracter manipulable de los indices IRPH ni

6 ORTIZ PEREZ; ERAUSKIN VAZQUEZ (2017) p. 144 consideran que esta manipulacién se produjo cuando
el Euribor bajo en el afio 2009, momento en que las entidades comenzaron a aplicar diferenciales mas
altos al Euribor, produciendo asi el encarecimiento de los préstamos y consecuente mantenimiento del
IRPH. En lo que no se detienen los autores es en analizar que este mismo encarecimiento sufrian los
nuevos contratantes ligados al Euribor. Es decir, que parece dudoso que la finalidad de esta practica fuera
tanto manipular el IRPH para perjudicar a los prestatarios vinculados a ese indice, como contrarrestar la
caida del Euribor. Igualmente, MARTINEZ ESPIN (2016) p. 60.: “[e]l indice IRPH se conforma con una
decisiva participacion de las entidades bancarias, aunque se sostenga que no es manipulable por ser un
indice oficial. Lo es sin duda”.

7 Como sostuvo la SAP Guipuzcoa, Civil Sec. 22, 22.5.2015 (Ar. 175752; MP: Felipe Penalba Otaduy).

8 “En consecuencia, no es nada temerario sostener que el IRPH siempre serd mds alto que el Euribor, que
las entidades financieras tienen cierto margen de influencia en su configuracion (basta con subir el tipo de
interés en préstamos nuevos o adicionar comisiones sin concertarse en la accién) y que esta realidad era
perfectamente conocida por ellas y por el Banco de Espafia en el momento de contratar” CAMARA
LAPUENTE (2017) p. 225. También al respecto SAENZ DE JUBERA (2018) que, adicionalmente, acompaiia
una tabla comparativa de los indices desde el ano 2011.
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a su falta de transparencia sino que, en virtud de la Exposicién de Motivos de la Orden
2899/2011, esta modificacién estaba justificada por “la necesidad de adaptar los tipos de
referencia a una integracion de los mercados a escala europea y nacional cada vez mayor y por
la necesidad de aumentar las alternativas de eleccion de tipos, al tiempo que se ajustan estos al
coste real de obtencién de recursos por las entidades de crédito”. Con todo, de conformidad con
el régimen transitorio de esta supresion (disposicion transitoria tnica), el BAE continuaria
publicando mensualmente estos indices, que se mantendrian vigentes hasta un afio después de
la entrada en vigor de la propia Orden 2899/2011 y su normativa de desarrollo, siempre que “se
hubiese establecido el correspondiente régimen de transicion para los préstamos afectados”.

La Orden 2899/2011 entrd en vigor el 29 de abril de 2012 y la Circular 5/2012, de 27 de junio, del
Banco de Espana, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos (BOE
n° 161, de 6.7.2012) (en adelante, Circular 5/2012) que la desarrollaba, el 6 de junio de 2012. Sin
embargo, no fue hasta el 27 de septiembre de 2013 cuando se estableci6 el régimen transitorio
referido para dichos préstamos. En concreto, este régimen se precisé en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizaciéon (BOE n° 233, de 28.9.2013) (en adelante, Ley 14/2013). Dicha disposicion
adicional decimoquinta contemplaba el cese de la publicacion de estos indices por el BAE con
efectos desde el 1 de noviembre de 2013, al tiempo que establecia su régimen de sustitucion
desde la siguiente revision de los tipos producida tras el 1/11/2013. En primer lugar, de existir
en el contrato un indice sustitutivo (que no fuera de los desaparecidos), se sustituiria por este;
en segundo lugar, en ausencia de indice sustitutivo convencional aplicable, entonces “la
sustitucion se realizara por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres anos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las
entidades de crédito en Espana [IRPH Entidades]», 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”. Asi las cosas, la desaparicién completa del IRPH Cajas, Bancos y CECA se
produjo el 1 de noviembre de 2013, como consecuencia de la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013, que ordenaba su sustitucion residual (en ausencia de indice
sustitutivo convencional aplicable) por el IRPH Entidades, cuyos valores eran similares a los de
los indices IRPH suprimidos®. Ello, en contra de las demandas de la Agrupacion de Afectados
por el IRPH que manifestaban “[e]xigimos la aplicacién inmediata del sustitutivo Euribor mas
un diferencial igual o menor al 1% para todos por igual” y declaraban que la adopcién del IRPH
Entidades como sustitutivo “deja exactamente igual el beneficio de las entidades financieras y
exactamente igual el perjuicio que percibimos como afectados, pasando por alto aplicar las
medidas mas beneficiosas para el consumidor como recomienda la UE” 1°.

La significativa diferencia de valores entre los indices IRPH y el posterior Euribor ha
ocasionado, como es sobradamente conocido, una enorme litigiosidad en la materia,
provocando un tsunami de demandas que instan la declaraciéon de nulidad del precio del
contrato del préstamo por considerar que la cldusula que incorporaba el indice IRPH
(cualquiera de ellos, incluso el IRPH Entidades que continda siendo un indice oficial) al

9 Sobre la tramitacién parlamentaria, véase MARTINEZ ESPIN (2013).

10 Agrupacién de Afectados por el IRPH, 31 julio 2013, disponible en:
https://agrupacionafectadosirph.blogspot.com/2013/07/ (Gltima consulta: 9.7.2020).
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contrato debia ser declarada nula por una multitud de causas: caracter manipulable del indice,
falta de transparencia de la clausula, la falta de transparencia del indice; abusividad del indice o
la clausula por provocar que el préstamo fuera mas caro que los referenciados al Euribor; mala
fe de la entidad prestamista por haber vinculado el préstamo a un indice que resultaria mas
caro al consumidor; etc. No en balde, entre estas causas no se encontraba la alegacién de que la
clausula no fuera transparente porque entre la informacion precontractual no se hubiera
entregado al consumidor la evolucién del IRPH durante los dos afios previos a la contratacion
lo que, estudiaremos, resulta determinante en la actualidad. Por el contrario, la falta de
transparencia de la clausula solia fundarse en la alegacién de la falta de explicacion
comparativa con el Euribor o de ausencia de informacién del comportamiento del indice en
diversos escenarios, criterio tomado de la STS, Pleno, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno-
Baydn Cobos) sobre clausulas suelo!!.

Esta gran litigiosidad en materia de indices IRPH vino acompanada de una notable disparidad
de criterios entre jueces y tribunales, lo que provoc6 que urgiera que el Tribunal Supremo se
pronunciara al respecto, aportando un criterio que aplicar homogéneamente. Con todo, el TS
en su esperada STS, Pleno, 14.12.2017 (Ar. 5167; MP: Pedro José Vela Torres) (en lo sucesivo,
STS 14.12.2017) declar6 que los indices oficiales, como lo era el IRPH, no podian ser
considerados abusivos ni intransparentes; sino solo la cldusula de vinculacién a los mismos
incluida en los contratos de préstamo, concluyendo que dichas cldusulas eran claras y
transparentes. Esta respuesta no satisfizo a consumidores y usuarios afectados, ni a un
importante sector judicial, por lo que la remisién de cuestiones prejudiciales al respecto al
TJUE, no se hizo esperar: el 29.1.2018 el JPI n°® 38 de Barcelona present6 diversas cuestiones
prejudiciales ante el TJUE (abriendo el asunto C-125/18), que ocasionaron las Conclusiones del
Abogado General Sr. Maciej Szpunar de 10.9.2019 y, finalmente, la STJUE, GS, 3.3.2020 (C-
125/18; EU:C:2020:138) (en adelante, STJUE 3.3.2020).

Con todo, las respuestas de la esperada STJUE de 3.3.2020 no arrojaban gran claridad respecto
al criterio a adoptar por jueces y tribunales nacionales y, a mayor abundamiento, sus
conclusiones no se alejaban fundamentalmente de la postura mantenida por la STS 14.12.2017.
En consecuencia, la STJUE 3.3.2020 no ha conseguido eliminar la disparidad y heterogeneidad
de criterios entre nuestros o6rganos judiciales, nos aboca nuevamente a la espera de un
pronunciamiento del TS o del TJUE que logre armonizar los pardmetros de validez de la
clausula IRPH y, en su caso, de los efectos de su nulidad. En particular, tras la STJUE 3.3.2020 se
han dictado autos y sentencias que declaran la clausula IRPH valida por ser transparente; valida
por no ser abusiva incluso no siendo transparente; o nula por no transparente. Asimismo,
existe disparidad de criterios en torno a las consecuencias su dicha nulidad, asi se ha ordenado
su sustitucién por el IRPH Entidades en tanto que indice de referencia sustitutivo legal; por el
Euribor en tanto que indice de referencia sustitutivo convencional; por el Euribor incluso no
siendo el indice de referencia sustitutivo convencional en aplicacion del principio pro
consumatore; o la imposibilidad de integracién, declarando gratuito el préstamo o fijando el
tipo de interés en el tipo fijo aplicable al primer periodo de liquidacién.

11 Muestra de ello es la SAP de Alava, Civil Sec. 12, 10.3.2016 (Ac. 59148; MP: Mercedes Guerrero Romero),
casada posteriormente por el TS: “estamos seguros que si Kutxabank hubiese explicado la diferencia entre
varios indices, y hubiese mostrado graficos sobre la forma de comportamiento del IRPH y del Euribor,
pudiendo elegir el cliente entre uno y otro con las explicaciones oportunas, el actor habria optado por el
Euribor mas un diferencial”.
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Para exponer y comprender apropiadamente las discrepancias que suscita la validez o no de la
indexacion del préstamo al indice IRPH analizaremos, en primer lugar, la STS de 14.12.2017;
posteriormente las cuestiones prejudiciales remitidas al TJUE por el JPI n® 38 de Barcelona, asi
como las conclusiones manifestadas por el Abogado General Maciej Szpunar de 10.9.2019 y la
propia STJUE de 3.3.2020. En segundo lugar, realizaremos un estudio pormenorizado de la
evolucion de las obligaciones informativas existentes en materia de indices de referencia en
préstamos con la finalidad de determinar qué informacién precontractual debia ser facilitada a
los prestatarios para dar por cumplidos los parametros indicados por la STJUE 3.3.2020. En
tercer lugar, procederemos a analizar las posibles interpretaciones y criterios que, de
conformidad con la normativa estudiada y la doctrina especializada, cabria adoptar tras la
STJUE 3.3.2020. En cuarto lugar, expondremos las posturas adoptadas por la llamada
jurisprudencia menor y las confrontaremos con las obligaciones informativas existentes al
tiempo de la contratacién en cuestion, los criterios asumidos por el TS y el TJUE. Finalmente
procederemos a exponer las conclusiones alcanzadas.

1.1. Breve referencia a la STS de 14.12.2017

La STS 14.12.2017 fue la primera y, hasta el momento, tinica, dictada por el TS en materia de
abusividad del IRPH, pese a que algin autor!? haya interpretado que el auto del TS 10.5.2017,
12, (Ac. 108255; MP: Eduardo Baena Ruiz) consideraba abusiva la cldusula IRPH al devenir
firme la sentencia recurrida, lo que sucedié como consecuencia de la falta de personacion del
letrado director del recurso de casacién en el plazo de emplazamiento, quedando desierto el
recurso de casacion contra la SAP de Alava, Civil Sec. 12, 10.3.2016 (Ar. 68783; MP: Mercedes
Guerrero Romero) (en adelante, SAP de Alava 10.3.2016) que declaraba abusiva la clausula
IRPH.

Brevemente, la STS 14.12.2017 enjuiciaba un préstamo hipotecario concedido el 21.9.2007 por
250 000€' a interés variable formado por la suma del IRPH Entidades mas un diferencial del
0,50% y, como indice sustitutivo, se preveia el IRPH Cajas'’. El prestatario, interpuso una

12 BALLUGERA GOMEZ (2018) p. 79.
15 Asi pues, no resultaba de aplicacién la Ordenes 1989 ni la Circular 1994, como se analizara.

14 “La cldusula tercera bis, bajo la ribrica «Margen», decia lo siguiente: «<CONJUNTO DE ENTIDADES: Para
cada uno de los periodos semestrales siguientes, el tipo de interés sera el resultante de adicionar el
MARGEN al tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para la adquisicion de vivienda
libre, concedidos por el conjunto de entidades de crédito definido por la Circular 5/94 del Banco de Espana
de 22.7.94, que se publica en el B.O.E. de 3.8.94”. <MARGEN, es el porcentaje a anadir al tipo determinado
de acuerdo con el apartado anterior. El MARGEN sera de cero coma cincuenta (0,50) puntos”. A su vez, la
clausula tercera. bis 2.a) expresaba: “[e]l tipo que servira para este célculo se define en la Circular 7/99 del
Banco de Espana de 29.6.99 y se publica en el Boletin Oficial del Estado, tomandose como referencia el
publicado el mes anterior a aquel en que deba efectuarse la revision”.

15 La cldusula tercera bis.2.e), titulada “Interés Sustitutivo”, decia: “[e]] tipo de interés sustitutivo entrara
en vigor cuando por cualquier razén dejara de publicarse el citado tipo de referencia, y se tomara como tal,
a sus mismos efectos el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para la adquisicién
de vivienda libre, concedidos por las Cajas de Ahorros, definido por la Circular 5/94 del Banco de Espana
de 22.7.94 que se publica en el B.O.E. del 3.8.94, mas un margen de cero coma cincuenta (0,50) puntos”.
Asi pues, cumplia con los requisitos de las SSTJUE 21-3-2013, Vertrieb, §50; y de 26.4.2012, Invitel, §29,
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demanda alegando la nulidad por abusivas de las cldusulas de calculo del interés variable. La
demanda fue estimada tanto en primera instancia como en apelacion. En concreto, la SAP de
Alava 10.3.2016 partié de que la cldusula IRPH es una condicién general de la contratacién por
lo que, tratdndose de una cldusula que forma parte del objeto principal del contrato no cabia
control de abusividad, pues no cabe el control del precio, sino que ha de limitarse al control de
transparencia, que comprende el control de inclusién y el control de comprensibilidad. En el
seno de dicho control, pese a aceptar que el IRPH es un indice oficial y que no constaba su
manipulaciéon por parte de las entidades bancarias, declar6 que se trataba de una cldusula
abusiva, porque no se habia proporcionado suficiente informacién al cliente sobre el calculo del
IRPH, ni sobre su comportamiento en los anos anteriores, ni sobre la diferencia con otros
indices oficiales, ni se facilitaron graficos, ni se le ofrecieron otros indices, como el Euribor, de
forma que el prestatario pudiera optar entre ellos. Asi pues, equiparando la falta de
transparencia a la abusividad, declaré que esa falta de transparencia era suficiente para declarar
la nulidad de la clausula de interés remuneratorio. Respecto a la consecuencia de la nulidad, se
ordenaba a la entidad prestamista a restituir al prestatario las cantidades percibidas en
concepto de interés remuneratorio calculado sobre la base del indice de referencia IRPH
Entidades o Cajas.

La SAP de Alava 10.3.2016 fue recurrida en casacién por la entidad prestamista, alegando como
primer motivo de casacién que la cldusula relativa al interés variable no podia ser considerada
una condicién general de la contratacion por referir a un elemento esencial del contrato que
resulta siempre negociado con los clientes, igual que el capital prestado o el plazo de
amortizacién. Esta argumentacién fue rechazada por el TS sosteniendo que “no es imposible
que una clausula en la que se establece el interés remuneratorio de un contrato de préstamo sea
una condicién general de la contratacion, y como no consta que la que aqui nos ocupa fuera
negociada individualmente, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicién general”'®.

El segundo motivo de casacion se destinaba a denunciar que, a pesar de la sentencia recurrida
reconocia que el consumidor fue informado suficientemente y con antelacién a la firma del
contrato del tipo de interés y su composicion, introducia en el control de transparencia un
elemento nuevo —el ofrecimiento de alternativas mas favorables para el cliente—, que nada
tenia que ver con la transparencia, esto es, con la comprensibilidad real del contenido de la
clausula contractual por parte del cliente; asi como el no haber explicado el funcionamiento del
IRPH, ni su comportamiento en los afios anteriores, cuando tales cuestiones, sostenia, nada
tenian que ver con el control de transparencia.

Tras analizar la regulacién del IRPH y su configuracién como indice oficial, el TS matiz6 que “el
IRPH-Entidades utilizado en el contrato litigioso es un indice definido y regulado legalmente,
que se incorpora a un contrato de préstamo a interés variable mediante la predisposicién por la
entidad financiera prestamista de una condicion general de la contrataciéon”. Con todo, la
definicion y forma de célculo del indice oficial no es determinado por la entidad, sino por
disposiciones legales, motivo por el cual es a la Administracién Publica a quien compete
controlar que el calculo de dichos indices se ajuste a la normativa, lo que excede del ambito de

segun las cuales “es esencial que el consumidor sea informado por el profesional de las disposiciones
[legales/reglamentarias] que refleja la cldusula”. Para mas informacién, MARTINEZ ESPIN (2018).

16 Con cita a las SSTJUE, GS, 21.12.2016 (C-154/15, C-307/15 y C- 308/15; EU:C:2016:980) y, 22, 20.9.2017
(C-186/16; EU:C:2017:703).
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los tribunales del orden civil. En consecuencia, el TS rechaz6 que el IRPH, en tanto que indice
de referencia, pudiera ser objeto del control de transparencia. No obstante, puntualizaba
“solamente puede controlarse que la condicidén general de la contratacién por la que se incluye
en un contrato con consumidores esa disposicion o prevision legal esté redactada de un modo
claro y comprensible y sea transparente”!’. Dicho de otro modo, el TS rechazé que cupiera
control de transparencia del indice en si mismo, pero no de la cldusula que lo incorporara al
contrato, que constituia una de condicién general de la contrataciéon al no constar su
negociacién individualizada'®. Tanto es asi, que acto seguido pasé a realizar el control de
incorporacién y de transparencia de la clausula litigiosa.

En relacién con el control de incorporacion, declaré que “[a]nalizada bajo este prisma la
clausula tercera bis del contrato objeto de litigio, se aprecia que el interés remuneratorio
variable se determina conforme a la aplicacién de uno de los tipos legales de referencia, en
concreto el IRPH-Entidades. Gramaticalmente, la clausula es clara y comprensible y permite al
prestatario conocer, comprender y aceptar que el interés variable de su préstamo hipotecario se
calcula con referencia a un tipo fijado y controlado por el Banco de Espana. De forma que,
desde esta perspectiva, la clausula en cuestion supera el control de inclusiéon”. En lo afectante
al control de transparencia, negd que para su oportuna superacién cupiera exigir que el
prestamista hubiera facilitado explicaciones sobre la configuracién del tipo de referencia, ni

17 Pese a que algunos autores hayan sostenido que el TS declar6 que no cabia realizar el control de
transparencia de la cldusula IRPH por referirse a un indice oficial. Asi, por ejemplo, PEREZ DAUDI (2018)
p. 56, considera que el TS “excluye el control de transparencia la cldusula que referencia la determinacion
del interés remuneratorio al IRPH entidades al considerar que estd controlado por la Administracién
Publica, lo que queda fuera del ambito de conocimiento de los tribunales del orden civil”. También
CAMARA LAPUENTE (2017b) p. 217, “el TS pone el acento en que al tratarse de un indice oficial, regulado
legalmente, no puede ser revisado con los instrumentos de la Directiva 93/13, ni el indice en si ni la
cldusula que lo reproduzca”, lo que califica como “[u]na «ratio decidendi»” que no resistird al TJUE: las
clausulas que reflejan indices oficiales de préstamos no estan sometidas la Directiva 93/13 (art. 1.2)”. En
nuestra opinién, el FJ sexto, apartado 3 refiere al “cardcter abusivo”, pero no al “control de
transparencia”. De hecho, el apartado 4 de dicho F] concluye: “[e]n suma, ni a tenor de la Directiva
93/13/CEE, ni de la LCGC ni del TRLGCU puede controlarse un indice de referencia, como el IRPH -
Entidades, que ha sido fijado conforme a disposiciones legales. Solamente puede controlarse que la
condicién general de la contrataciéon por la que se incluye en un contrato con consumidores esa
disposicion o previsién legal esté redactada de un modo claro y comprensible y sea transparente” (en
coherencia con las SSTJUE, 1?2, 26.4.2012 (C-472/10, EU:C:2012:242; §29), y, 1?7, 21.3.2013 (C-92/11;
EU:C:2013:180; §50). Comparte esta opinién SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2018) p. 6, cuando afirma que
“en ese marco es en el que se encuadra el control de transparencia ejercido por la STS niim. 669/2017: lo
que se controla judicialmente es la clausula o condicién general del concreto contrato que incluye el
IRPH-Entidades como indice de referencia para la determinacién de los intereses remuneratorios de ese
préstamo, y no el IRPH en si mismo como tal indice de referencia oficial o legal”. También, SABATER
BAYLE (2018) p. 96, “[t]ras declarar que la cldusula IRPH tiene naturaleza de condicién general de la
contratacion, el siguiente problema que aborda la sentencia comentada gira en torno a la resolver sobre su
validez o nulidad a la luz de los requisitos necesarios para superar los dobles controles de inclusién y
abusividad”.

18 En contra de lo que, como apunta SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2018) p. 6, las entidades prestamistas
alegan generalmente, a saber, “que tal cldusula no es una condicién general de la contratacién sino que,
tratandose de una cldusula relativa a los intereses remuneratorios, precisamente se viene a negociar
individualizadamente, no habiendo sido impuesta ni prerredactada por una de las partes
unilateralmente”.
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comparativas con otros tipos oficiales, ni que tuviera que haber ofrecido la posibilidad de elegir
entre diversos tipos de referencia. Rechazdé, asimismo, que pudiera evaluarse la transparencia
de una cldusula esencial por comparacién con otros productos del mercado (en el caso,
evolucién mads favorable del Euribor), pues “dicha circunstancia se hace desde un sesgo
retrospectivo” que se opone a la doctrina del TJUE segun la cual “la apreciacion del cardcter
abusivo de una clausula contractual debe realizarse en relaciéon con el momento de la
celebracién del contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que
el profesional podia conocer en ese momento y que podian influir en la ulterior ejecucién de
dicho contrato” [STJUE, 62, 9.7.2015 (C-348/14; EU:C:2015:447)]. Sesgo que, por lo demds, no
tiene en consideracion que el interés no quedaba configurado inicamente por el indice sino
también por el diferencial o margen, que en los préstamos referenciados al Euribor eran
superiores. A mayor abundamiento, el TS reprochdé que se aventurara que el préstamo
resultaria en todo caso mas caro que otro sujeto al Euribor cuando este no habia llegado ni a un
tercio de su duracién.

De esta suerte, declaré que la cldusula IRPH superaba el control de transparencia porque (i)
para determinar la transparencia de la clausula que incorpora el indice de referencia debe
evaluarse si el consumidor era consciente, porque habia sido informado, de que esa clausula
configuraba un elemento esencial de su contrato, asi como la manera en que se calculaba el
interés variable!®, sin que pueda aceptarse que el consumidor no se apercibiera de su
importancia econémica y juridica, dado el caracter esencial de la propia clausula, ni que no
conociera que el interés resultante se calculaba mediante la aplicacién de un indice oficial; (ii)
“la]l tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas entidades financieras en sus ofertas
comerciales, resulta facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, conocer que se utilizan diferentes sistemas de célculo del
interés variable y comparar las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un
elemento tan esencial como el propio precepto del préstamo”; y (iii) no se puede obligar a una
entidad financiera a utilizar u ofrecer varios de los indices oficiales, por la misma razén que no
se le puede exigir que inicamente ofrezca tipos fijos o solo tipos variables.

En fin, de conformidad con el criterio del TS, la transparencia de la clausula que incorporase la
determinacién del interés de un préstamo referenciado a un indice de referencia oficial
consistirfa en la mera posibilidad del adherente de “conocer sin especiales esfuerzos cuél era el
indice de referencia, de entre los varios admitidos legalmente, que se utilizaba por el
predisponente en el contrato en cuestion, y el diferencial a aplicar sobre tal indice que utilizaba
el predisponente para el calculo del interés remuneratorio del préstamo ofertado”. A diferencia
de los préstamos con clausula suelo, en que la comprensibilidad de que el precio se formaba por
la suma de un indice y un diferencial quedaba oscurecida al establecerse un tope minimo por
debajo del cual el diferencial no fluctuaba, en ausencia de clausulas similares, bastara que el
consumidor pueda conocer de manera sencilla que tendra que pagar el resultado de sumar el
indice y el diferencial, lo que se daba en el caso enjuiciado. Motivo por el cual, en estos casos
tampoco era exigible entregar informacion sobre escenarios de comportamiento del indice o
previsible evolucién futura.:

19 Con cita a sus sentencias STS, Pleno, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno-Bayén Cobos) y STS, Pleno,
9.3.2017 (Ar. 977; MP: Ignacio Sancho Gargallo).
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Asi las cosas, el TS casd la sentencia de apelacién y concluy6 que “la Audiencia acaba haciendo
un control de precios, al declarar la nulidad de una condicién general de la contratacién porque
el precio resultante sea mas o menos elevado, lo que no es admisible”?. Y anadi6 tres
valoraciones de sumo interés y claridad, que compartimos plenamente: (i) si se evalian los
precios de forma comparativa con otras ofertas comerciales, siempre un préstamo serd mas
oneroso que otro “resulta evidente que siempre que existen varios indices oficiales, los
prestatarios cuyos préstamos estén referenciados al indice que en el futuro se comporte mejor
(en el sentido de que baje mds o suba menos) saldran ganando, y los que lo estén al indice que
evolucione peor, saldran perdiendo”. Como ocurre con los préstamos fijos: si el indice al que
estd referenciado el préstamo a interés variable mas el diferencial baja por debajo del tipo fijo,
los prestatarios que hayan optado por éste saldran perdiendo; si ocurre lo contrario, saldran
ganando; (ii) que solo el 10% de los préstamos se referencian al IRPH no demuestra la mala fe
de los prestamistas sino todo lo contrario: “resulta cuando menos contradictorio afirmar que el
banco sabia que el IRPH le iba a ser mas beneficioso que el Euribor y que, sin embargo, el
primero de tales indices solo se haya utilizado en un niimero de préstamos en nuestro pais que
no llega al 15%. Salvo que se presuma que en la inmensa mayoria de préstamos referenciados al
Euribor las entidades estaban dispuestas a perder cuota de beneficios”; y (iii) las razones que
llevan a anular el IRPH se dan igualmente para anular el interés remuneratorios de cualquier
interés remuneratorio sujeto a indice de referencia (como el Euribor): “por las mismas razones
por las que la Audiencia Provincial anula la referencia al IRPH podria haber anulado una
referenciacién al Euribor, si su evolucién hubiera sido mas desfavorable para el consumidor”.

Con todo, la sentencia cuenté con el voto particular del otrora Excmo. Sr. Magistrado D.
Francisco Javier Ordufia Moreno, al que se adhirié el Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas. En él, se reprochaba que “la sentencia no cuestiona[se] la «complejidad» o
«dificultad» que presenta este indice (...) en primer término, su «peculiar» configuraciéon
respecto de otros posibles indices oficiales (...). En particular, que el calculo de este indice
comprende o incluye las «comisiones y demas gastos» que los clientes pagan a la entidad. Que
dicho calculo se realiza a través de una «media simple» de los tipos de intereses medios
suministrados, sin ningiin mecanismo de correccion de las desviaciones que se observen”.

Asi pues, comprendian los Magistrados disidentes que debia haberse aportado informacién
adicional?! “[m]éxime, si tenemos en cuenta, como senala la STJUE, 42, de 30 de abril de 2014,
asunto Kasler, C-26/17, que la exigencia de transparencia también alcanza a la formulacién
aritmética de la cldusula en cuestion, esto es, que el profesional articule los criterios precisos y
comprensibles que sean necesarios para que el consumidor medio pueda comprender los
mecanismos aritméticos de la determinacion de su tipo de interés y valorar sus consecuencias
econOmicas sobre el contrato ofertado”. Sin embargo, STJUE, 4?2, 30.4.2014 (C-26/13;
EU:C:2014:282) no se referia a una clausula de determinacion del tipo de interés, sino a una
clausula de un contrato de préstamo denominado en divisa extranjera por la que se estipulaba

20 Opinién compartida por GARCIA MICO (2019) pp. 13-14.

21 También lo consideraba PERTINEZ VILCHEZ (2019a) p. 25, quien comprendia que el control de
transparencia de la cldusula IRPH solo podria tenerse por superado si se informé de que “el indice IRPH ha
sido y sera superior al euribor por su propia naturaleza y ademas que en época de bajadas de tipos de
interés el IRPH tendrd una mayor resistencia a la bajada que el euribor. Sélo asi podria valorar si le
interesa, por ejemplo, concertar un préstamo con un tipo de interés nominal variable que sea IRPH
Entidades mas 0,5 % o euribor mas 1.5%”.
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“la obligacion pecuniaria para el consumidor de pagar en devolucién del préstamo los importes
derivados de la diferencia entre la cotizacion de venta y la de compra de la divisa extranjera”,
siendo el tipo de cotizacién de venta el determinado de forma inexplicada por el profesional
elevando el coste para el consumidor??. Aparte, la STJUE, 42 30.4.2014 (C-26/13;
EU:C:2014:282) tampoco afirmaba que la transparencia exigiera que el consumidor
comprendiera los mecanismos aritméticos de la determinacién de su tipo de interés, sino “si el
contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera, (...) [de forma que] un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y cuidadoso podia no sélo conocer la
existencia de la diferencia entre el tipo de cambio de venta y el de compra de una divisa
extranjera, aplicada en general en el mercado de valores mobiliarios, sino también evaluar las
consecuencias econémicas potencialmente importantes para él de la aplicacién del tipo de
cambio de venta para el calculo de las cuotas de devoluciéon”?. Es decir, el problema en la
STJUE, 47, 30.4.2014 (C-26/13; EU:C:2014:282) era determinar si el cliente quedd
suficientemente informado de que el tipo de venta, que determinaba el importe de las cuotas —
a diferencia del tipo que compra que determiné el capital prestado—, era determinado por la
propia entidad y si conocia o se inform6 de cémo determinaba la entidad dicho importe de
venta, lo que resulta distinto a deber informar del calculo aritmético de un indice de referencia
oficial, cuya féormula es ya publica y accesible.

Adicionalmente, comprendian que la superacién del control de transparencia exigia, de
conformidad con la Circular 1990, Anexo VII, que se identificara: “el tipo de interés aplicable
especificando si se trata o no de un indice de referencia oficial, su dltimo valor disponible y su
evolucion durante, al menos, los dos tltimos afos naturales”. No obstante, como se estudiard en
detalle en el apartado 2 de este trabajo, dicha Circular no resultaba de aplicacion a préstamos
cuyo capital superase los 150 253,026€, como sucedia en el caso enjuiciado.

En suma, en criterio del voto particular, la incorporacion transparente de la clausula exigia que
se hubiese explicado la peculiaridad de la configuracién de este indice respecto de otros
posibles indices de aplicacién; el funcionamiento concreto de su mecanismo de aplicacién; los
escenarios anteriores acerca de como habia evolucionado dicho indice; y su comportamiento
razonablemente previsible en el momento de la contratacion.

1.2. Cuestién prejudicial y Conclusiones del Abogado General
La sentencia, naturalmente, recibié duras criticas y produjo dudas respecto a su acomodo a la

doctrina del TJUE relativa al control de transparencia material. En este contexto, el JPI n° 38 de
Barcelona, mediante auto de 16.2.2018 (Ar. 50716; MP: Francisco Gonzilez de Audicana

22 “|QJue permite al profesional calcular la cuantia de las cuotas mensuales de devolucién en funcién de la
cotizacién de venta de la divisa extranjera aplicada por ese profesional, cuyo efecto es elevar los gastos del
servicio financiero a cargo del consumidor”, 30.4.2014 (C-26/13; EU:C:2014:282) §73.

23 En concreto, se trataba de un préstamo por importe de 14.400.000 forintos htiingaros que estipulaba que
la determinacion del importe del préstamo se haria al tipo de cotizacién de compra de la divisa extranjera
(francos suizos) en el momento de la entrega del capital (94.240,84 francos suizos), mientras que los
prestatarios se obligaban a devolver el importe en 300 cuotas mensuales, en forintos hingaros siendo
determinada la cuota en funcién de la cotizacién de venta de la divisa extranjera aplicada y determinada
por el banco el dia anterior al del vencimiento.
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Zorraquino) planted tres cuestiones prejudiciales al respecto al TJUE. Como hechos relevantes
del procedimiento en cuyo seno se plantearon, podemos destacar los siguientes: se trataba de
un préstamo suscrito en julio de 2001, por 132 222,66€, para la adquisicién de una vivienda,
sujeto al IRPH Cajas por medio de la siguiente cldusula: “[e]l tipo de interés pactado se
determinara por periodos semestrales, contados desde la fecha de firma del contrato, siendo
durante el primer semestre el que figura en el apartado de la clausula financiera tercera. Para
semestres sucesivos, el tipo a aplicar sera el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de
tres anos para adquisicién de vivienda libre, de Cajas de Ahorro, vigente en el momento de la
revisiéon, que el Banco de Espana publica oficial y periédicamente en el B.O.E. para los
préstamos hipotecarios a tipo variable destinados a la adquisicién de vivienda, rodeando por
exceso a un cuarto de punto porcentual, incrementado en 0,25 puntos porcentuales”. En 2017
el consumidor interpuso una demanda instando la declaracién de nulidad de la clausula IRPH
alegando que este indice era menos favorable para él que el uso del Euribor como indice de
referencia, utilizado en el 90 % de los préstamos hipotecarios. Ademas, el JPI n° 38 de
Barcelona manifestaba que el empleo del IRPH en lugar del Euribor representaba para el
consumidor un coste superior de entre 18 000 y 21 000€ por préstamo hipotecario. En este
contexto, el JPI n° 38 consulto:

i) si la clausula que incorporase ese indice estaba sujeta a los controles de transparencia y
abusividad, es decir, si no estaba excluida del ambito de aplicacién de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores (BOE n° 95, de 21.4.1993) (en adelante, Directiva
93/13/CEE), de conformidad con su art. 1.2, al no reflejar ninguna norma imperativa, sino
de eleccion opcional por el profesional;

i) si resultaba de aplicacion el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE incluso cuando no ha sido
traspuesto al ordenamiento juridico nacional, de suerte que no pueda evaluarse la
abusividad de una clausula relativa al precio si hubiera sido incluida de forma
transparente en el contrato;

iii)  si resultaba necesario para que el consumidor comprendiera la cldusula IRPH la entrega
de informacién sobre la configuracién del indice (que incluia comisiones y otros gastos);
que se trataba de una media simple no ponderada sin ningdn mecanismo de correcciéon
de las desviaciones y cuyos los datos proporcionados no eran publicos; asi como la
entrega de informacién sobre la evolucién pasada y futura previsible del indice y la
entrega de graficas comparativas con el Euribor;

iv)  si, de no haberse informado de los anteriores extremos, podria concluirse que la falta de
comprensiéon de la clausula, por no ser clara para un consumidor medio, de suerte que
pudiera inferirse el trato desleal por parte del profesional en la medida que el
consumidor, de haber sido informado convenientemente, no habria aceptado referenciar
su préstamo al IRPH (en sintesis, cuestiona si la falta de transparencia comporta la
abusividad sin mas de la cldusula); y

V) si la consecuencia de la declaracion de nulidad del IRPH Cajas debia ser (i) la integracion
del contrato aplicando el Euribor en tanto que indice sustitutivo habitual, o (ii) la
gratuidad del préstamo, es decir, dejar de aplicar interés remuneratorio con la tinica
obligacion de restituir capital.
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El 10.9.2019 el Abogado General, Sr. Maciej Szpunar, emitié sus conclusiones generales?, que
fueron poco esperanzadoras para los consumidores. En esencia el Abogado General alcanzé las
siguientes conclusiones:

i) Que la cldusula IRPH no estaba excluida del dmbito de aplicacién de la Directiva
93/13/CEE en virtud del art. 1.2 (principio de presunciéon de la adecuacién de la
normativa nacional a la Directiva 93/13/CEE), puesto la clausula que elige entre uno de
los seis tipos de referencia oficiales contenidos en una norma no constituye la
transcripcién de una norma de derecho imperativo?.

i) El 6rgano jurisdiccional nacional no puede aplicar el art. 4.2 de la Directiva, no
traspuesto al ordenamiento juridico nacional, para no realizar el control de abusividad de
una clausula relativa al precio u objeto del contrato que hubiera sido redactada de forma
transparente (§100)?°. Ahora bien, en el marco de la evaluaciéon de abusividad, debe
examinarse la transparencia de estas cldusulas de conformidad con el art. 5 de la
Directiva 93/13/CEE (8§99). Ello se oponia a la STS, 12, 18.6.2012 (Ar. 8857; MP: Francisco
Javier Orduna Moreno), y a la STS, Pleno, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP: Rafael Gimeno-Bayon
Cobos), en las que el Tribunal Supremo interpretd que el art. 4.2 Directiva 93/13/CEE si
debia tenerse por transpuesto y que, el control de contenido no se extendia a las
clausulas relativas al objeto principal del contrato incorporadas de forma
transparentemente, habida cuenta que no cabia efectuar control de precios?’.

iii)  En relacién con el alcance del control de trasparencia y la eventual necesidad de que el
consumidor medio estuviera en condiciones de comprender el funcionamiento exacto del
indice de referencia respondi6 de forma tajante, manifestando que, evidentemente seria
deseable, pero que resulta “irrelevante cuando se trata de determinar si la entidad
bancaria ha cumplido la exigencia de redaccién clara y comprensible de las clausulas
contractuales y, por lo tanto, de transparencia, establecida por la Directiva 93/13. En
efecto, es importante no confundir la exigencia de transparencia de clausulas
contractuales impuesta por dicha Directiva, cuya finalidad es permitir al consumidor
medio evaluar las consecuencias econémicas de su préstamo, con la obligacién de
asesoramiento, que no recoge la citada Directiva”. Asimismo, el Abogado General recalcé
las diferencias existentes entre la STJUE, 42, 30.4.2014 (C-26/13; EU:C:2014:282) que,
como senalamos, referia a un préstamo en divisa extranjera, y la controversia relativa a la
clausula IRPH. En sus propios términos, “contrariamente al contrato de préstamo

24 ECLI:EU:C:2019:695.

% De conformidad con la STJUE, 12, 21.3.2013 (C-92/11; EU:C:2013:180), y las posteriores SSTJUE, 32,
10.9.2014 (C-34/13; EU:C:2014:2189), 22, 20.9.2017 (C-186/16; EU:C:2017:703), GS, 3.3.2020 (C-125/18;
EU:C:2020:138); 26.3.2020 (C-779/18; EU:C:2020:236), son imperativas aquellas disposiciones legales o
reglamentarias que “se apliquen entre las partes contratantes con independencia de su eleccién o aquellas
de tales disposiciones aplicables por defecto (...) con caracter supletorio, es decir, cuando las partes no
hayan pactado otra cosa”. En palabras de CARRASCO PERERA (2017) p. 487; §11/31, “[ujna norma solo
puede ser unilateralmente imperativa, cuando permite la existencia del pacto en contrario que modifica el
régimen legal, pero solo si este pacto mejora la condicién de partida de una determinada parte del
contrato”.

26 A favor de esta postura, BALLUGERA GOMEZ (2018) p. 85.
27 Lo que criticd6 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2020a).
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hipotecario denominado en una divisa extranjera que, habida cuenta del riesgo de tipo de
cambio que recae sobre el prestatario, puede tener consecuencias econémicas,
potencialmente significativas, que le seran dificil de asumir, en el presente asunto, las
consecuencias econdmicas que se derivan del préstamo hipotecario controvertido en el
litigio principal, cuyo tipo de interés variable se calcula con arreglo a un indice de
referencia oficial, no pueden calificarse de “potencialmente significativas” en el sentido
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En efecto, la carga econémica que se derivaba
del préstamo podia ser prevista y calculada por el consumidor, que estaba en condiciones de
valorarla antes de la celebracion del contrato. En consecuencia, dejando al margen el
hecho de que su préstamo esta sujeto a un tipo de interés variable, el demandante en el
litigio principal no estd expuesto a un riesgo imprevisible de variacién de la carga
econdémica que se deriva de su préstamo” (§119). Lo anterior incluso cuando el
prestatario no estuviera en condiciones de comprender el modo concreto de
funcionamiento del IRPH Cajas, cuyo modo de funcionamiento no se explicaba la
clausula controvertida pues, en cualquier caso, estaba en condiciones de entender que,
en cada cuota de devolucién, debia pagar un precio determinado: la suma del IRPH Cajas
y el diferencial (§120). Dado que la formula matematica estaba publicada en la Circular
8/1990, por mds que no se incluyera en la clausula contractual, “no puede considerarse
que el demandante en el litigio principal no estuviera “en condiciones de valorar,
basadndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se
deriv[aba]n para é1” (§92).

Tampoco cabe exigir que el prestamista ofreciera la contratacion sujeta a otros indices de
referencia, ni comparativas con aquellos: “el hecho de que el IRPH Cajas sea un indice de
referencia oficial publicado en el Boletin Oficial del Estado permite presumir que a un
consumidor medio le resulta relativamente fécil acceder a los sistemas de calculo de los
diferentes indices oficiales y comparar las diferentes opciones que ofrecen las entidades
bancarias. En consecuencia, no cabe exigir al banco que ofrezca diferentes indices de
referencia a los consumidores. En efecto, la obligacion de informacion a que se refiere la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia no es una obligacion de asesoramiento y, por lo tanto,
no implica en absoluto que la entidad bancaria deba emplear u ofrecer al consumidor
diferentes indices oficiales” (8123). Por lo que, sin perjuicio de las ulteriores
comprobaciones que debiera realizar el juez remitente, el Abogado General considerd
que “la entidad bancaria cumplié la exigencia de transparencia impuesta por la Directiva
93/13” (8125).

En consecuencia, en criterio del Abogado General, la informacién que debia entregarse para

que un consumidor pudiera tomar una decisidon con conocimiento de causa, seria —aparte de la

definicién completa del indice de referencia empleado por este método de calculo—, las

disposiciones de la normativa nacional pertinentes que determinan dicho indice, y referirse a la
evolucién en el pasado del indice de referencia escogido, de conformidad con la Circular 1990

(8129.2)2%. Ademas, el 6rgano jurisdiccional deberia evaluar si la clausula cumplia las exigencias

de buena fe y equilibrio impuestas por la Directiva 93/13/CEE (control de contenido o

28 Lo que se produce de forma sorpresiva, como sefiala CARRASCO PERERA (2019) “es curioso, empero,
que sobre este extremo no se haya discutido en ningin lugar de las Conclusiones, y que se avance
sorpresivamente cuando ya se ha dicho que la clausula disputada de Bankia (Ila misma que las del resto de
las entidades) era en efecto transparente”.
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abusividad) (§127), incluso cuando la clausula fuera transparente®. Es decir, que la falta de
transparencia de la clausula no comporta por si misma su abusividad, del mismo modo que la
transparencia de la clausula no implica su validez, pues atin cabria considerarla abusiva.

Sin embargo, el Abogado General no contestd a la segunda cuestion prejudicial b) referida a si
la falta de entrega de informacién debia considerarse contraria a la buena fe, ni a la tercera
cuestion, relativa a las consecuencias de la nulidad de la clausula, al no considerar que
existieran falta de transparencia ni abusividad.

1.3. Breve referencia a la STJUE 3.3.2020

Por su parte, la STJUE 3.3.2020 abrid6 la posibilidad de declarar no transparente la clausula IRPH
por incumplimiento por parte del prestamista de sus obligaciones informativas, lo que fue
interpretado como una correccién a la postura del TS por algunos sectores®, al tiempo que
declaraba que un consumidor medio era capaz de conocer la forma de calculo de su interés
variable ligado al IRPH por ser este un indice oficial y pablico. En particular, puede decirse que,
en términos generales, siguid las conclusiones alcanzadas por el Abogado General y de la STS
14.3.2017, lo que no resultaba demasiado esperanzador las pretensiones de los consumidores
vinculados a las clausulas IRPH.

En primer lugar, respondi6 a la primera cuestion prejudicial como cabia esperar, a saber, que la
clausula que incorporara uno de los indices oficiales previstos en la norma sexta bis de la
Circular 1990 estaba comprendida en el &mbito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE, y no
podia ser excluida en base al art. 1.2 de la misma Directiva por no reproducir una norma de
aplicacién imperativa ni supletoria. En nuestro criterio, resultaba claro que el apartado 3 de la
norma sexta bis de la Circular 1990, introducido por la Circular 1994, no era una norma
imperativa ni supletoria y, por ende, cabia control de transparencia sobre la clausula y, de no
superarse, posterior control de abusividad3!. Por lo que la respuesta a la primera cuestion
prejudicial no aportaba novedad destacable®. Como nitidamente explica CAMARA LAPUENTE

2 1,0 que GARCIA MICO (2019) p. 12, califica como “uno de los pronunciamientos de mayor relevancia de
sus conclusiones”, valoracién que compartimos.

«

50 “El TJUE enmienda la plana al Tribunal Supremo y permite a los jueces espanoles valorar el cardcter
abusivo de las hipotecas que habian usado este indice de referencia, mas perjudicial para el usuario”,
OCU, disponible en: https://www.ocu.org/dinero/hipotecas/noticias/justicia-europea-sentencia-irph. “La
sentencia del TJUE supone un hito para los afectados por la clausula IRPH y abre la posibilidad a reclamar
a la entidad su nulidad por falta de transparencia y lograr la devolucion de cantidades pagadas de mas”,
Diariol6, 13.3.2020, disponible en: https://diariol6.com/la-sentencia-del-tjue-moviliza-a-los-afectados-
por-irph/ (dltima consulta: 9.7.2020).

31 Jgualmente evidente resultaba para ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2020b). En caso de que el érgano
judicial que hubiera conocido de un litigio relativo al IRPH y no hubiera entrado a valorar este extremo
por aplicacion del art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, cabria interponer una nueva demanda e iniciar asi un
nuevo proceso pues “no se puede extender el efecto de cosa juzgada de la sentencia a lo que no ha sido
resuelto”, como explica DAUD{ PEREZ (2020) p. 7.

32 “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 &mbito de aplicacion 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
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(2017b) p. 219, “las normas, por su eficacia, se han dividido en imperativas, prohibitivas,
permisivas y punitivas, y, al menos en la dltima centuria y con influjo pandectista, esta
asentada la distincién entre reglas imperativas, dispositivas (supletorias) y concesivas; éstas
dltimas, concesivas o permisivas, «seran todas las que otorguen una facultad, un poder o un
derecho subjetivo». El IRPH, obviamente no es imperativo, no es dispositivo (no se impone en
defecto de pacto de las partes), sino que otorga a los contratantes una facultad de acogerse a
é1”%. Esta norma constituiria lo que CARRASCO PERERA (2017) p. 500, §11/47 denomina
“normas de opciones abiertas”, esto es, “aquellas reglas legales que permiten a las partes
proceder en un extremo basicamente como quieran (...). El contrato que hace uso de esta
libertad para elegir uno de los elementos posibles del mend legal no es un contrato que derogue
la norma dispositiva, sino que la aplica, haciendo uso de la competencia que esta le atribuye. Y
es una naturaleza dispositiva paraddjica porque de hecho las normas de esta clase no pueden
ser de otra manera que normas no excluibles por pacto”.

Esta respuesta tampoco se oponia a la postura mantenida por la STS 14.12.2017, pues aquella si
someti6 al control de transparencia a la condiciéon general que incorporaba el IRPH al préstamo
hipotecario enjuiciado, comprendiendo que era clara y comprensible también en su aspecto
material®*. Por el contrario, la STS 14.12.2017 rechazd que cupiera control de transparencia
sobre el propio indice legal en base a alegaciones relativas a su cardcter manipulable. Como
mencionamos, lo que el TS afirmaba al respecto era que “para determinar la transparencia de la
clausula que incorpora el indice de referencia (IRPH-Entidades) habra que ver si el consumidor
era consciente, porque habia sido informado, de que esa clausula configuraba un elemento
esencial, asi como la manera en que se calculaba el interés variable. Dado el cardcter esencial
de la propia clausula, no cabe considerar que el consumidor no se apercibiera de su importancia
econémica y juridica y que pudiera conocer que el interés resultante en dicho periodo se
calculaba mediante la aplicacién de un indice oficial consistente en una media de los indices
hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espana al que se sumaba un margen o

nacional y que las entidades de crédito pueden aplicar a los préstamos hipotecarios, cuando esa normativa
no establezca ni la aplicacién imperativa del indice en cuestién con independencia de la eleccion de las
partes en el contrato ni su aplicacioén supletoria en el supuesto de que las partes no hayan pactado otra
cosa”. Aunque si hubiera suscitado controversia judicial, asi, algunas AA.PP. ventilaban el asunto
declarando que la cldusula no estaba sujeta a la Directiva 93/13/CEE por “responder” a una disposicion
administrativa supletoria: SAP Jaén, Civil Sec. 12, 30.5.2018 (Ar. 220101; MP: Luis Shaw Morcillo); SAP
Barcelona, Civil Sec. 152, 4.2.2019 (Ar. 48286; MP: Anna Esther Queral Carbonell); SAP Barcelona, Civil
Sec. 152, 19.6.2019 (Ar. 201005; MP: Marta Pesqueira Caro); SAP Barcelona, Civil Sec. 152, 29.7.2019 (Ar.
264973; MP: Marta Pesqueira Caro); AP Cordoba, Civil Sec. 12, 31.7.2019 (AC 1743; MP: Maria Paz Ruiz
del Campo); ... Lo cierto es que el TJUE habia reiterado que solo podrian excluirse del &mbito de aplicacién
de la Directiva 93/13/CEE en virtud del art. 1.2 las clausulas imperativas o supletorias, no asi las
dispositivas no supletorias o concesivas [véanse STJUE, 12, 21.3.2013 (C-92/11; EU:C:2013:180; §50);
STJUE, 12, 26.4.2012, C-472/10, EU:C:2012:242; §29); STJUE, 3?, 10.9.2014 (C-34/13; EU:C:2014:2189;
§78-80); STJUE, 2?2, 20.9.2017 (C-186/16; EU:C:2017:703; §28-31); o el ATJUE, 5, 5.7.2016 (C-7/16;
EU:C:2016:523; §23 y 25)].

35 También SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2018) p. 6: “cabe indicar también que la aplicacién de este
indice IRPH no es imperativa para la entidad financiera, sino que podia haber optado por otros indices o
tipos de referencia oficiales (como el euribor, que es el mayoritariamente usado en los préstamos
hipotecarios)”.

3% Control de transparencia que también estiman realizado por el Tribunal Supremo TAPIA HERMIDA
(2019) p. 3; y PAZOS CASTRO (2020) p. 5.
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diferencial. Al tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas entidades financieras en
sus ofertas comerciales, resulta facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, conocer que se utilizan diferentes sistemas de
calculo del interés variable y comparar las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas
en un elemento tan esencial como el propio precepto del préstamo”.

En respuesta a la segunda cuestion prejudicial (a), el TJUE contesté que, aunque no se hubiera
traspuesto el art. 4.2 Dir. 93/13/CEE>, los tribunales estarian obligados a examinar el caracter
claro y comprensible de una cldusula contractual que se refiriera al objeto principal del
contrato (§47). En este sentido, explicé que los Estados miembro podian prever en la legislacion
de transposicién de esta Directiva que “la apreciacion del cardcter abusivo” no abarcara las
clausulas previstas en aquella disposicién, siempre que tales cldusulas se hubieran redactado de
forma clara y comprensible (§45). Ahora bien, recordé que todas las clausulas deben respetar el
control de transparencia, tanto las esenciales como las accesorias (§48). Ademas, insistié en
que, corresponde al juez nacional “atendiendo a los criterios enunciados en el articulo 3, apartado
1, y en el articulo 5 de la Directiva 93/13, determinar si, dadas las circunstancias propias del caso
concreto, la cldusula en cuestion cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia que
impone dicha Directiva” (844). Dicho de otra forma, estas clausulas no pueden ser declaradas
abusivas si fueron incorporadas de forma transparente, es decir, que el control de abusividad de
estas cldusulas no puede realizarse directamente (como si procede con las cldusulas accesorias),
sino que este solo puede realizarse si estas clausulas esenciales fueron incorporadas de forma
no transparente®. De ahi que el TJUE considere innecesario pronunciarse sobre la
transposicion efectiva del art. 4.2 (§42) en relacién con las alegaciones de Bankia y el Gobierno
espanol (841).

En relaciéon con la segunda cuestion prejudicial (b y c), relativa a qué informacién debia
entregar el profesional para entender que la cldusula relativa al indice de referencia fue
incorporada de forma transparente, el TJUE fue bastante claro. En sus propias palabras: “es
pertinente a efectos de tal analisis la circunstancia de que los elementos principales relativos al
cdlculo del IRPH de las cajas de ahorros resultaban fdcilmente asequibles a cualquier persona que
tuviera intencion de contratar un préstamo hipotecario, puesto que figuraban en la Circular 8/1990,
publicada a su vez en el Boletin Oficial del Estado. Esta circunstancia permitia a un consumidor
razonablemente atento y perspicaz comprender que el referido indice se calculaba segun el tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios para adquisicién de vivienda, incluyendo asi
los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo

35 Sobre los fundamentos del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE en relacion con la teoria liberal del contrato
matizada por la teoria progresista y el control de precios, véase ARGELICH COMELLES (2019) pp. 27-29.

%6 A favor de esta tesis, DE BLAS JAVALOYAS (2018) p. 46, quien sostiene que “[m]ientras no haya
regulacion legal, que es lo Ginico que permite sostener la seguridad juridica, solo el instrumento de la
interpretaciéon conforme a la Directiva puede servir de asidero para llegar a una solucién. Esta
interpretaciéon implica que no cabe un control de abusividad del objeto principal del contrato ni la
adecuaciéon entre precio y los servicios, salvo que la clausula concreta no supere el control de
transparencia. La laguna no puede rellenarse de otra forma, porque no se puede deducir que, al ser la
Directiva una norma de minimos (articulo 8), la omisién signifique que la voluntas legislatoris era permitir
el control de contenido del objeto principal del contrato; para ello, en cumplimiento de la obligacién de
transponer la norma europea, tenia que haberse pronunciado expresamente y asi otorgar al consumidor
un mayor nivel de proteccién. Ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit”. Igualmente, entre otros, CAMARA
LAPUENTE (2006); (2013a); y (2013b).
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hipotecario en cuestién, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual,
incrementado en el 0,25 %” (§53)%. En este apartado se remite al parrafo 123 de las
Conclusiones del Abogado General, de 10.9.2019, en el que negaba que la obligacién del
prestamista fuera de asesoramiento.

No obstante, continuaba el TJUE manifestando que “[tJambién resulta pertinente para evaluar la
transparencia de la clausula controvertida la circunstancia de que, segiin la normativa nacional
vigente en la fecha de celebraciéon del contrato sobre el que versa el litigio principal, Ilas
entidades de crédito estuvieran obligadas a informar a los consumidores de cudl habia sido la
evolucion del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos afos naturales anteriores a la
celebracion de los contratos de préstamo y del tiltimo valor disponible. Tal informaciéon también
puede dar al consumidor una indicaciéon objetiva sobre las consecuencias econémicas que se
derivan de la aplicacion de dicho indice y constituyen un término util de comparacién entre el
calculo del tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras féormulas de
calculo del tipo de interés” (§54).

Consecuentemente, respondié que, para evaluar la falta de transparencia, el juez debera tomar
en consideracion si el indice era publico, lo que permite a un consumidor medio comprender
como se determinard el precio de su préstamo; y si se entreg6 la evolucion previa del indice, de
ser obligatorio segtin la normativa nacional (§56).

Respecto a las consecuencias de la eventual declaracién de nulidad de la clausula IRPH, en
respuesta a la tercera cuestién prejudicial, sostuvo que “en el supuesto de que el juzgado
remitente constatara, en primer lugar, el caracter abusivo de la clausula controvertida; en
segundo lugar, que el contrato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no
podria sobrevivir sin tal cldusula, y, en tercer lugar, que debido a la anulacién del contrato el
demandante en el litigio principal quedaria expuesto a consecuencias especialmente
perjudiciales, podria reemplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en
la Ley 14/2013, siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido
indice tiene caracter supletorio” (§66). Dicho de otro modo, salvo que el juez nacional
considerase que el préstamo convencionalmente oneroso pudiera sobrevivir descausalizado, el
préstamo habra que considerarse nulo si (i) la clausula era instransparente y (ii) en el control de
contenido se comprendié que comportaba un desequilibrio contrario a la buena fe, de suerte
que, para evitar las consecuencias perjudiciales de la nulidad del préstamo al consumidor, el

37 Lo que ha sido interpretado por ORDUNA MORENO (2020a) p. 4, como que “el predisponente debe
facilitar la comprensibilidad de los elementos bésicos o esenciales que conforman la composiciéon del
indice de referencia, esto es, qué elementos intervienen en su configuracion y cémo se obtiene su media”.
Por el contrario, en nuestro criterio, el TJUE esta aclarando que ese requisito de transparencia se cumplia
por el hecho de constituir datos publicos. Este mismo criterio es mantenido por ALVAREZ ROYO-
VILLANOVA (2020b).

38 Recordemos, el Abogado General sostenia en dicho péarrafo: “[aJdemds, el hecho de que el IRPH Cajas
sea un indice de referencia oficial publicado en el Boletin Oficial del Estado permite presumir que a un
consumidor medio le resulta relativamente facil acceder a los sistemas de célculo de los diferentes indices
oficiales y comparar las diferentes opciones que ofrecen las entidades bancarias. En consecuencia, no cabe
exigir al banco que ofrezca diferentes indices de referencia a los consumidores. En efecto, la obligacion de
informacion a que se refiere la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no es una obligacién de
asesoramiento y, por lo tanto, no implica en absoluto que la entidad bancaria deba emplear u ofrecer al
consumidor diferentes indices oficiales”.
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juez podria excepcionalmente integrar la cldusula con una norma derecho supletorio en
derecho nacional®. En particular, podria integrarse con el IRPH Entidades por ser el indice
normativo sustitutivo supletorio de conformidad con la disposicién adicional decimoquinta de
la Ley 14/2013 (865). Nétese que no existe ninguna norma supletoria que ordene la aplicaciéon
del Euribor. A la postre, como apunta ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2020b), “[e]s revelador
que en ningin momento el TJUE parece admitir ninguna de las soluciones del Juez espafiol
(Euribor o sin interés)”.

Por consiguiente, si el juez nacional considerara no transparente y, también, abusiva la
clausula, en el buen entendimiento de que la disposicion adicional decimoquinta Ley 14/2013
establece que el indice sustitutivo serd el pactado en la escritura o el IRPH Entidades con el
diferencial calculado como alli se expone, tal juez deberia integrar el IRPH eliminado con el
indice sustitutivo convencional de ser uno de los no suprimidos; o con el IRPH Entidades, en
ausencia de indice sustitutivo convencional aplicable.

En resumen, la STJUE 3.3.2020 (i) matizaba que la clausula IRPH debia ser sometida al control
de transparencia, incluso cuando no se hubiera transpuesto al ordenamiento juridico espanol el
art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE; (ii) para la evaluacién de la transparencia habia de tomarse
en consideraciéon que cualquier consumidor medio podia conocer la forma de célculo ya que los
datos y la informacidn al respecto era publica (rechazando que hubiera de informarse de otros
indices como el Euribor, o que hubiera de informarse de comparativas con otros indices, ni de
sus previsiones a futuro); (iii) en esta evaluacién de transparencia, también debia tomarse en
consideracién si se informo sobre la evolucion del indice en los dos anos previos, cuando ello
fuera exigible de conformidad con la normativa nacional; y (iv) incluso en el caso de que se
considerara no transparente y abusivo, si el juez o tribunal comprendiera que el contrato de
préstamo no podria subsistir sin dicha clausula, deberia integrarse con el IRPH-Entidades en
tanto que indice sustitutivo supletorio, de no existir indice sustitutivo convencional aplicable.

2. Obligaciones de informacion sobre los indices de referencia y
transparencia material

Habida cuenta que la STJUE 3.3.2020 declaré6 que “resulta pertinente para evaluar la
transparencia de la cldusula controvertida la circunstancia de que, segtin la normativa nacional
vigente en la fecha de celebracién del contrato sobre el que versa el litigio principal, las
entidades de crédito estuvieran obligadas a informar a los consumidores de cual habia sido la
evolucién del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos afos naturales anteriores a la
celebracién de los contratos de préstamo y del tltimo valor disponible” (§54), consideramos de
radical importancia determinar qué obligaciones informativas imponia e impone nuestra
normativa a las entidades prestamistas.

3 Como ya habia reiterado en sus SSTJUE, 12, 14.6.2012 (C-618/10; EU:C:2012:349); 42, 30.4.2014 (C-
26/13; EU:C:2014:282); o, GS, 26.3.2019 (C-70/17 y C-179/17; EU:C:2019:250). Para mas informacién
sobre los requisitos enunciados por la jurisprudencia del TJUE para proceder a la integracién de una
clausula declarada abusiva, véase: MARTIN FABA (2019) pp. 616-618; y MILA RAFEL; AGUERO ORTIZ
(2018) pp. 642-646.
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Comprendemos que el TJUE vincula al juicio de transparencia la entrega de esta informacién
por el hecho de constituir una obligacién normativa impuesta al predisponente*’ por lo que, en
lo siguiente, analizaremos de forma pormenorizada la evoluciéon de estas las obligaciones
informativas, con la finalidad de detallar qué obligaciones existian en atencién al momento de
la contratacion y al tipo de préstamo contratado.

2.1. Préstamos concedidos desde el 1.1.1990 hasta el 11.08.1994

El 1.1.1990 entr6 en vigor la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y publicidad de las Entidades de
crédito (BOE n° 303, de 19.12.1989) (en adelante, Orden 1989). Esta Orden fue desarrollada por
la ya citada Circular 1990.

La Orden 1989 senala en su art. 1 que los tipos de interés que apliquen las entidades de crédito
serdn los que libremente pacten. Tras ello, el art. 3.1 establece que las entidades de crédito
“anunciardn” los tipos de interés preferenciales que apliquen en cada momento para sus
operaciones crediticias. En relaciéon con ello, la disposicion final 1.a) y b) facultaba al BdE a
determinar la forma en que se publicarian los tipos de interés mencionados en el art. 3, y a
definir el concepto de tipo de interés preferencial mencionado en el punto 1 del niimero
tercero. Consecuentemente, la Circular 1990 exigia en su norma quinta la publicacién de los
tipos de interés aplicados en los tablones de anuncios de las oficinas abiertas al ptblico. Por su
parte, la norma segunda requeria la remisién de los tipos medios aplicados con caricter
mensual al BAE.

Por lo que afecta a la informacién a entregar al cliente, en ellas no se imponia obligacién de
entrega de informacién precontractual sino solo, en determinados casos, de informacién
contractual. En concreto, el art. 7.2 de la Orden 1989 establecia que solo seria obligatoria la
entrega del “ejemplar del documento contractual en que se formalice su operacién”, por lo que
aqui interesa, en operaciones de crédito y préstamo inferiores a 10 000 000 de ptas. (60
101,21€). Dichos documentos contractuales debian recoger de forma explicita y clara los
siguientes extremos (art. 7.4 Orden 1989): el tipo de interés nominal que se utilizaria para la
liquidacion de intereses; y la periodicidad con que se produciria su devengo, las fechas de
devengo y liquidacién de los mismos o, en su caso, de los precios efectivos, la formula o
métodos utilizados para obtener, a partir del tipo de interés nominal, el importe absoluto de los
intereses devengados y, en general, cualquier otro dato necesario para el calculo de dicho
importe. Ademas, la disposicién final primera e) de la Orden 1989 encomendaba al BdE
determinar en qué casos adicionales resultaria obligatoria la entrega del documento
contractual. A ello se dedica la norma sexta de la Circular 1990 que, en relacién con
operaciones de crédito y préstamo, reitera que seria obligatoria la entrega del contrato cuando
su importe fuera inferior a 10.000.000 de ptas. (60 101,21€), y siempre que lo solicitara el
cliente. También, matizaba que “en las operaciones formalizadas en documento notarial se
estar[fa], en cuanto a la obtencién de copias por las partes, a lo dispuesto en la normativa
notarial”. Respecto al contenido de los contratos, la norma sexta 6 de la Circular 1990
reproduce el contenido senalado en el art. 7.4 de la Orden 1989.

40 Jgualmente, PAZOS CASTRO (2020) p. 11.
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En consecuencia, en los préstamos concertados hasta el 11.8.1994, no existia obligacién de
entrega de informacién precontractual y solo existia obligaciéon de entregar el contrato de
préstamo si su importe era inferior a 60 101,21€. En cualquier caso, la Directiva 93/13/CEE
resulta de aplicacion exclusivamente a los contratos suscritos “después del 31 de diciembre de
1994~ y asi sus controles de transparencia y abusividad, de conformidad con su art. 10.1. II,
toda vez que no fue transpuesta al ordenamiento juridico espanol hasta el 14.4.1998, en que se
publicé la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (BOE n°
89, de 14.4.1998), destinada a su trasposicién por su propio contenido y la modificacién de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE n°
176, de 24.7.1984).

2.2. Préstamos concedidos desde el 11.8.1994 hasta el 29.4.2012

El 11.8.1994 entr6 en vigor la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (BOE n° 112, de 11.5.1994) (en lo
sucesivo, Orden 1994) que complet6 a la Orden 1989. La Orden 1994 fue desarrollada por la ya
mencionada Circular 1994 que modificé la Circular 1990. Las obligaciones de informacion que
aqui referiremos tendran trascendencia de cara al control de transparencia exclusivamente para
los contratos suscritos con posterioridad al 31.12.1994 pues antes de dicha fecha, la Directiva
93/13/CEE no habia entrado en vigor y, por ende, no existia tal control.

Como apunta su exposicion de motivos, la Orden 1994 se “circunscribe deliberadamente a los
préstamos hipotecarios sobre viviendas, concertados por personas fisicas, cuya cuantia no
rebase los 25 millones de pesetas [150 253,026€]”. En relacién con su contenido tuitivo, la
exposicion de motivos resalta que su “finalidad primordial es garantizar la adecuada
informacién y proteccion de quienes concierten préstamos hipotecarios, presta especial
atencion a la fase de elecciéon de la entidad de crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria de
un folleto informativo inicial en el que se especifiquen con claridad, de forma lo mds
estandarizada posible, las condiciones financieras de los préstamos. Téngase presente que la
primera premisa para el buen funcionamiento de cualquier mercado, y, a la postre, la forma
mas eficaz de proteger al demandante de crédito en un mercado con multiples oferentes, reside
en facilitar la comparacion de las ofertas de las distintas entidades de crédito, estimulando asi la
efectiva competencia entre éstas. Pero la Orden, ademas de facilitar la seleccion de la oferta de
préstamo mas conveniente para el prestatario, pretende asimismo facilitar a éste la perfecta
comprensién e implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente
vaya a concertar. De ahi la exigencia de que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos,
contengan un clausulado financiero estandarizado en cuanto a su sistemdtica y contenido, de
forma que sean comprensibles por el prestatario. A esa adecuada comprensién debera colaborar
el Notario que autorice la escritura de préstamo hipotecario, advirtiendo expresamente al
prestatario del significado de aquellas clausulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran
pasarle inadvertidas”. Es decir, la garantia de comparabilidad de ofertas y de comprensibilidad
por el potencial prestatario se pretendia alcanzar por medio de la estandarizacién de la
informacién precontractual mediante fichas, comprensién que quedaria reforzada por la
intervencion del Notario.

El art. 1 de la Orden 1994 delimitaba su Ambito de aplicacién y de la posterior Circular 1994 que

la desarrollaba. En concreto, como adelant6 la exposiciéon de motivos, resultaba de aplicacion a
préstamos en los que concurrieran simultdneamente las siguientes circunstancias: (i) que el
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préstamo fuera hipotecario y la hipoteca recayera sobre una vivienda; (ii) que el prestatario
fuera persona fisica; y (iii) que el importe del préstamo no fuera superior a 25 millones de
pesetas 0 su equivalente en divisas, esto es, 150 253,026€; excluyendo expresamente (art. 1.4
Orden 1994) a las hipotecas constituidas en garantia de deudas anteriores de naturaleza no
hipotecaria contraidas frente a la entidad de crédito en cuyo favor se constituyera la hipoteca o
a otras entidades pertenecientes al grupo de esta.

Por consiguiente, cuando concurrieran las circunstancias anteriores, las entidades de crédito*!
debian “obligatoriamente informar a quienes soliciten préstamos hipotecarios (...) mediante la
entrega de un folleto cuyo contenido minimo serd el establecido en el anexo I”. Ahora bien, “las
condiciones contenidas en el folleto informativo tendran caracter orientativo, lo que se hara
constar en él de forma expresa” (art. 3.3. Orden 1994). De conformidad con el Anexo I, este
folleto informativo debia contener, en relacién con el tipo de interés, la siguiente informacién:
“Im]odalidad del tipo de interés (fijo/variable). Tipo de interés aplicable (indicacién orientativa,
mediante un intervalo, del tipo de interés nominal anual, en caso de préstamos a tipo fijo; o del
margen sobre el indice de referencia, en caso de préstamos a tipo variable). Indice o tipo de
referencia, en préstamos a interés variable (identificacion del indice o tipo, indicdndose su evolucion
durante, al menos, los dos tltimos afios naturales, asi como el tiltimo valor disponible). Plazo de
revision del tipo de interés (primera revision y periodicidad de sucesivas revisiones)” 2.

Tras ello, efectuada la tasacion y evaluacion de solvencia del potencial prestatario, la entidad
debia entregar una oferta vinculante cuya validez seria de, minimo, diez dias habiles, en la que
constasen las condiciones financieras del Anexo II de la Orden. En relacién con los intereses
remuneratorios, la oferta vinculante y el documento contractual debia ilustrar, de conformidad
con el Anexo II “[c]lausulas financieras de los contratos de préstamo hipotecario sujetos a la
presente Orden”, art. 3 bis “tipo de interés variable”, del tipo de interés “a) [cJomo suma de:
[uln margen constante (positivo, nulo o negativo), expresado en puntos o fracciones de punto,
el tipo de interés de referencia”, asi como sobre el indice de referencia indicando “[IJa definicién
del mencionado indice o tipo de interés; el organismo ptiblico, asociacion o entidad privada que lo
elabore; y la periodicidad y forma en que se publique o sea susceptible de conocimiento por el
prestatario” (...). Asimismo, debia indicarse “[e]l indice o tipo de interés de referencia
sustitutivo que deba utilizarse excepcionalmente cuando resulte imposible, por razones ajenas
a las partes, la determinaciéon del indice o tipo de interés de referencia designado en primer
término”.

Por lo tanto, debe matizarse que la entrega de esta evolucion del indice durante los dos anos
previos y el tltimo valor del indice solo se exigia, con cardcter orientativo no vinculante, en la
ficha informativa (no en la oferta vinculante ni el contrato de préstamo) de conformidad con el
art. 3.3 de la Orden 1994 y su Anexo I, apartado 3, que solo resultaba aplicable a préstamos
hipotecarios incluidos en su ambito de aplicacién, expuestos mas arriba.

41 A partir de la Orden de 27 de octubre de 1995 por la que se modifica la de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, también las entidades
aseguradoras y de otras entidades financieras relacionada con la concesién de préstamos con garantia
hipotecaria, a las que dicha Orden amplia el ambito de aplicaciéon como sujetos obligados.

42 Reiterado en el Anexo VII de Circular 1990 introducido por la Circular 1994 (apartado 3), que resalta su
caracter meramente orientativo y no vinculante para la entidad.
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Esta ausencia de vinculatoriedad de la ficha informativa (que incluiria la evolucién del indice)
se destaca también en la exposicién de motivos de la Circular 1994 segun la cual “[d]entro de
las normas de la Orden destaca la obligacion de facilitar a la clientela un folleto informativo
donde se incluyen detalladamente las condiciones comunes a las operaciones de préstamo
hipotecario practicadas por la entidad. El fomento de la capacidad de eleccién de la clientela a
que responde esa medida no debe hacer olvidar que las referencias del folleto a los tipos de
interés aplicables o a la cuantia maxima del préstamo, entre otras condiciones, tienen simple
cardcter orientativo; su entrega no merma la libertad de las entidades para denegar el préstamo
o fijar, en su oferta al cliente que si tiene caracter vinculante, las condiciones de precio y
cuantia que aconseje la consideracién individualizada del riesgo en que ha de incurrir”.
Igualmente, el Anexo VII de la Circular 1990 introducido por la Circular 1994: “[s]alvo lo
dispuesto sobre comisiones en la Orden y en la presente Circular, y lo establecido en el articulo
4.1 [gastos y servicios accesorios] de la Orden sobre préstamos hipotecarios, las restantes
condiciones de este folleto tienen cardcter orientativo y no vinculan a la entidad”.

Por otra parte, la Orden 1994 facultaba, en su disposicién adicional segunda, al Banco de
Espana, a definir “un conjunto de indices o tipos de interés de referencia oficiales, susceptibles
de ser aplicados por las entidades de crédito a los préstamos hipotecarios a interés variable, y
hara publicos sus valores regularmente”. A ello se refiere la exposicion de motivos de la
Circular 1994, propugnando su objetividad, publicidad y claridad para la clientela, lo que haria
innecesaria la comunicacion individualizada de sus variaciones: “[IJa Orden citada delega en el
Banco de Espana la definicién y difusién de los tipos de referencia oficiales aplicables a los
préstamos hipotecarios concertados a tipo variable, de forma que su objetividad de cdlculo y su
difusién hagan innecesaria la comunicacion individual al prestatario de las variaciones de tipos de
interés que, en otro caso, resulta obligatoria. Se ha optado por una oferta limitada de referencias,
tratando de combinar la conveniencia de homogeneizar el mercado, para mayor claridad de la
clientela, con la de atender las diferentes necesidades de los operadores, y la de suministrar
tipos alternativos (que los contratos siempre deberian prever) para el caso de que, en el futuro,
se interrumpa por cualquier circunstancia la publicacién de algin tipo oficial”. Ademas, la
propia exposicién de motivos declaraba que el célculo de los IRPH son TAEs, es decir, que
incorporan comisiones y otros gastos (el cardcter “manipulable” y “abusivo” que se alega en la
actualidad*®) y se anunciaba abiertamente que ello suponia que seria un tipo mas alto que el
tipo de mercado, por lo que resultaria necesario aplicar diferenciales negativos, cero, o menores
para equiparar la TAE con la del mercado, en funcién del resto de comisiones y la frecuencia de
las cuotas* (lo que justificaba que los diferenciales aplicados a los IRPH sean inferiores a los

4 Asi, ORTIZ PEREZ; ERAUSKIN VAZQUEZ (2017) pp. 133-140. En contra, SUAREZ PUGA (2017) p. 45, al
argumentar que “se confunde el hecho de que los datos facilitados por las entidades conformantes del
indice afecten a su valor resultante, algo consustancial al procedimiento de su cdlculo, y otra muy
diferente es que dichas entidades hayan influido de manera indebida en la conformacién de los valores
histoéricos del IRPH en provecho de parte. Esta dltima precision es esencial para cuestionar la validez de
los datos arrojados por el IRPH y conforme a los cuales se han determinado en largos periodos temporales
los tipos de intereses remuneratorios de cuantiosas operaciones de financiaciéon hipotecaria. (...)
Consiguientemente, no deberian ser admisibles las falaces pruebas por deduccion”.

4 En concreto, la Exposicién de motivos de la Circular 1994 senala que: “[l]os tipos de referencia
escogidos son, en dltimo andlisis, tasas anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios
para adquisicién de vivienda libre de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa,
pues incorporan ademas el efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacién directa como tipos
contractuales implicaria situar la tasa anual equivalente de la operacion hipotecaria por encima del tipo
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aplicados, con posterioridad, al Euribor). En concreto, en el Anexo IX se reflejaban los
diferenciales aplicables en el momento de su publicacién de forma orientativa, en la que los
tipos totales oscilaban entre el 9 % y el 12 %, siendo los diferenciales mas bajos del 0,07 % y
alcanzando el 0,30 %.

En estas circunstancias, el Anexo VIII de la Circular 1990 introducido por la Circular 1994,
define los tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario y la férmula de su célculo [IRPH
Bancos, IRPH Cajas, IRPH Entidades, Tipo activo de referencia de las cajas de ahorro (CECA),
Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica de plazo entre 2y 6
anos, y el indice efectivo se define como la media simple de los rendimientos internos medios
ponderados diarios registrados en los seis meses precedentes al de la publicacién].

En conclusion, la obligacién de entrega de la ficha informativa no vinculante para la entidad
que contuviera la evolucién del indice de referencia y su tltimo valor nace con la Orden 1994
(entré en vigor el 11/8/1994) y solo para determinados préstamos*. El IRPH como indice oficial
cuya objetividad, publicidad, accesibilidad y comprensibilidad se produce con la Circular 1994
(que entr6 en vigor el 3/8/1994). Con todo, reiteramos que la Directiva 93/13/CEE y sus
controles de transparencia y abusividad resultan aplicables a partir del 31.12.1994. Por lo tanto,
solo cabria control de transparencia que tome en consideracion el cumplimiento o
incumplimiento de la entrega del documento no vinculante relativo a la evolucién previa y
ultimo valor del indice de referencia en préstamos suscritos a partir del 31.12.1994. Ademas,
ello solo resultaria aplicable cuando asi lo exigiera la normativa nacional, esto es, para
préstamos hipotecarios garantizados con vivienda, concedidos a personas fisicas y cuyo capital
no fuera superior a 150 253,026€.

En sentido contrario, el juez nacional, no deberia tomar en consideracién si se entregd su
evolucién en los dos tltimos afos previos, para evaluar la transparencia de la clausula IRPH, si:
(i) el préstamo se concedi6 antes del 31.12.1994 —fecha de entrada en vigor de la Directiva
93/13/CEE— o con posterioridad al 29.4.2012 —fecha de la derogacién de la Orden 1994—; (ii)
el prestatario no era persona fisica; (iii) el préstamo estaba garantizado con un bien que no
fuera vivienda o no estaba garantizado; ni (iv) si el préstamo fuera superior a 150 253,026€.
Tampoco se ha de tomar en consideracién, pues, si se informé o no de otros indices como el
Euribor. Nétese, ademas, que en modo alguno se podia informar del Euribor antes de la entrada
en vigor de la Circular 1999 (10.7.1999) pues el Euribor no era, hasta entonces, indice oficial. Y,
por las mismas razones, tampoco cabrd hablar de indice residual respecto al IRPH en
comparacion con el Euribor, antes de julio de 1999. Mas atn, en caso de declararse abusiva una
clausula de IRPH en un préstamo concertado antes de julio de 1999, no podra integrarse con

practicado por el mercado. Para igualar la TAE de esta tiltima con la del mercado seria necesario aplicar un
diferencial negativo, cuyo valor variaria segin las comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas.
A titulo orientativo, la Circular adjunta (Anexo IX) una tabla de diferenciales para los tipos, comisiones y
frecuencia de las cuotas, mas usuales en la actualidad”. Esto es interpretado por algin autor como la
existencia de una obligacion en la normativa bancaria de aplicar diferenciales negativos, de suerte que la
adicién de diferenciales positivos provocaria la abusividad de la clausula per se. Véase al respecto:
BALLUGERA GOMEZ (2020) pp. 9-10. Asi también, ORTIZ PEREZ; ERAUSKIN VAZQUEZ (2017) pp. 138.

45 Por tanto, no cabe sostener su preceptiva entrega desde la Circular 8/1990. En contra, SAENZ DE
JUBERA HIGUERO (2020) p. 1851: “para evaluar la transparencia de la clausula controvertida la entidad de
crédito debia informar al consumidor de la evolucién del IRPH (pasada o futura), como ya exige la Circular
del Banco de Espana 5/2012, y ya antes lo exigia la Circular 8/1990”.
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caracter retroactivo con el Euribor, pues no existirian datos o tipos aplicables para colmar esa
laguna.

2.3. Préstamos concedidos desde el 29.4.2012 hasta el 16.6.2019

Con posterioridad, las Ordenes 1989 y 1994 fueron sustituidas por la Orden 2899/2011, que
entrd en vigor el 29.4.2012 y que fue desarrollada por la Circular 5/2012, cuya entrada en vigor
se produjo el 6.10.2012 y derogé a la Circular 1990. La propia exposicién de motivos de la Orden
2899/2011 recordaba que la Orden 1994 se adoptd “con el objetivo de facilitar al cliente la
perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario”, pero
que estas normas habian quedado obsoletas, motivo por el cual se promulgaba la Orden
2899/2011. Ademas, explicaba que la modificacién de los tipos oficiales, como sefialamos al
inicio, “responde en este punto a la necesidad de adaptar los tipos de referencia a una
integracion de los mercados a escala europea y nacional cada vez mayor y a la necesidad de
aumentar las alternativas de eleccién de tipos, al tiempo que se ajustan estos al coste real de
obtencién de recursos por las entidades de crédito”.

Las normas relativas a créditos y préstamos hipotecarios de la Orden 2899/2011, resultaban de
aplicacién a préstamos concedidos por entidades de crédito espanolas y sucursales de entidades
de crédito concedidos en territorio espanol (art. 2.1 Orden 2899/2011) a personas fisicas (no
necesariamente consumidores) que (i) estuvieran garantizados con hipoteca sobre una
vivienda; o (ii) cuya finalidad fuera adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir (art. 19.1 Orden 2899/2011). A diferencia de la Orden 1994,
ya no existia limite cuantitativo para la determinacién del ambito de aplicacién.

Por lo que respecta a las obligaciones de informacién precontractual, las entidades debian
entregar (i) la Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE) de ser solicitada por el cliente, en la
que solo se debia reflejar el “tipo de interés de referencia + diferencial” (art. 21 y Anexo I Orden
2899/2011); (ii) la Ficha de Informacién Personalizada (FIPER) una vez que el cliente hubiera
facilitado la informacion precisa sobre sus necesidades de financiacién, su situacion financiera
y sus preferencias, para facilitar la comparacion de préstamos disponibles en el mercado, en la
que se senalaria la TAE y su desglose entre “[e]l tipo de interés [valor en porcentaje o en tipo de
referencia mas diferencial si se tratase de un tipo variable o variable limitado]” y el resto de sus
componentes (art. 22 y Anexo II de la Orden 2899/2011); asi como (iii) la oferta vinculante (una
FIPER que vinculase a la entidad por plazo no inferior a 14 dias) una vez el cliente y la entidad
hubieran mostrado su voluntad de contratar un determinado préstamo hipotecario (art. 23 y
Anexo II Orden 2899/2011). Si bien estos dos ultimos documentos podian facilitarse en un
Unico documento y en una sola ocasiéon —al ser la misma ficha—, si la oferta vinculante se
hiciera al mismo tiempo que se entrega la FIPER y coincidiese integramente en cuanto a su
contenido.

En adicidn, el art. art. 26 Orden 2899/2011 imponia la obligacién de adjuntar a la FIPER “una
referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes escenarios de
evolucion de los tipos de interés. A estos efectos, se presentardn al menos tres cuotas de
amortizacion, calculadas mediante el empleo de los niveles mdximos, medios y minimos que los tipos
de referencia hayan presentado durante los tiltimos quince afios o el plazo mdximo disponible si es
menor”. La entrega de este documento debia ser comprobada por el Notario en el acto de
otorgamiento [art. 30.3 b) Orden 2899/2011].
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Nada significativo anade a este respecto la norma sexta 2.4 de la Circular 5/2012, més alla la
exigencia de que se resaltase en la informacién precontractual “la clase y nivel del tipo de
interés aplicable” (norma séptima y Anejo 3 Circular 5/2012); y la de facilitar explicaciones
adecuadas sobre aquellos datos “que, para su correcta apreciaciéon por parte del cliente,
requieran la evaluacion de multiples aspectos, tales como la evolucién (pasada o futura) de
indices de referencia o del precio de productos vinculados cuya contratacién resulte necesaria
la evoluciéon pasada o futura sobre los indices de referencia” [norma quinta 2.b) Circular
5/2012].

Consecuentemente, en los préstamos concedidos con posterioridad al 29.4.2012, deberia
tomarse en cuenta, a efectos de evaluar la incorporacién transparente de la cldusula de
indexacion al IRPH Entidades (o al indice de referencia controvertido), si se entregé una
referencia a tres cuotas de amortizacién tomando como referencia el tipo maximo, medio y
minimo del indice de referencia en cuestién en los dltimos quince anos o el plazo del que se
tuvieran datos; y si se entregd la FIPER/oferta vinculante con el indice mas el diferencial
resaltado, si y solo si: (i) el prestatario era persona fisica; (ii) el préstamo estaba garantizado
con vivienda o, alternativamente, la finalidad del préstamo era adquirir o conservar derechos de
propiedad sobre terrenos o edificios construidos o por construir (art. 19 Orden 2899/2011).

2.4. Préstamos concedidos desde el 16.6.2019

Con la entrada en vigor de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (BOE n° 65, de 16.3.2019) (en adelante, LCCI) el 16.6.2019, se hizo preciso
modificar la Orden 2899/2011 para adaptarla a sus preceptos. Esta tarea fue realizada a través
de la Orden ECE/482/2019, de 26 de abril, por la que se modifican la Orden EHA/1718/2010, de
11 de junio, de regulacién y control de la publicidad de los servicios y productos bancarios, y la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios (BOE n° 102, de 29.4.2019) (en lo sucesivo, Orden 2899/2011-2019), que entré en
vigor el mismo 16.6.2019.

La nueva regulacién resulta de aplicaciéon a préstamos concedidos por personas fisicas o
juridicas que realicen dicha actividad de manera profesional, cuando el prestatario, el fiador o
garante sea una persona fisica y dicho contrato tenga por objeto: (i) la concesion de préstamos
garantizados con un bien inmueble de uso residencial o con funcién doméstica; y (ii) préstamos
concedidos para adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles
construidos o por construir, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea una persona
fisica consumidora (art. 2.1 LCCI, excluidos los préstamos previstos en el art. 2.4 LCCI: los
concedidos a los empleados en condiciones ventajosas; los concedidos sin intereses ni gastos;
las hipotecas inversas; entre otros)*.

Pues bien, de conformidad con el art. 10 LCCI, la informacién precontractual que debe
entregarse a los potenciales prestatarios se facilitara mediante la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (“FEIN”, Anexo I LCCI), lo que ha de ser completado con el art. 14 LCCI. En este
sentido, el art. 14.1. ¢) LCCI dispone que, debera entregarse como documento separado de la
FEIN: (i) una Ficha de Advertencias Estandarizadas (“FiAE”) en la que se informar4, respecto a

46 Ver al respecto, AGUERO ORTIZ (2019) pp. 105-173.
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lo que nos ocupa, de “los indices oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés
aplicable”; y otro documento, en caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, con
una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario en diferentes
escenarios de evolucion de los tipos de interés. El contenido de estos documentos adicionales a
la FEIN debia ser desarrollados reglamentariamente con posterioridad (disposicion final
decimoquinta LCCI).

Por lo que respecta a la FEIN, en la Seccidn 4 “tipo de interés y otros gastos”, debe expresarse la
TAE y sus componentes, entre ellos, el tipo de interés. Si el tipo de interés fuera variable, se
debera ilustrar de forma porcentual (con indicaciéon de indice mas diferencial). Ademas, se
deberd incluir el tipo de referencia vigente el dia en que se extienda la FEIN (Anexo I, Parte B,
Seccidn 4, apartado 2 LCCI). Asimismo, en las secciones 4 (“tipo de interés y otros gastos”) y 6
(“importe de cada cuota”), se deberd ejemplificar el tipo maximo de cuota que pueda alcanzarse
aplicando el techo, si lo hubiera, de lo contrario, “el ejemplo ilustrara la TAE al tipo deudor mas
elevado de los ultimos 20 afios como minimo, o, si solo se dispone de los datos subyacentes
utilizados para el célculo del tipo deudor para un periodo inferior a 20 anos, del periodo mas
largo para el cual tales datos estén disponibles, sobre la base del maximo valor de cualquier tipo
de referencia externo empleado para el célculo del tipo deudor si ha lugar o el maximo valor de
un tipo de referencia especificado por una autoridad competente o por la ABE en caso de que el
prestamista no utilice un tipo de referencia externo”. Ello debe completarse mediante la
inclusion de la siguiente advertencia en la Seccién 4: “[d]ado que [parte de] su préstamo es un
préstamo a tipo de interés variable, la TAE efectiva podria diferir de la TAE indicada si el tipo
de interés de su préstamo cambia. Por ejemplo, si el tipo de interés aumentase a [situacién
descrita en la parte B], la TAE podria aumentar a [insértese TAE ilustrativa correspondiente a
esa situacion]. Asi como con la siguiente advertencia normalizada en la Seccién 6: “el tipo de
interés de [una parte de] este préstamo es variable. Esto significa que el importe de sus cuotas
puede aumentar o disminuir. Por ejemplo, si el tipo de interés aumentase a [situacién descrita
en la parte B], sus cuotas podrian aumentar a [insértese el importe de la cuota correspondiente
a esa situacion]”.

En relacién con el desarrollo de las obligaciones de informacién precontractual adicional a la
FEIN realizado por la Orden 2899/2011-2019, el art. 26.2 aclara que en los préstamos a interés
variable debera entregarse un documento en el que se presenten, al menos, tres cuotas de
amortizacién calculadas mediante el empleo de los niveles maximos, medios y minimos que el
indice de referencia utilizado en la ficha europea de informacion normalizada (FEIN) haya
presentado durante los Gltimos veinte afnos o el plazo maximo disponible si es menor. Ahora
bien, si el tipo de interés aplicable inicialmente al préstamo se correspondiera con el nivel
maximo o minimo durante los Gltimos veinte anos, entonces se debera tomar como referencia
para el calculo dicho nivel incrementado o disminuido, seglin el caso, en un cincuenta por
ciento.

Por su parte, la FiAE deberd advertir del indice de referencia aplicable y de la ausencia de techo
—en su caso—, en concreto de que “[e]l tipo de interés aplicable al préstamo se fija utilizando el
siguiente indice o tipo de interés oficial de referencia [el que corresponda de entre los recogidos
en el articulo 27.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre]”; y “([s]i ha lugar) El préstamo
no limita al alza la variacién del tipo de interés (no tiene techo), lo que puede llegar a suponer
que el deudor tenga que asumir la totalidad de las subidas del indice utilizado como
referencia”.
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En consecuencia, en los préstamos concedidos a partir del 16.6.2019, debera tomarse en
consideracion de cara a evaluar la transparencia de la inclusion de un indice de referencia en el
contrato de préstamo inmobiliario: (i) si se entregé la FEIN y en ella se informaba del indice, de
su valor al emitir la FEIN y del importe maximo de la cuota —segln la forma de calculo
senalada—; (ii) si se entreg6 la FiAE en la que se advirtiera de la variabilidad del interés, del
indice al que se sujeta la determinacién del interés, y la posibilidad de que las cuotas se
incrementen como consecuencia de la subida del indice de referencia; y (iii) si se entreg6 el
documento con la simulaciéon de las cuotas en tres escenarios (medio, minimo y maximo)
tomando como referencia los datos del indice en cuestion en los Gltimos veinte anos previos o
el plazo del que se tuvieran datos, o, en determinadas circunstancias, incrementado o reducido
en un cincuenta por ciento.

3. Posibles soluciones juridicas a los litigios relativos al IRPH tras la STJUE
3.3.2020

La STJUE 3.3.2020, como venimos indicando, no constituyé una respuesta clara al problema
juridico planteado por la litigiosidad espanola relativa a las clausulas IRPH. La sentencia no
concluye con rotundidad (tampoco era su cometido) si las cldusulas IRPH son o no
transparentes, ni en qué casos cabria comprender que no superan el posterior control de
abusividad, ni si el préstamo puede subsistir sin dicha cldusula —de ser anulada por el juez
nacional— de forma que pueda quedar gratuito. En suma, persistia la incertidumbre acerca de
cudl seria el criterio (previsiblemente heterogéneo) que seguirian nuestros jueces y tribunales.
En esta tesitura, las alternativas juridicas que podrian adoptar jueces y tribunales tras la STJUE
3.3.2020, y que encuentra apoyo doctrinal, podrian clasificarse como proponemos a
continuacion.

3.1. Declaracion de validez de la clausula IRPH

En primer lugar, cabria declarar la validez de la clausula que indexaba el préstamo al IRPH por
superar el control de transparencia material (de suerte que no fuera preciso realizar un ulterior
control de contenido) de comprobarse que, aparte de ser un indice oficial y ptblico’, se hubo
entregado la evolucién previa del mismo en los dos anos anteriores a la contrataciéon y su
dltimo valor, o de constatar que no existia obligaciéon del prestamista de proveer esa
informacién (de conformidad con lo expuesto en el apartado 2 de este trabajo).

Asimismo, cabria la posibilidad de declarar la validez de la cldusula, incluso no habiendo
superado el control de transparencia material —por ejemplo, por no haber entregado dicha
evoluciéon previa del IRPH en cuestién cuando fuera obligatorio—, por declarar superado el
control de abusividad que inexorablemente deberia seguir al control de transparencia*®*’, de

47 Como senala PAZOS CASTRO (2020) p. 9: “[e]l Tribunal de Justicia no da margen a los tribunales
nacionales para ponderar cémo influian los extremos senalados en la posicion del prestatario. Afirma
expresamente que la informacion estaba disponible facilmente para un consumidor medio, y que las
obligaciones legales de informacion le proporcionaban una herramienta de comparacién”.

48 En palabras de PERTINEZ VILCHEZ (2013) p. 23, “en la interpretacién del precepto comunitario ha
prevalecido claramente la idea de que la consecuencia de la lesién de este deber de transparencia no es la
ineficacia instantanea de la clausula, sino la apertura del juicio de abusividad también a las clausulas
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comprender que la cldusula IRPH no producia un desequilibro contrario a la buena fe
(siguiendo la STS 14.12.2017 no contradicha en lo esencial por la STJUE 3.3.2020).

En este sentido, baste recordar que el TJUE ha insistido en que cabra considerar que una
cldusula contractual supera el control de abusividad si, el juez nacional verifica que “el
profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacién individual”
[SSTJUE, 12, 14.4.2013 (C-415/11; EU:C:2013:164; 868 y 69); 12, 26.1.2017 (C-421/14;
ECLI:EU:C:2017:60; §60); 22, 20.9.2017 (C-186/16; EU:C:2017:703; §57)]. Asi pues, declarado
que no existe obligacién de asesoramiento del profesional ni de efectuar comparaciones con
otros indices de referencia vy, tratdndose de una vinculaciéon a un indice de referencia oficial,
bien podria comprenderse que en una negociacién individual un consumidor aceptara ligar el
interés variable de su préstamo hipotecario a un indice legal, de suerte que el control de
abusividad quedaria superado.

Es mds, no acaece el perjuicio para el consumidor que la falta de transparencia de otras
clausulas, como las clausulas suelo, ocasiona al consumidor, explicado con claridad por
PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 113: “en el caso de la cldusula suelo, esta no resulta abusiva
porque el tipo de interés resulte elevado en la comparacion con el resto de tipos habituales del
mercado, sino porque la aplicacién de la clausula supone que el interés simplemente sea
distinto del que se habia representado legitimamente”. En estos casos, no existe representacion
alternativa del consumidor cuyas expectativas se hubieran visto frustradas sino, precisamente
lo que el autor rechaza, la consideracién de que el préstamo es mas caro que otros préstamos
del mercado®. Como senala MIRANDA SERRANO (2018) p. 29: “[a] nuestro juicio, la solucién

relativas al objeto principal, de modo que una vez constatada la falta de transparencia se hace precisa una
ulterior valoracion sustancial del desequilibrio que la misma representa en perjuicio del consumidor”.
Postura apoyada por CAMARA LAPUENTE (2015b) pp. 600-608 y en (2017a) pp. 9-10; o CANIZAREZ LASO
(2015) pp. 93-95.

4 Al menos, en préstamos concedidos hasta la modificaciéon del art. 83 TRLGDCU operada por la
disposicién final 82 de la LCCI que introdujo un segundo pérrafo en el precepto segin el cual: “[l]as
condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores
seran nulas de pleno derecho”.

50 Podria argumentarse, en contra, que la STJUE, 12, 26.1.2017 (C-421/14; ECLI:EU:C:2017:60) identificé el
perjuicio para el consumidor derivado de la inclusién de una clausula no transparente sobre el objeto
principal del contrato con el hecho de que el precio resultante sea superior al precio normal de mercado
en contratos del mismo tipo en el momento en que se realizé el contrato (§65 y 67). Sin embargo, nosotros
no consideramos que la STJUE, 12, 26.1.2017 identificara el perjuicio con el hecho de que el precio fuera
superior al del mercado, sino con que, en igualdad de condiciones de distintos préstamos en el mercado, el
método de calculo del interés en 360 dias, en lugar de 365, comportase un encarecimiento del préstamo.
En concreto, el TJUE afirmaba, en relacién con la cldusula 360/365, que “el 6rgano jurisdiccional
remitente deberd, en particular, comparar el modo de calculo del tipo de los intereses ordinarios previsto
por esa clausula y el tipo efectivo resultante con los modos de calculo generalmente aplicados y el tipo
legal de interés, asi como con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré el
contrato controvertido en el litigio principal en relacién con un préstamo de un importe y una duracién
equivalentes a los del contrato de préstamo considerado. En particular, deberd comprobar si la
circunstancia de que los intereses ordinarios se calculen utilizando un ano de 360 dias, en lugar del afio
natural de 365 dias, puede conferir cardcter abusivo a la mencionada cldusula 3”. Con todo, esta igualdad
de condiciones que no acaece cuando se comparan préstamos referenciados a distintos indices legales, ni
tampoco existe una diferencia en el calculo devengo de intereses sino en el propio calculo del indice. De
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seguida por el Tribunal Supremo en esta materia merece considerarse acertada. No parece
procedente equiparar las clausulas suelo y multidivisa con las que acogen el indice IRPH”.

3.2. Declaracion de nulidad de la clausula IRPH y de subsistencia del contrato de forma
gratuita

Tras la STJUE 3.3.2020 cabria declarar que la clausula de indexacién al IRPH no supera el
control de transparencia material por no haberse entregado informacién precontractual
relativa al altimo valor disponible y a su evolucién en los afnos previos a la suscripcion del
préstamo hipotecario, cuando la entidad prestamista estuviera obligada por el ordenamiento
juridico a facilitar dicha informacién a los potenciales prestatarios. Ahora bien, la STJUE no
ampara que ello se produzca como consecuencia de no haber informado sobre su comparaciéon
con otros indices de referencia como el Euribor, como tampoco por no haber informado
pormenorizadamente sobre la forma de su calculo, pues, la publicacién de esta informacién en
el BOE “permitia a un consumidor razonablemente atento y perspicaz comprender que el
referido indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
anos para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados por tales
entidades” (§53), permitiendo “que el consumidor medio, normalmente informado vy
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, basdndose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas, potencialmente significativas, de
dicha clausula sobre sus obligaciones financieras” (§56).

Declarada no transparente la clausula IRPH, comprendemos que deberia, con posterioridad, ser
declarada abusiva, en los términos expuestos en el punto anterior, para poder ser declarada
nula de pleno derecho. Para ello, deberia sostenerse que, de haber conocido la evolucién previa
del IRPH o su ultimo valor, el consumidor no habria aceptado esta cldusula en el seno de una
negociacion individual.

No en balde, podria declararse la nulidad de la clausula IRPH por la mera falta de superacién del
control de transparencia®!, equiparando el control de transparencia al control de abusividad®?,

hecho, la propia STJUE 26.1.2017 exige que la evaluacién de abusividad se efectie en atencion a los
pardmetros senalados més arriba, a saber, si “el profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacion individual” (§64 y 60). En suma, consideramos que no es extrapolable la valoracion del TJUE
en relacién con la clausula 360/365 —que no afecta a la determinacién del tipo de interés aplicable, sino a

su devengo—, a la clausulas IRPH.

51 Postura defendida por ORDUNA MORENO (2020b) p. 3, quien sostiene “[bJasta con atender a la reciente
reforma del articulo 83 del TRLGDCU operado por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, en donde se incorpora la
nulidad de pleno derecho, como «consecuencia directa» de la clausula no transparente. Es una conclusion
reiterada en la jurisprudencia del TJUE que anuda al caracter no transparente de la clausula la aplicacién
del principio de efectividad de la Directiva (art 6.1). La abusividad es la sancion, tanto para el control de
contenido, como para el control de transparencia, pero no es un concepto o calificaciéon que sirva para
alterar y confundir la independencia de estos dos controles, generando mas confusién e inseguridad
juridica”. Asi como por MUNOZ-SABATE (2020) p. 4. En contra, PERTINEZ VILCHEZ (2013) p. 23.

52 Lo que es criticado, con acierto, por GUILARTE GUTIERREZ (2020a): “[e]] salto desde la falta de
trasparencia a la nulidad obviando que, como paso intermedio, es preciso el juicio de abusividad tal y
como aconseja la légica mas elemental y ha sido reiterado consolidadamente por la doctrina tanto del
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esto es, como si la falta de transparencia comportara en si misma un “desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”®. Esta tesis fue
abonada por las STS, Pleno, 24.3.2015 (Ar. 845; MP: Rafael Saraza Jimena); STS, 12, 29.4.2015
(Ar. 2042; MP: Rafael Saraza Jimena); o la STS, Pleno, 23.12.2015 (Ar. 5714; MP: Pedro José
Vela Torres)** Sin embargo, esta tesis result contradicha y abandonada posteriormente por el
Tribunal Supremo, aclarando que la falta de transparencia de una cldusula relativa al objeto
principal del contrato no comporta su abusividad “pues la falta de transparencia no supone
necesariamente que las condiciones generales sean desequilibradas”, de modo que esa
equiparacion entre ambos controles solo tiene cabida en relacién con las clausulas suelo, pues
su falta de transparencia conlleva la imposibilidad de que el consumidor se haga una imagen
fiel del impacto que esta cldusula tendria en caso de bajada del indice de referencia®. De suerte
que la STS, 12, 11.10.2019 (Ar. 3852; MP: Ignacio Sancho Gargallo) confirma que la eventual
falta de transparencia de los intereses remuneratorios de un préstamo, sin existir clausula
suelo, no comporta por si misma su abusividad.

TJUE (SS. de 20 de septiembre de 2017 y 5 de junio de 2019) como del TS (SS. de 9 de mayo de 2013, 11 de
octubre de 2019 y 24 de febrero de 2020)”.

53 Tesis apoyada por PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 99 a 102; MARTINEZ ESCRIBANO (2014) pp. 306-309;
0 MORENO GARCIA (2015) pp. 119-125; GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA (2020) pp. 1813. Asi como en
PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 113, pero matizando “[a]hora bien, cuando se trata de clausulas relativas
al objeto principal del contrato, el perjuicio para el consumidor ocasionado por una falta de transparencia
no consiste en el hecho de que el precio sea excesivo o caro, juicio que ademas de ser contrario a la
libertad de mercado consagrada en el art. 38 de la Constitucién Espanola es por otra parte imposible de
realizar en nuestro ordenamiento por faltar un referente conforme al cual valorar si el precio es
equilibrado. (...) El perjuicio para el consumidor esta en el hecho de que la cldusula haya supuesto una
alteracion de la relacion de equilibrio entre precio y contraprestacién, tal y como habia sido concebida por
el consumidor a partir de la informaciéon precontractual que se le habia proporcionado, es decir una
alteracion del acuerdo econdmico del contrato o del equilibrio subjetivo de las prestaciones. Asi, por
ejemplo, en el caso de la clausula suelo, esta no resulta abusiva porque el tipo de interés resulte elevado
en la comparacién con el resto de tipos habituales del mercado, sino porque la aplicacién de la clausula
supone que el interés simplemente sea distinto del que se habia representado legitimamente”.

¢ En palabras de todas ellas: “la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes
ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacién fiel del impacto econémico que le
supondra obtener la prestacién objeto del contrato segiin contrate con una u otra entidad financiera, o
una u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados. Por tanto, estas condiciones generales
pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracién, no
del equilibrio objetivo entre precio y prestacién, que con caracter general no es controlable por el juez,
sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el
consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en la contratacién” [F] 4°.a) 2]. También la STS,
Pleno, 15.11.2017 (Ar. 4730; MP: Rafael Saraza Jimena) en materia de préstamos multidivisa.

55 §STS 12, 7.11.2017 (Ar. 4759; MP: Pedro José Vela Torres); 17.1.2018 (Ar. 34; MP: Pedro José Vela
Torres); 23.1.2018 (Ar. 249; MP: Pedro José Vela Torres); 24.1.2018 (Ar. 181; MP: Francisco Javier Orduna
Moreno); 4.6.2018 (Ar. 2366; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno); 11.9.2018 (Ar. 3638; MP: Pedro José
Vela Torres); 9.10.2019 (Ar. 3849; MP: Pedro José Vela Torres); 5.12.2019 (Ar. 3849; MP: Pedro José Vela
Torres); 23.1.2020 (Ar. 75; MP: Juan Maria Diaz Fraile); 4.2.2020 (Ar. 440; MP: Pedro José Vela Torres);
9.6.2020 (Ar. 180893; MP: José Luis Seoane Spiegelberg); 11.6.2020 (Ar. 181051; MP: Rafael Saraza
Jimena); 11.6.2020 (Ar. 181033; MP: Rafael Saraza Jimena).

85



Alicia Agliero Ortiz InDret 4.2020

En cualquier caso, declarada nula la cldusula IRPH, cabria comprender que el préstamo puede
sobrevivir sin la cldusula relativa a los intereses remuneratorios, de forma que el 6rgano
jurisdiccional declarara su expulsién del contrato®, quedando este gratuito® (pretension
principal general de los litigantes). Comprendemos que no cabria, por el contrario, expulsar la
clausula del interés remuneratorio exclusivamente en lo relativo al IRPH pero manteniendo
parte de dicha clausula, como es el diferencial (de haberlo), manteniendo el préstamo oneroso a
tipo fijo (diferencial). Esto es asi porque la STJUE, GS, 26.3.2019 (C-70/17 y C-179/17;
EU:C:2019:250) rechazé6 que pudiera declararse la nulidad parcial de una clausula®®.

Que la gratuidad del préstamo deberia ser la consecuencia natural de la declaracién de nulidad
de la cldusula IRPH es la postura defendida por BALLUGERA GOMEZ (2018), quien sostiene que
en el préstamo “el objeto principal es la devolucién del capital, la estipulacion de interés es un
elemento accesorio no esencial, siendo el contrato naturalmente gratuito, debiendo pactarse
expresamente vy, si el préstamo es mercantil, la estipulacién debe hacerse por escrito. Para mas
marginalidad, la clausula IRPH no es la cldusula de interés remuneratorio sino una parte o
modalidad de la misma. Por tanto, son muchos los pasos que alejan la referencia del IRPH del
centro del préstamo, de la definicién de su objeto principal o de la relacién calidad/precio” (p.
81). Y contintia, “[l]a gratuidad del préstamo es sumamente onerosa para el banco, pero dado el
caracter disuasorio de la sancién de nulidad, se considera adecuada a la gravedad que entrana la
imposicién de clausulas abusivas en un modo de contratacién masivo y es la soluciéon que no
por no ser equilibrada deja de ser justa” (p. 88). Tampoco considera BENEYTO (2020) p. 17 que
el interés remuneratorio constituya un elemento esencial del contrato de préstamo cuya
supresion impida la subsistencia del contrato de préstamo hipotecario: “el caracter
«esencialista» que adquieren los intereses remuneratorios, por ser concebidos como precio del
negocio juridico, tiene lugar a resultas de la fase del marco contractual y no por definicion
legal. Dicho de otro modo, tal caracter esencial se ha incorporado por medio del propio
contrato, y evidentemente ni siquiera de forma consensuada, sino como condicién general de la
contratacion. (...) ¢[PJuede subsistir el contrato de préstamo hipotecario sin intereses
remuneratorios? Naturalmente que puede, digase «naturalmente» en el sentido mas ortodoxo
que se desprende de los arts.1755 CC y 315 CCom, que tipifican tal naturaleza”>’.

56 STJUE, 12, 14.6.2012 (C-618/10; ECLI:EU:C:2012:349), y siguientes.

57 A favor de ello, BALLUGERA GOMEZ (2018) p. 86, “su ineficacia que arrastra a la clausula de interés
remuneratorio en su totalidad, quedando el préstamo hipotecario del caso sin dicha clausula y sin que,
conforme a los arts. 65 y 83 TRLGDCU se pueda integrar a favor del banco con otro indice como pudiera
ser el euribor, ni quepa convertir el contrato en un préstamo hipotecario a interés fijo”. También en
BALLUGERA GOMEZ (2020) p. 4. Igualmente, PERTINEZ VILCHEZ (2019) p. 179; y SAENZ DE JUBERA
HIGUERO (2020) p. 1849.

58 En contra, SAEZ CASTRO (2019) p. 3; o SUAREZ PUGA (2017) p. 43.

59 Asimismo, SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2018) p. 9. sostenia que “tras la declaracién de nulidad de la
clausula no cabe moderar el contrato ni integrar la clausula, sino que debe dejarse sin aplicacion la
clausula contractual abusiva para que no afecte al consumidor. Por lo tanto, en este caso, debia dejarse sin
aplicacion la clausula de interés remuneratorio declarada abusiva y, en consecuencia, el préstamo se
convertia en un préstamo sin intereses”. También FERNANDEZ BAENA (2020) pp. 6-7: “el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria puede subsistir perfectamente sin la estipulacién de intereses, puesto
que nuestro ordenamiento juridico permite sin problema alguno el préstamo sin intereses, el
predisponente ha podido establecer otras cldusulas distintas que integran el precio del contrato y que no
desaparecen por la exclusién de la clausula o haber vinculado al contrato otras prestaciones o servicios
por los que se obtiene beneficio. (...) La declaracion de la nulidad de la totalidad del préstamo no puede
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3.3. Declaracion de nulidad de la clausula IRPH e imposibilidad de subsistencia del
préstamo sin clausula de intereses remuneratorios

A diferencia de la postura anterior, cabria declarar la nulidad de la cldusula IRPH pero
considerar que el préstamo no puede subsistir sin ella, es decir, que el préstamo pactado con
caracter oneroso no puede sobrevivir sin pacto de intereses. Esta postura exige comprender que
la cldusula relativa a los intereses remuneratorios constituye un elemento esencial del
contrato, el precio, y es coherente con la propia cuestién prejudicial segunda (a) planteada por
el JPI n® 38 de Barcelona. Dicho de otro modo, es incompatible apelar al art. 4.2 Dir. 93/13/CEE
para declarar nula la cldusula IRPH con la negacién de su caracter esencial o definitorio del
objeto del contrato y, asi, con la declaracién de subsistencia del contrato y pervivencia del
mismo de forma gratuita®®. Por este motivo, nos parece indiscutido en la jurisprudencia que la
clausula de intereses remuneratorios en préstamos suscritos con caricter oneroso reviste
caracter esencial®, lo que deberia comportar la imposibilidad de subsistencia del préstamo sin
dicho pacto. A la postre, el voto particular del ex Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier
Orduna Moreno, al que se adhirié el Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas a
la STS 14.12.2017 proponia, precisamente, la integracion de la clausula IRPH considerada nula
lo que, de conformidad la jurisprudencia del TJUE analizada, solo podria ocurrir de considerar
que el préstamo no puede subsistir sin la cldusula anulada. Asimismo, resulta indicativo de la
esencialidad del pacto el hecho de que la sancidn prevista en nuestro ordenamiento juridico
para la estipulacion de intereses usurarios sea, precisamente, la nulidad del contrato de
préstamo (art. 1 Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos
usurarios; BOE n° 206 de 24.7.1908).

En nuestro criterio, una vez incorporado el pacto de intereses al contrato este deviene oneroso
por mas que naturalmente el contrato de préstamo sea gratuito. Parece que en la causa o
motivos de las partes (incluido el consumidor) estaba el caracter oneroso del contrato y su
caracter remuneratorio, es decir, el consumidor consintié validamente suscribir un contrato de
préstamo oneroso y no gratuito. De este modo, la causa del contrato de préstamo era la
obtencién de financiacién, por un lado, y la obtencién de retribucion, por otro. Tal y como reza
el art. 1274 CC “[e]n los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante,
la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el
servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del
bienhechor”. En consecuencia, la descausalizacién del contrato de préstamo hipotecario con
pacto de intereses o, en otros términos, la desaparicién sobrevenida de la causa, comportaria su

ser, en consecuencia, el efecto de la declaracién de la abusividad de la cldusula”. Igualmente, GOMA
HERNANDEZ (2020), p. 49, §8.

6 En palabras de ORDUNA MORENO (2020c): “hay que puntualizar que también este indice de referencia
y no otro, es el que activa el control de transparencia y a su vez, las consecuencias derivadas del mismo”.

¢! Asi, todas las sentencias relativas a la clausula suelo [siguiendo a la STS, Pleno, 9.5.2013 (Ar. 3088; MP:
Rafael Gimeno-Bayén Cobos)] parten de su condicién de “prestacién objeto del contrato”; “elemento
esencial del contrato”; “elemento definitorio del objeto principal del contrato”; o “precio del préstamo”. Y
lo mismo cabe concluir respecto a las cldusulas multidivisa, por ej. “[a] las condiciones generales que
versan sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacion que permita al
consumidor adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que
le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del

contrato” [STS, 1?2, 14.3.2019 (Ar. 924; MP: Rafael Saraza Jimena].
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nulidad o imposible subsistencia®® (art. 1261.32 y 1275 CC). Asi, en su analisis de los préstamos
bancarios, SANCHEZ MIGUEL (1992) pp. 164- 165 incluia en el contenido esencial del contrato
de préstamo tanto la devolucién de los bienes objeto del préstamo como el pago de los
intereses pactados. A este respecto, explicaba “aunque ya hemos dicho que no es un elemento
esencial del concepto legal del préstamo, si tenemos que senalar la realidad en los préstamos
bancarios del devengo de intereses, que como ya senalé, es el caracter que rompe la
unilateralidad del contrato, estando de acuerdo con el profesor GARRIGUES, cuando senala a
estos como la causa de su celebracién, y en consecuencia, la contraprestacion recibida por la
entidad de crédito a la entrega del objeto en que se concreta el préstamo” (p. 165).

En relacién con la clausula IRPH concretamente, resulta especialmente ilustrativo RODRIGUEZ
VEGA (2020) al explicar que “[t]anto el art. 1755 CC como el art. 314 CCo prevén que los
préstamos no devengaran interés si no se hubiere pactado, anadiendo que, en el caso de los
préstamos mercantiles, como sin duda son los bancarios, el pacto ha de constar por escrito. Asi
pues, existen préstamos gratuitos y onerosos, en los primeros, la causa del contrato es la mera
liberalidad del prestamista (art. 1274 CC), mientras que en los onerosos sera el interés que el
prestatario se compromete a pagar. Creo que nadie discutiria que los préstamos bancarios son
siempre onerosos. Si anulamos la clausula que fija el interés retributivo, el contrato pierde su
causa y no puede subsistir. No podemos convertir un préstamo oneroso en otro gratuito sin
transmutar su causa, ya que se trata de uno de los elementos esenciales del contrato”®.
Igualmente clara es la postura de ORDUNA MORENO (2020c): “el indice IRPH constituye un
elemento indisociable del precio del préstamo hipotecario (...) no cabe duda de que si el precio
cumple una funcién de contraprestacién o de «equivalencia» contractual y, por ende, de
onerosidad y sentido econémico del contrato, esta funciéon deja de cumplirse cuando el
elemento esencial que permite la determinabilidad del precio, esto es, el indice IRPH, resulta
nulo (...). es el indice IRPH y no otra referencia, el que comporta que el tipo deudor del
préstamo contratado, con relacién a la determinacioén de su precio, sea calificado de «variable»
y no de fijo. De ahi su cardcter esencial para concretar también esta variabilidad”.

También considera CARRASCO PERERA (2017) que el interés remuneratorio es un elemento
esencial de los contratos de préstamo (pp. 781, §16/45). No en balde, como senala el autor, lo
cierto es que “[l]a distincién entre elementos esenciales —no sujetos al control— y elementos
accesorios (...) obliga a construir distinciones sutiles, con el riesgo de equivocarse, y sin que las
mismas respondan al horizonte de comprensibilidad del consumidor ni del predisponente”, por
lo que considera, como la realidad demuestra, que el debate al respecto puede devenir estéril
(pp. 780-781; §16/44). Esterilidad que se une al propio del debate relativo a la subsistencia del
contrato de cara a la integracién de las cldusulas anuladas “[p]orque «subsistir» es algo que
siempre se puede postular, porque hay una parte del contrato —que determina qué es lo que
recibe el consumidor— que siempre puede mantenerse por el bien de éste” (p. 791; §16/59)%.

62 Al respecto, véase CARRASCO PERERA (2017) p. 162, §4/32y p. 164, § 4/35.

3 Defienden igualmente la imposibilidad de subsistencia del precio, por tratarse de un elemento esencial
del contrato, ALONSO ISA (2020) pp. 7-12; GUILARTE GUTIERREZ (2020a).

64 En adicidn, el autor pronostica que “al final el juicio de subsistencia factica se acabard equiparando al
juicio de subsistencia equitativa” CARRASCO PERERA (2017) p. 791; § 16/59.
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Sea como fuere, bajo esta tesis devendria necesario integrar el contrato para eludir la nulidad
del mismo a la que abocaria la declaracién de nulidad de la clausula IRPH. Nuevamente ello
abre distintas posibilidades, si bien el TJUE si ha arrojado pautas claras al respecto.

a. Integracion con el indice sustitutivo pactado en la escritura o la cldusula de perdurabilidad
del IRPH

De conformidad con la STJUE 3.3.2020 (§67) declarada la nulidad de la cldusula IRPH, si el juez
nacional considerara que el contrato no puede sobrevivir sin tal clausula, podria reemplazarla
por el indice sustitutivo contemplado en la Ley 14/2013 (IRPH Entidades), “siempre que pueda
considerarse que con arreglo al Derecho nacional el referido indice tiene cardcter supletorio” (§66),
esto es, “por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato”
(867). Pues bien, la disposicién adicional decimoquinta, apartado 3, de la Ley 14/2013 estipula
que “[e]n 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 sustitucion se realizara por el tipo de interés
oficial denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afnos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espana», 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”. Por ende, la
aplicacion del IRPH Entidades constituye la norma de derecho supletorio aplicable para el caso
de que no existiera pacto relativo al indice sustitutorio en el contrato o de que el indice
sustitutorio pactado fuera el IRPH Cajas, el IRPH Bancos o el CECA. Dicho de otro modo, en
primer lugar, se deberia tratar de integrar la clausula de acuerdo con la previsién convencional
de sustitucién prevista por las partes®, o pactada con posterioridad con la finalidad de excluir
la aplicacién de la norma supletoria (rara avis).

En consecuencia, la primera alternativa que deberia ser evaluada es si existe pacto respecto al
tipo de interés que deba sustituir al indice contenido en la clausula anulada. Solo si el interés
sustitutivo fuera uno de los desaparecidos, se reconduciria la integraciéon a la cldusula de
perdurabilidad® de haberla, o al “indice legal supletorio”, en su defecto. Asi las cosas,
consideramos que la integracion deberia intentarse en primer lugar con el indice de referencia
sustitutivo pactado contractualmente y que constituya uno de los indices de referencia oficiales
en la actualidad (por. ej. Euribor o el IRPH Entidades). En su defecto y, de existir clausula de
perdurabilidad, habiendo sido lo acordado por las partes, deberia integrarse la laguna con ella,
convirtiendo al préstamo en un préstamo a tipo fijo, antes de recurrir al indice legal supletorio.

b. Integracion con IRPH Entidades en ausencia de sustitutivo convencional

Siguiendo la STJUE 3.3.2020 (§65-67) en lectura conjunta con la disposicién adicional
decimoquinta, apartado 3, de la Ley 14/2013, declarada la nulidad de la clausula IRPH, la
imposibilidad de subsistencia del contrato en perjuicio del consumidor, y la inexistencia de
indice sustitutivo convencional aplicable o clausula de perdurabilidad del interés, procederia

65 A favor, MARTINEZ ESPIN (2016) p. 69.

% Clausula segun la cual cuando no exista tipo de referencia especifico utilizable, se mantendra el mismo
tipo de interés nominal aplicado en el periodo de interés anterior.
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integrar la clausula con el IRPH Entidades en tanto que indice legal supletorio®” (incrementado
con el diferencial calculado tal y como establece la mencionada disposiciéon adicional
decimoquinta de la Ley 14/2013).

C. Integracion con el Euribor

En tercer lugar, se argumenta que declarada nula la clausula IRPH, esta deberia ser integrada
con el Euribor con el diferencial fijado para el IRPH (de haberlo), incluso cuando este no fuera
el indice previsto como sustitutorio en la escritura de constitucién ni conste en ninguna norma
de derecho supletorio como exige la jurisprudencia del TJUE®, esencialmente, por ser la opcion
la mas beneficiosa para el consumidor. El principal defensor de esta tesis es, como ya se apuntd
en relacién con el voto particular a la STS 14.12.2017, ORDUNA MORENO (2020a) p. 4, quien
manifiesta: “tal y como analicé en mi voto particular, cabe que juez nacional, ante la posible
nulidad del contrato por el cardcter abusivo de la clausula, realice una integracion del contrato,
siempre que esta integracion del contrato resulte mas favorable y sea aceptada por el
consumidor. En el voto particular ya se expuso que esta integracion resultaba favorable al
consumidor con relacién al indice de referencia euribor”. En nuestro criterio, ello no queda
amparado, como indicabamos, por la jurisprudencia europea.

3.4. Nulidad de la clausula y del préstamo por imposibilidad de integraciéon con norma
de derecho nacional supletoria

Esta alternativa es la mds perjudicial para el consumidor pues comportaria la obligacién de
restituir el capital prestado, descontadas las cantidades amortizadas, asi como los gastos e
intereses abonados (art. 1303 CC). Con todo, es la alternativa que resultaria de aplicacién de
concebir que la cldusula IRPH es un elemento esencial del contrato —lo que acaece tacitamente
cuando se declara nula, meramente por no superar el control de transparencia material®—, en
ausencia de cldusula de indice sustitutivo aplicable o de voluntad de integrar con el IRPH
Entidades en tanto que indice legal supletorio.

4. Posturas adoptadas por las Audiencias Provinciales tras la STJUE
3.3.2020

Como cabia esperar, la llamada jurisprudencia menor ha adoptado criterios heterogéneos,
existiendo sentencias ejemplificativas de cada una de las tesis expuestas en el punto anterior, a
excepcion de la declaracion de nulidad del préstamo. Incluso se han adoptado posturas no
barajadas por la doctrina, como la declaraciéon de nulidad de la cldusula IRPH y su integracién

67 A favor de esta interpretacién de la STJUE 3.3.2020, RODRIGUEZ VEGA (2020); ALONSO ISA (2020)
p.10; ALVAREZ ROYO-VILLANOVA (2020b) y (2020c); MARTINEZ ESPIN (2020) p. 7. Decisién criticada
por BALLUGERA GOMEZ (2020) pp. 4-5; y BENEYTO (2020) p. 12.

¢ SSTJUE, 4?2, 30.4.2014 (C-26/13; EU:C:2014:282); 12, 21.1.2015 (C-482/13, C-484/13, C-485/13 y
C-487/13, EU:C:2015:21); GS, 26.3.2019 (C-70/17 y C-179/17; EU:C:2019:250); GS, 3.3.2020 (C-125/18;
EU:C:2020:138).

% Como expusimos, esta equiparacion del control de transparencia con el control de abusividad radica en
la concepcion de que, la falta de transparencia de las clausulas esenciales del contrato comporta un
desequilibrio consistente en la imposibilidad de comparar ofertas, asi como en la imposibilidad de
comprender el alcance juridico y econémico de la contratacion efectuada.
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con el tipo fijo aplicado al primer periodo de liquidacién. A continuacién, daremos cuenta y
realizaremos un analisis critico de las posturas sostenidas por nuestras Audiencias Provinciales
hasta el momento de escribir estas lineas™.

4.1. Validez de la clausula IRPH

La mayoria de las Audiencias Provinciales, por el momento, se decantan por declarar la validez
de la clausula IRPH. En concreto, es la postura mantenida por la Secciéon 82 de la AP de
Alicante™; por la Seccién 152 de la AP de Barcelona’, la Seccién 112 de la AP Barcelona, la
Seccién 12 de la AP de Caceres™; la Seccion 22 de la AP de Cantabria’; la Seccién 12 de la AP de
Girona’; la Seccién 32 de la AP de Granada’; la Seccién 5% de la AP de Islas Baleares™; la
Seccién 282 de la AP de Madrid™; y la Seccién 52 de la AP Sevilla®. Lo que, siguiendo la
enumeracion iniciada por GUILARTE GUTIERREZ (2020a)8! arroja un resultado de 10 Secciones
de Audiencias Provinciales y 39 sentencias. Ahora bien, las razones que llevan a unas y otras a
declarar la validez de la cldusula que indexa el interés variable del préstamo al IRPH no son

709.7.2020.

"1 SAP Alicante, Civil Sec. 82, 30.4.2020 (n° 340/2020; MP: Luis Antonio Soler Pascual), disponible en:
http://www.irphstop.eus/wp-content/uploads/2020/05/200430_AP_Alicante_sentencia340-2020.pdf
(Gltima consulta: 9.7.2020).

72 SSAP de Barcelona, Civil Sec. 152, 21.4.2020 (Ar. 162026; MP: Nuria Barcones Agustin); 24.4.2020 (Ar.
157489; MP: José M? Fernandez Seijo); 30.4.2020(Ar. 162754; MP: José M? Fernandez Seijo); 30.4.2020
(Ar. 161190; MP: Anna Esther Queral Carbonell); 30.4.2020 (Ar. 162245; MP: Anna Esther Queral
Carbonell); 30.4.2020 (Ar. 163413; MP: José M? Fernandez Seijo); 4.5.2020 (Ar. 156710; MP: Nuria
Barcones Agustin); 4.5.2020 (Ar. 162589; MP: Marta Cervera Martinez); 6.5.2020 (Ar. 169443; MP: Marta
Cervera Martinez); 12.5.2020 (Ar. 162646; MP: Marta Cervera Martinez); 15.5.2020 (Ar. 165920; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 15.5.2020 (Ar. 165883; MP: José Maria Ribelles Arellano); 15.5.2020 (Ar. 165298; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 15.5.2020 (Ar. JUR 165932; MP: Anna Esther Queral Carbonell); 19.5.2020 (Ar. 164451; MP:
Manuel Diaz Muyor); 19.5.2020 (Ar. 180805; MP: Marta Pesqueira Caro); 20.5.2020 (Ar. 182305; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 20.5.2020 (Ar. 186551; MP: Berta Pellicer Ortiz); 21.5.2020 (Ar. 188771; MP: Berta Pellicer
Ortiz); 25.5.2020 (Ar. 180184; MP: Luis Rodriguez Vega); 26.5.2020 (Ar. 179354; MP: Berta Pellicer Ortiz);
26.5.2020 (Ar. 198128; MP: Berta Pellicer Ortiz); 26.5.2020 (Ar. 197678; MP: Marta Pesqueira Caro);
26.5.2020 (Ar. 198420; MP: Berta Pellicer Ortiz); y 29.5.2020 (Ar. 188924; MP: Marta Cervera Martinez).

73 AAP Barcelona, Civil Sec. 112, 20.5.2020 (Ar. 168572; MP: Antonio Gémez Canal).
7 SAP Caceres, Civil Sec. 12, 11.03.2020 (Ar. 150709; MP: Antonio Maria Gonzalez Floriano).

75 SSAP Cantabria, Civil Sec. 22, 8.6.2020 (Ar. 173369; MP: Javier de la Hoz de la Escalera); y 8.6.2020 (Ar.
173332; MP: Javier de la Hoz de la Escalera).

76 SSAP Girona, Civil Sec. 12, 14.5.2020 (Ar. 165672; MP: Alexandre Contreras Coy); 20.5.2020 (Ar. 186401;
MP: Fernando Ferrero Hidalgo); 21.5.2020 (Ar. 187272; MP: Alexandre Contreras Coy); 22.5.2020 (Ar.
186787; MP: Alexandre Contreras Coy); y 29.5.2020 (Ar. 187464 ; MP: Alexandre Contreras Coy).

7 SAP Granada, Civil 32, 11.5.2020 (n° 241/2020; MP: Enrique Pinazo Tobes), disponible en:
http://www.irphstop.eus/wp-content/uploads/2020/05/200511_AP_Granada_sentencia241-2020.pdf
(Gltima consulta: 9.7.2020).

78 SSAP Islas Baleares, Civil 52, 25.6.2020 (Ar. 199234; MP: Mateo L. Ramén Homar); y 25.6.2020 (Ar.
199452; MP: Mateo L. Ramén Homa).

79 SAP Madrid, Civil 282, 22.5.2020 (Ar. 164603; MP: Pedro Gomez Sanchez).
80 SAP Sevilla, Civil 52, 23.4.2020 (AC 388; MP: Juan Marquez Romero).
81 Seguido en GUILARTE GUTIERREZ (2020b).
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homogéneas: algunas Audiencias Provinciales consideran que la cldusula no era transparente
pero que, pese a ello, no resultaba abusiva; otras comprenden que la clausula es transparente lo
que comporta su validez, sin necesidad de realizar un ulterior control de abusividad; mientras
que otras consideran que la clausula es transparente y, en adicién, realizan el control de
abusividad concluyendo que tampoco resultaria abusiva.

a. Cldusula IRPH no transparente pero no abusiva

Muestra de este criterio es la SAP Alicante, Civil Sec. 82, 30.4.2020 (n°® 340/2020; MP: Luis
Antonio Soler Pascual)®?, que consider que la clausula objeto del litigio no se incluyé de forma
transparente toda vez que no se cumplié el segundo parametro establecido por la STJUE
3.3.2020, a saber, no se entregd el dltimo valor disponible del IRPH ni su evolucién en los dos
anos previos a la contratacion. Tras ello, consideramos que de forma acertada, prosiguié “[y] no
siendo transparente, procede examinar si la clausula es o no abusiva (...) el que afirmemos que
no es transparente no supone desde luego una imperiosa declaracién de nulidad de la cldusula
pero tampoco, su declaracién de abusividad y consiguiente nulidad, sino la procedencia del
juicio de abusividad”. En consecuencia, procedié a evaluar si la clausula cumplia con las
exigencias de la buena fe y justo equilibrio. En su criterio, que compartimos, “ni hay
desequilibrio ni hay perjuicio para el consumidor pues este indice, como cualquiera otro de los
que habia en mercado y se habia publicado por el Banco de Espana y por el BOE, no tiene, en si
mismo considerado, un efecto negativo para el prestatario, no ya porque su oficialidad permite
presuponer exactamente lo contrario sino porque, desde luego, no consta que por sus
caracteristicas y comercializacion al tiempo de la contratacion dicho indice fuera notoriamente
perjudicial para los prestatarios respecto de otros indices oficiales”. También tomé en
consideracién para alcanzar esta conclusion el hecho de que los diferenciales aplicados al IRPH
fueran menores que los adicionados al Euribor, asi como el hecho de que los mismos reproches
que se realizan al IRPH podrian realizarse respecto a cualquier otro indice oficial (como apunté
la STS 14.12.2017).

Esta es también la postura mantenida por la AP Cantabria, Secc. 2, 8.6.2020 (Ar. 173369; MP:
Javier de la Hoz de la Escalera); y 8.6.2020 (Ar. 173332; MP: Javier de la Hoz de la Escalera). En
estas sentencias, la AP de Cantabria declara la falta de transparencia de la clausula IRPH por
falta de entrega de la evolucién previa del indice, habiendo constatado que los préstamos
entraban en el &mbito de aplicacién de la Orden 1994. Con todo, considera que la clausula no es
abusiva pues “el hecho de que histéricamente se haya constatado un mayor valor del indice
IRPH Cajas en relacion al Euribor —atendiendo tUnicamente al indice de referencia—, no
permite afirmar un desequilibrio importante en el momento de la contratacién, que es el que
debe considerarse, ni permite imputar a la entidad de crédito mala fe dado que por definicién
no es previsible la evolucion de los tipos de intereses ni puede afirmarse que la entidad pudiera
prever que ocurriera”.

Igualmente, las SSAP Islas Baleares, Civil 52, 25.6.2020 (Ar. 199234; MP: Mateo L. Ramén
Homar); y 25.6.2020 (Ar. 199452; MP: Mateo L. Ramén Homa), consideran que la clausula no
fue incorporada de forma transparente dado que no se entregaron los folletos con la evolucién
previa del IRPH. Con todo, rechazan que la clausula no supere el juicio de abusividad con una

82 Disponible en: http://www.irphstop.eus/wp-
content/uploads/2020/05/200430_AP_Alicante_sentencia340-2020.pdf (dltima consulta: 9.7.2020).
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elaborada argumentacién: en el momento de la contratacién y los dos afos previos, la
diferencia entre el IRPH estipulado y su diferencial, y el Euribor con diferenciales superiores al
0,25%, era similar, con diferencias de entre el 0,74% y 0,87% entre ambos indices sin aplicar
diferencial alguno, por lo que “no se ha acreditado que en la fechas de celebracién del contrato,
la aplicacion de dicho indice, relacionado con el diferencial, fuera gravemente perjudicial para
el consumidor”. No fue, comprenden las sentencias, hasta un momento posterior a la
contrataciéon (ano 2009) cuando la diferencia se incrementd, sin embargo, “para valorar el
desequilibrio debe estarse a las circunstancias existentes a la fecha de celebracién del contrato,
no a la evolucion futura de dichos indices”.

Similar criterio sostiene la SAP Madrid, Civil 282, 22.5.2020 (Ar. 164603; MP: Pedro Gémez
Sanchez) al afirmar que “atin constatado que en el ano 2005 en que se celebrd el contrato
existia una diferencia de casi un punto entre el Euribor y el IRPH en favor del primero (2,219% y
3,197%, respectivamente), parecen no haber reparado los demandantes en que el precio del
préstamo, es decir, el interés, es la resultando de adicionar el indice pactado a un diferencial
que en este caso se concretd en el 0,1%, no habiendo realizado aquellos el menor esfuerzo por
justificar los diferenciales que en esa época se estaban practicando en los préstamos
referenciados a Euribor, circunstancia esta que nos impide valorar si, como se argumenta, el
indice por el que optaron —el IRPH— fue o no desventajoso”. Por tanto, incluso considerando
que la clausula no cumplia con los requisitos de transparencia establecidos por la STJUE
3.3.2020 por no constar que se entregara la evolucion del IRPH en los dos afios previos a la
suscripcién, concluyé que “los apelantes no han conseguido justificar que la cldusula de
referenciacién al IRPH del interés variable de su préstamo hipotecario genere para ellos, en
contra de las exigencias de la buena fe, algiin tipo de desequilibrio entre precio y prestacion”.

b. Cldusula IRPH transparente, sin necesidad de realizar control de contenido

Tlustra esta postura la SAP Sevilla, Civil 52, 23.4.2020 (AC 388; MP: Juan Marquez Romero), que
sigue en lo esencial los argumentos de la STS 14.12.2017, concluyendo que siendo el IRPH un
indice oficial cuyo sistema de célculo se establece normativamente “debemos seguir estimando
que la clausula IRPH no es sino reflejo de una normativa imperativa u obligatoria, que garantiza
o debe garantizar su idoneidad y, por lo tanto, no puede hablarse de falta de transparencia de la
misma”. De hecho, senala ober dictum que “menos justificacién tendria su sustitucién por el
EURIBOR, que es un indice ain mas dificil de comprender por un consumidor medio y al que
igualmente afecta la alegacién de la posibilidad de su manipulacién”. Rechaza también que
cupiera apreciar error en el consentimiento invalidante pues siendo indices publicos, estaban a
disposicion del demandante, siendo asi que “la jurisprudencia niega proteccién a quien, con el
empleo de la diligencia que le era exigible en las circunstancias concurrentes, habria conocido
lo que ignoraba al celebrar el contrato”. A mayor abundamiento, recalca que en este caso la
controversia resulta ain madas cuestionable cuando el demandante tenia reconocida, en la
escritura de préstamo, la posibilidad de cambiar del IRPH Cajas al Euribor con un diferencial de
un punto y, sin embargo, nunca hizo uso de esta facultad. Ademads, condend en costas a los
apelantes-demandantes.

También alcanza esta conclusién la SAP Caceres, Civil Sec. 12, 11.03.2020 (Ar. 150709; MP:
Antonio Maria Gonzalez Floriano), aunque sin entrar a valorar si era preceptiva la entrega de la
evolucion previa del indice de referencia ni si, en tal caso, se cumplié con dicha obligacion. En
sus términos: “no es abusivo ni, por tanto, nulo, en la medida en que supera el estindar de
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transparencia y, por supuesto, el de incorporacién, no solo porque se trata de un indice oficial,
sino porque es claro y de sencilla comprensiéon para el prestatario asi como de facil
conocimiento. En el propio Pacto Tercero Bis, se indica que se publica en el Boletin Oficial del
Estado, «sin realizar ningtn tipo de ajuste o conversiéon, tomandose el publicado como
nominal», de tal modo que para la determinacién del indice de referencia no es necesaria
ningdn tipo de operacién matematica ni financiera al objeto de conocer el tipo de interés en
cada momento, y siempre es publico”.

Por su parte, las SSAP de Girona, Civil, Sec. 12, 14.5.2020 (Ar. 165672; MP: Alexandre Contreras
Coy); 20.5.2020 (Ar. 186401; MP: Fernando Ferrero Hidalgo); 21.5.2020 (Ar. 187272; MP:
Alexandre Contreras Coy); 22.5.2020 (Ar. 186787; MP: Alexandre Contreras Coy); y 29.5.2020
(Ar. 187464; MP: Alexandre Contreras Coy), han reiterado la transparencia de las clausulas de
perdurabilidad del IRPH, intimamente relacionadas con la propia transparencia de la clausula
IRPH. Como apuntamos, esta cldusula establece que durante los periodos en que no exista
indice de referencia convencional aplicable por no haberse publicado este, se mantendra el
mismo tipo de interés nominal aplicado en el periodo de interés anterior, quedando a tipo fijo
el préstamo por dicho valor. De este modo, estas cldusulas excluyen convencionalmente la
aplicacién del indice legal supletorio de conformidad con la disposicién adicional decimoquinta
de la 14/2013. En particular, las sentencias comprenden que “no [es] admisible un
conocimiento parcial de la clausula que regula el interés remuneratorio, en el sentido que se
sabia que estaba sujeta a un interés variable (IRPH Cajas) pero que desconocia la cldusula
litigiosa, clausula perfectamente clara y entendible en toda su extensién e integrada en la
misma estipulacién de cardcter contractual”. Mas ain, “el pacto es de una claridad meridiana
que no precisa de ninguna explicacion, pues desparecidos los indices de referencia, se aplica el
ultimo determinado”®.

C. Cldusula IRPH transparente y, ademds, no abusiva

El estandarte de esta posicion es la Secc. 152 de 1a AP de Barcelona, con veintiséis sentencias®
dictadas al respecto en las que se sostiene que la clausula IRPH es transparente y que, incluso
cuando no lo fuera, no seria en ningun caso abusiva®>. Comprende la Secc. 15 de la AP

83 SAP de Girona, Civil, Sec. 12, 20.5.2020 (Ar. 186401; MP: Fernando Ferrero Hidalgo).

84 SSAP de Barcelona, Civil Sec. 152, 21.4.2020 (Ar. 162026; MP: Nuria Barcones Agustin); 24.4.2020 (Ar.
157489; MP: José M? Fernandez Seijo); 30.4.2020(Ar. 162754; MP: José M? Fernandez Seijo); 30.4.2020
(Ar. 161190; MP: Anna Esther Queral Carbonell); 30.4.2020 (Ar. 162245; MP: Anna Esther Queral
Carbonell); 30.4.2020 (Ar. 163413; MP: José M? Fernandez Seijo); 4.5.2020 (Ar. 156710; MP: Nuria
Barcones Agustin); 4.5.2020 (Ar. 162589; MP: Marta Cervera Martinez); 6.5.2020 (Ar. 169443; MP: Marta
Cervera Martinez); 12.5.2020 (Ar. 162646; MP: Marta Cervera Martinez); 15.5.2020 (Ar. 165920; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 15.5.2020 (Ar. 165883; MP: José Maria Ribelles Arellano); 15.5.2020 (Ar. 165298; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 15.5.2020 (Ar. JUR 165932; MP: Anna Esther Queral Carbonell); 19.5.2020 (Ar. 164451; MP:
Manuel Diaz Muyor); 19.5.2020 (Ar. 180805; MP: Marta Pesqueira Caro); 20.5.2020 (Ar. 182305; MP: Berta
Pellicer Ortiz); 20.5.2020 (Ar. 186551; MP: Berta Pellicer Ortiz); 21.5.2020 (Ar. 188771; MP: Berta Pellicer
Ortiz); 25.5.2020 (Ar. 180184; MP: Luis Rodriguez Vega); 26.5.2020 (Ar. 179354; MP: Berta Pellicer Ortiz);
26.5.2020 (Ar. 198128; MP: Berta Pellicer Ortiz); 26.5.2020 (Ar. 197678; MP: Marta Pesqueira Caro);
26.5.2020 (Ar. 198420; MP: Berta Pellicer Ortiz); y 29.5.2020 (Ar. 188924; MP: Marta Cervera Martinez).

85 Se adhiere a esta postura el AAP Barcelona, Civil Sec. 112, 20.5.2020 (Ar. 168572; MP: Antonio Gémez
Canal).
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Barcelona que la cldusula es transparente en base a los siguientes argumentos: (i)
generalmente, la entrega de la evolucion previa del indice y su dltimo valor no era obligatoria
por referir a pleitos en los que el importe del préstamo era superior a 150 253€, ambito de
aplicacién de la Orden 1989 y Circular 1990 modificada por la Circular 1994; (ii) incluso cuando
fuera preceptiva su entrega (aunque no se encuentra entre estas sentencias ninguna que
enjuiciara un caso en el que el préstamo fuera de valor inferior a 150 253€), “la Circular 5/1994,
de 22 de julio (norma sexta bis), obligaba al Banco de Espana a dar una difusiéon adecuada a
estos indices que, en todo caso, se publicaban mensualmente, en el Boletin Oficial del Estado.
Este dato es especialmente importante, ya que cualquier consumidor medio tendria un facil
acceso a la evolucion de los diferentes indices, bien mediante la informacién difundida por el
Banco de Espana, bien mediante la publicacién mensual de esos indices en el BOE, aun en
aquellos casos en los que no haya prueba sobre la entrega del folleto cuando procediera.
Ademas (...) es notorio que, en el momento en que se suscribié el préstamo, los distintos
indices de referencia se difundian, confrontados entre si, en buena parte de medios de
comunicaciéon, generalistas y especializados, a los que podia acceder con facilidad el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz. Se trata de
informacién publica y accesible a cualquiera, en la medida que el consumidor medio dispone de
multiples canales para conocer el indice de referencia y su evolucién”®.

En adicién, la AP de Barcelona, Civil, Sec. 15 reitera que, incluso cuando existiera una
hipotética falta de transparencia de la cladusula IRPH, esta no implicaria su nulidad, “sino
Unicamente que el juez pueda comprobar si la misma es abusiva”®’. Asi pues, sus sentencias
coinciden en concluir al respecto que dicha abusividad solo podria predicarse si el test de
abusividad versara sobre comparacién de los datos futuros del IRPH y del Euribor, dato incierto
en el momento de la contratacién. Por el contrario, el control de abusividad debe referir al
momento y circunstancias concurrentes en el momento de suscribir el contrato, como sefala la
STJUE 3.3.2020. A mayor abundamiento, se destaca que no se puede inferir la existencia de
mala fe del predisponente por elegir o seleccionar uno de los indices oficiales, salvo que se
probase que conocia la evolucién futura y ocultara esta informacién de forma maliciosa, lo que
deberia ser probado por quien lo alegue. De este modo, se reitera que “es realmente dificil decir
que la eleccién de uno de los tipos de referencia en ese momento es contraria a la buena fe, ya
que se trataba de uno de los seis tipos de referencia elaborados por el Banco de Espana, en
cumplimiento de un encargo del legislador. Para ello, lo tinico que tendria que probarse es que en
ese momento el banco o la caja de ahorros tenia una informacion relevante sobre la inminente
evolucion de los tipos de interés, que maliciosamente oculté al consumidor-prestatario, y cuyos
efectos se mostraron en la ejecucion del contrato. En tal supuesto, la clausula hubiera sido
introducida en contra de las exigencias de la buena fe, ya que, de haber compartido esa
informaciéon relevante con el consumidor, se podria presumir que éste, en una situacién de
equilibrio (esto es, con el mismo nivel de informacién) no la hubiera aceptado. En definitiva y
con caracter general, la opcion por uno de los indices de referencia oficiales no puede ser contraria
a la buena fe”®. Asimismo, en determinadas ocasiones se compara en IRPH y diferencial
pactado con el valor del Euribor con los diferenciales aplicados generalmente en el momento de

86SSAP de Barcelona, Civil, Sec. 15?2, 30.4.2020 (Ar. 161190; MP: Anna Esther Queral Carbonell).
87 Por todas las citadas.

8 Tomado de la SAP de Barcelona, Civil, Sec. 152, 15.5.2020 (Ar. JUR 165932; MP: Anna Esther Queral
Carbonell), pero comun a todas ellas.
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la contratacién, concluyendo que en dicho momento no existia diferencia significativa que
permitiera concluir que de haber tenido una comparativa de ambos indices hubieran tomado
una decisiéon distinta a la adoptada®.

Con todo, la Sec. 15 AP de Barcelona incurre, en nuestra opinién, en una inexactitud al
considerar que “después del 29 de abril de 2012, fecha de derogacién de la citada Orden de
1994, sencillamente no seria exigible [la entrega de la evoluciéon previa del indice]”, por
considerar que “la 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 obligacion de ofrecer informacion precontractual a través de lo que se 1lama Ficha de
Informacioén Precontractual (FIPRE) y, una vez obtenida informacion del cliente, a través de la
Ficha de Informacién Personalizada (FIPER). Pues bien, entre aquellos requisitos,
curiosamente, ha desaparecido el relativo 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”®. Es cierto que no se ha de entregar
el listado de la evolucién del indice de referencia en los dos anos anteriores, pero ello no
significa que no existan obligaciones de informacion al respecto que han de ser equiparadas a
obligacion a efectos de evaluar la transparencia de las cldusulas relativas a indices de
referencia, siguiendo los pardmetros del TJUE. Como apuntamos en el apartado 2.3 de este
trabajo, el art. 26 Orden 2899/2011 (redaccién previa a su modificacion por la Orden 482/2019)
si imponia la obligacion de adjuntar a la FIPER “una referencia especial a las cuotas periddicas
a satisfacer por el cliente en diferentes escenarios de evolucién de los tipos de interés. A estos
efectos, se presentaran al menos tres cuotas de amortizacion, calculadas mediante el empleo de
los niveles maximos, medios y minimos que los tipos de referencia hayan presentado durante
los ultimos quince anos o el plazo maximo disponible si es menor”. Lo mismo cabria apuntar
respecto a la regulacion posterior a la LCCI, pues la FEIN debe ejemplificar el tipo maximo de
cuota con la TAE al tipo deudor mas elevado de los Gltimos veinte anos como minimo, o el
periodo mas largo para el cual tales datos estuvieran disponibles, sobre la base del maximo
valor de cualquier tipo de referencia externo empleado para el calculo del tipo deudor. Ademas,
el art. 26.2 de la Orden 2899/2011-2019, aclara que en los préstamos a interés variable debera
entregarse un documento en el que se presenten, al menos, tres cuotas de amortizacién
calculadas mediante el empleo de los niveles maximos, medios y minimos que el indice de
referencia utilizado en la ficha europea de informacién normalizada (FEIN) haya presentado
durante los Gltimos veinte anos o el plazo maximo disponible si es menor. A la postre, la FiAE
debe advertir del indice de referencia aplicable y de la ausencia de techo —en su caso—.

4.2. Nulidad de la clausula IRPH
A pesar de no representar la mayoria, lo cierto es que no son pocas las sentencias que declaran

la nulidad de la cldusula IRPH. En concreto, han considerado nula la clausula IRPH la Seccién
12 de la AP de Alava®; la Seccién 42 de la AP de Barcelona®; la Seccién 172 de la AP de

8 Por ej. las SSAP de Barcelona, Civil, Sec. 152, 15.5.2020 (Ar. 165883; MP: José Maria Ribelles Arellano);
19.5.2020 (Ar. 164451; MP: Manuel Diaz Muyor).

% Sirva como muestra la SAP de Barcelona, Civil, Sec. 152, 30.4.2020 (Ar. 161190; MP: Anna Esther Queral
Carbonell).

91 SAP de Alava, Civil Sec. 12, 14.5.2020 (Ac. 559; MP: David Losada Duran).
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Barcelona®®; la Seccién 12 de la AP de Guadalajara®; la Seccién 62 de la AP de Malaga®; la
Seccién 12 de la AP de Tarragona®®; la Seccion 12 de la AP de Toledo”’; la Seccion 22 de la AP de
Toledo®; y la Secciéon 92 de la AP de Valencia®”. En total, se contabilizan, 9 secciones de
Audiencias Provinciales y 20 sentencias que declaran la nulidad de la clausula IRPH.

Con caracter general, la declaraciéon de nulidad de la clausula IRPH es realizada como
consecuencia de la equiparacion del control de transparencia con el control de abusividad de
forma que, declarado no superado el control de transparencia se concluye automaticamente la
abusividad y nulidad de la cldusula. Hasta el momento de escribir estas lineas, tan solo hemos
hallado una sentencia que, tras declarar la clausula IRPH no transparente, procede con
posterioridad a someterla al control de abusividad, comprendiendo que tampoco lo supera: la
SAP de Valencia, Civil, Sec. 92, 1.6.2020 (Ar. 170914; MP: Gonzalo Caruana Font de Mora) %,

Asi pues, las discrepancias existentes entre las Audiencias Provinciales que declaran la nulidad
de la clausula IRPH no consisten tanto en la causa de la declaracién de nulidad, como en las
consecuencias de dicha declaracion, a saber, si declarada la clausula nula debe ser integrada o
noy, en su caso, con qué indice de referencia o tipo de interés. Por este motivo, la clasificacion

92 AAAP de Barcelona, Civil, Sec. 4, 5.3.2020 (Ar. 156110; MP: Vicente Conca Pérez); y 15.5.2020 (Ar.
162590; MP: Marta Dolores del Valle Garcia).

95 AAP de Barcelona, Civil, Sec. 172, 18.5.2020 (Ar. 193661; MP: Paulino Rico Rajo).

%4 SSAP de Guadalajara, Civil, Sec. 12, 21.5.2020 (Ar. 193435; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo); y 21.5.2020
(Ar. 193306; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo).

% SSAP de Malaga, Civil, Sec. 62, 18.3.2020 (AC 558; MP: no indicado); y 21.4.2020 (Ar. 157436; MP:
Inmaculada Suérez Barcena Florencio).

% SSAP de Tarragona, Civil, Sec. 12, 11.3.2020 (Ar. 152653; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez);
22.4.2020 (Ar. 189166; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 22.4.2020 (Ar. 186882; MP: Manuel
Horacio Garcia Rodriguez); 22.4.2020 (Ar. 187229; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 6.5.2020 (Ar.
187055; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 13.5.2020 (Ar. 188179; MP: Inmaculada Perdigones
Sanchez); 13.5.2020 (Ar. 187175; MP: Inmaculada Perdigones Sanchez); y 19.5.2020 (Ar. 186189; MP:
Inmaculada Perdigones Sanchez).

97 SAP de Toledo, Civil, Sec. 12, 29.4.2020 (Ar. 172260; MP: Juan Ramoén Brigidano Martinez).

% SSAP de Toledo, Civil, Sec. 22, 11.3.2020 (Ar. 172322; MP: Florencio Rodriguez Ruiz); y de 20.5.2020 (Ar.
195222; MP: Alfonso Carrién Matamoros)

99 SAP de Valencia, Civil, Sec. 92, 1.6.2020 (Ar. 170914; MP: Gonzalo Caruana Font de Mora).

100 Que advierte que, si bien el nuevo parrafo II de art. 83 TRLGDCU (tras su modificacién por la LCCI)
considera nulas las cldusulas no transparentes, “[e]l precepto mantiene en su parrafo primero el efecto de
nulidad de las clausulas abusivas; con lo que claramente el legislador estd configurando dos clases
auténomas de categorias juridicas en las clausulas no negociadas con consumidores y no anuda que la
clausula no transparente, sea ademas abusiva, sino que debe causar perjuicio al consumidor”. Sin
embargo, el precepto no resulta de aplicacién cronolégicamente al caso, por lo que, en todo caso, debe
probarse que la clausula produce un desequilibrio en perjuicio del consumidor. Concluyendo, al respecto,
que “si concurre, efectivamente, un perjuicio o desequilibrio para el consumidor”, aunque este
desequilibrio es provocado por la falta de informacion, en concreto ello impidié que el cliente se hiciera
una previsiéon del precio del crédito, que evaluara que IRPH era un indice minoritario y con menor
informacion publica y mediatica que el Euribor, y que pudiera comparar las ofertas del mercado. Ademas,
resulta remarcable que la AP evaluara la sujecion del préstamo al &mbito de aplicacion de la Orden 1989,
explicando que si bien el préstamo ascendia a 150 300€, a entidad profesional prestamista se acogi6 a
dicha Orden Ministerial al confeccionar y entregar la oferta vinculante al cliente.
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que haremos de estas sentencias en lo siguiente respondera a las consecuencias de la nulidad
aplicadas.

a. Nulidad e integracion con IRPH Entidades

Son partidarias de esta opcién la Secciéon 12 de la AP de Tarragona'®! y la Seccién 92 de la AP de
Valencia!?2. Un total de 2 Secciones de Audiencias Provinciales y 9 sentencias.

A modo de ilustracién, la SAP de Tarragona, Civil, Sec. 12, 11.3.2020 (Ar. 152653; MP: Manuel
Horacio Garcia Rodriguez), cuya postura es seguida por las sentencias posteriores de la Seccion,
comprende que la falta de entrega de la evolucién del indice durante los dos afios previos
comporta la falta de transparencia de la clausula lo que es equiparado a su abusividad, es decir,
no se efectia posterior control de abusividad o desequilibrio contrario a la buena fe
contractual. Ahora bien, siguiendo lo preceptuado por la STJUE 3.3.2020 y, siendo el indice
sustitutivo previsto en el contrato otro inexistente (CECA), ordena la sustitucién del IRPH
Cajas por el IRPH Entidades mas el diferencial resultante de conformidad con la regla prevista
en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013!%. Con todo, hay que matizar que la
sentencia no senala cudl fue el importe del préstamo contratado en el ano 2004 (recordemos
que solo era obligatorio entregar dicha evolucién del indice si el préstamo era inferior a 150
253,026€), y afirma —comprendemos que erradamente— que “la obligacién de informar a los
consumidores de cual habia sido la evolucién del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos
anos naturales anteriores a la celebracién de los contratos de préstamo con ese indice y del
dltimo valor disponible, lo que viene recogido de manera expresa por la Orden 5 mayo 1994
(Anexo I, Punto 3), sea cual sea la cuantia del préstamo o crédito”. Y es que, como se estudi6 en
el apartado 2.2. de este trabajo, de conformidad con el art. 1 de la Orden 5 de mayo 1994, esta
solo resultaba aplicable a préstamos hipotecarios en los que concurrieran, conjuntamente, las
siguientes circunstancias: (i) que la hipoteca recayera sobre una vivienda; (i) que el prestatario
sea persona fisica; y (iii) que el importe del préstamo no fuera superior a 25 millones de pesetas
o su equivalente en divisas, esto es, 150 253,026€.

Por su parte, la SAP Valencia, Civil 9?2, 1.6.2020 (Ar. 170914; MP: Gonzalo Caruana Font de
Mora), explica que, de conformidad con el art. 4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial. (BOE n° 153, de 2.7.1985), debe atenerse a las indicaciones de la STJUE de
3.3.2020. En consecuencia, siendo el indice sustitutivo convencional el tipo CECA (también
desaparecido), debe aplicarse “un precepto imperativo sustitutivo por ley que fija cual es el

101 SSAP de Tarragona, Civil, Sec. 12, 11.3.2020 (Ar. 152653; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez);
22.4.2020 (Ar. 189166; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 22.4.2020 (Ar. 186882; MP: Manuel
Horacio Garcia Rodriguez); 22.4.2020 (Ar. 187229; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 6.5.2020 (Ar.
187055; MP: Manuel Horacio Garcia Rodriguez); 13.5.2020 (Ar. 188179; MP: Inmaculada Perdigones
Sanchez); 13.5.2020 (Ar. 187175; MP: Inmaculada Perdigones Sanchez); y 19.5.2020 (Ar. 186189; MP:
Inmaculada Perdigones Sanchez).

102 SAP Valencia, Civil 92, 1.6.2020 (Ar. 170914; MP: Gonzalo Caruana Font de Mora).

105 Splucién poco satisfactoria para la parte demandante, como expone ALVAREZ ROYO-VILLANOVA
(2020c) “reconoce la necesidad de aplicar un interés sustitutivo legal muy semejante al anterior, viaje para
el cual sobran alforjas vy litigios”. De igual modo, MARTINEZ ESPIN (2020) p. 8 “[m]alos augurios, aunque

nunca se sabe, acuérdense lo que pasoé con la jurisprudencia del TS en materia de novaciones de clausula
suelo”.
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indice del tipo de interés que ha de aplicase al contrato y sin posibilidad de accionar por tal
cambio. (...) En consecuencia, la nulidad del tipo IRPH Cajas ha de ser sustituido, en el caso
presente, por el Tipo IRPH Entidades que, ademads, es el que efectivamente viene aplicando la
entidad demandada en cumplimiento de la citada disposicion legal, desde diciembre de 2013”.
Asi pues, se condena a la entidad prestamista a restituir el exceso abonado por los
demandantes entre el tipo aplicado con el IRPH Cajas en comparaciéon con la aplicaciéon del
Tipo IRPH Entidades, desde la fecha de contrato hasta diciembre de 2013.

b. Nulidad e integracion con el Euribor en tanto que indice sustitutivo convencional

En el apartado 3.3.a. de este trabajo, expusimos que el indice sustitutivo legal, de conformidad
con la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 13/2014, tan solo resultaba de aplicaciéon de
no haberse pactado un indice sustitutivo vigente o un tipo de interés especifico (clausula de
perdurabilidad). En este sentido, tan solo hemos tenido acceso a una sentencia que procediera a
la integracion con el Euribor por ser, precisamente, el indice sustitutivo pactado en el préstamo
hipotecario [siguiendo la STS, Pleno, 15.11.2017 (Ar. 4730; MP: Rafael Sarazd Jimena) y
aplicando por analogia la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, que no
resultaba de aplicacién por ser el indice enjuiciado el IRPH Entidades].

En particular, la SAP Alava, Civil 12, 14.5.2020 (AC 559; MP: David Losada Duréan) declaré nula
por falta de transparencia la cldusula IRPH Entidades (indice no desaparecido y al que tampoco
resultaria de aplicaciéon la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013), porque no se
entrego la evolucion previa del IRPH Entidades (incluso cuando reconozca que la entidad no
venia obligada a ello por superar el importe del préstamo los 150 253,026€); asi como por no
haber entregado un estudio comparativo de su comportamiento y el del Euribor (criterio
rechazado por el TJUE), explicando que “en virtud del TJUE de 3 de marzo de 2020 ya no cabe
apreciar la existencia de dos controles diferenciados, sino que el control es tinico”. Tras ello,
concluyd que “[e]n la medida en que dicha declaracién de nulidad afecta al objeto del contrato,
podria producir la inexistencia del mismo y, en definitiva, un perjuicio para el consumidor, que
habria de devolver el capital del préstamo. Por ello, procede la integraciéon de la cldusula
conforme a la jurisprudencia del TJUE (...). Siguiendo con las pautas previstas en la STS
608/2017 de 15 de noviembre, la nulidad del tipo de interés principal debe conducir a la
aplicacién del tipo de interés supletorio pactado en el contrato, Euribor+1% (...). También se
responde de modo analégico a la regulacién que establecié la DA 152 Ley 14/013 para el caso de
la eliminacion de lois indices de referencia contenidos en la norma, aunque somos conscientes
que dicho precepto no es aplicable al IRPH entidades. (...) Es, ademas, el indice de referencia
que solicita la parte consumidora”.

C. Nulidad e integracion con el Euribor incluso no siendo el indice sustitutivo convencional
Es la postura mantenida por la Seccién 42 de la AP de Barcelona'®*; la Seccion 12 de la AP de

Guadalajara'®; la Seccion 62 de la AP de Malaga'%; asi como la Seccién 22 de la AP de Toledo'”".
Un total 4 de Secciones de Audiencias Provinciales y 8 sentencias.

104 AAAP Barcelona, Civil 4?2, 5.3.2020 (Ar. 156110; MP: Vicente Conca Pérez); y 15.5.2020 (Ar. 162590;
MP: Marta Dolores del Valle Garcia).

105 SSAP Guadalajara, Civil 12, 21.5.2020 (Ar. 193435; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo); 27.5.2020 (Ar.
193306; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo).
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Por lo que respecta a los AAAP de ejecucién Barcelona, Civil 42, 5.3.2020 (Ar. 156110; MP:
Vicente Conca Pérez); y 15.5.2020 (Ar. 162590; MP: Marta Dolores del Valle Garcia), ambos
declaran no transparente la cldusula IRPH (equiparando falta de transparencia a la abusividad),
sin mencionar a la STJUE de 3.3.2020, concluyendo que la cldusula anulada debe ser integrada
por el Euribor incrementado con el diferencial pactado para el IRPH originalmente. La
argumentacion esgrimida por ambos autos es la siguiente: “[s]in cuestionar estas conclusiones
[las de la STS 14.12.2017], lo que si ha de hacer el Banco es dar esa informacién especialmente
clara acerca del alcance de la clausula que va a regular el interés durante toda la vida del
contrato (...) [pJues no hemos de perder de vista que el indice IRPH es de utilizacién
absolutamente minoritaria (en comparacién con el Euribor), segin se pone de relieve en la
propia sentencia del Tribunal Supremo y, ademds, es notorio. Pues bien, siendo asi, una
minima exigencia de lealtad obligaba al Banco a exponer al cliente en qué consistia el indice de
implantacion abrumadoramente mayoritaria y el que proponia para el contrato (sin perjuicio de
que no ofreciera el Euribor, si no queria) y cudl era la evolucion de los mismos en los tiltimos arnos
(especialmente cuando es tan notorio que sus caminos han sido muy diversos). El no actuar en
esa forma ha permitido al Banco disimular la imposicién de un interés mucho mas elevado (por
lo menos a tiempo presente, pues a largo plazo se desconoce la evoluciéon de ambos indices) (...).
Por todo ello, entendemos que la cldusula resulta nula por la omision de la necesaria y minima
informacioén a facilitar por el Banco para que el cliente se formara, sin necesidad de un anélisis
pormenorizado y profundo del contrato, una imagen fidedigna de la carga econdémica que
asumia. (...) [P]or lo que procede declarar la nulidad de dicha cldusula y acordar, no el
sobreseimiento de la ejecucién, sino que sea aplicado el Euribor en lugar del I.R.P.H., con
recalculo de la cantidad exigible”. Como se observa, los autos exigen unos pardmetros de
transparencia rechazados por la STJUE 3.3.2020 (comparativa con el Euribor, asesoramiento
respecto al Euribor, etc.) y aplican, sin argumentacién justificativa, el Euribor como indice
sustitutorio.

Las SSAP Guadalajara, Civil 12, 21.5.2020 (Ar. 193435; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo);
27.5.2020 (Ar. 193306; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo) también fundamentan la nulidad de la
clausula IRPH en la falta de superacion de estandares de transparencia rechazados por la STJUE
3.3.2020. En concreto, declaran intransparente y, asi, abusiva la clausula IRPH ya que no
constaba “que se les hiciese simulaciones de escenarios diversos de los dos indices de
referencia dados como opciones o de otros posibles, sobre los distintos escenarios que podian
producirse (principalmente aquellos mas desfavorables en funcién de la evolucion del indice de
referencia), ni la practica de advertencias claras, precisas y comprensibles sobre el coste
comparativo entre ambos indices, lo que sin duda hubiera contribuido a comprender los riesgos
que suponia una opcién u otra”. También toman en consideracién la falta de entrega de la
evolucion del IRPH en los dos afos previos a la contratacion, sin evaluar si los préstamos
estaban sujetos a la Orden 1989 y Circular 1994. Asi, declarada la nulidad, la AP analiza las
consecuencias que habrian de derivarse de esta, rechazando, en primer lugar, que cupiera
eliminar los intereses del préstamo: “la opcién de que el préstamo siga desplegando su eficacia,
suprimiendo el IRPH, y dejando el préstamo sin intereses no es una opcion viable en nuestro

106 SSAP Malaga, Civil 62, 18.3.2020 (AC 558; MP: “desconocido”); 21.4.2020 (Ar. 157436; MP: Inmaculada
Suarez Barcena Florencio).

107 SSAP Toledo, Civil 22, 11.3.2020 (Ar. 172322; MP: Florencio Rodriguez Ruiz); 29.4.2020 (Ar. 195222;
MP: Alfonso Carrién Matamoros).
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ordenamiento juridico ya que desnaturaliza el contrato de préstamo mercantil que por
definicion debe ser oneroso”. Rechaza, en segundo lugar, la declaracién de nulidad del
préstamo, por el perjuicio que supondria al consumidor. De modo que, en tercer lugar, analiza
coOmo habria de procederse a la integracion, para lo que declara que el IRPH Entidades
(disposicion adicional decimoquinta de la Ley 14/2013) resulta el indice de referencia legal
supletorio solo en el caso de clausulas IRPH Cajas (u otras relativas a los indices desaparecidos)
vdlidas, y, ademas, sostiene ober dictum que dicho indice adoleceria de la misma causa de
nulidad que el IRPH Cajas litigioso!'®. Tampoco habria lugar, comprende, a suprimir el indice
manteniendo la pervivencia exclusiva del diferencial pues “si bien con ello el préstamo no
quedaria sin remuneracion, prescindiendo solo de aquella parte de la clausula que se considera
abusiva, al ir el diferencial asociado indisolublemente al indice, de hecho, suelen variar en
funcién del que se elija, suprimido el indice debe claudicar el diferencial”. En consecuencia,
ello lleva a las sentencias comentadas de la AP de Guadalajara a condenar al prestamista a “la
aplicaciéon del Euribor (mas el diferencial pactado) con efectos retroactivos durante toda la vida
del préstamo en que se haya aplicado el tipo de referencia IRPH declarado nulo, con fundamento
en la integracion favorable al consumidor”. De esta forma, integra en beneficio del consumidor
en oposicién a la jurisprudencia reiterada del TJUE que, como se ha reiterado, exige que la
integracion se produzca Gnicamente con normas de aplicacién supletoria y, no solo integra,
sino que se modera al amoldar o adaptar ad hoc el diferencial aplicable (que, en estos dos casos,
era 0%).

Por su parte, las SSAP Mdlaga, Civil 62, 18.3.2020 (AC 558; MP: “desconocido”); 21.4.2020 (Ar.
157436; MP: Inmaculada Suéarez Barcena Florencio) coindicen en declarar nula por falta de
transparencia las clausulas IRPH por no constar probado que se hubiera entregado la evolucion
del indice en los dos afios previos (pese a no analizar en ninguno de los casos si los préstamos
caian en el dmbito de aplicacién de la Orden 1989 y Circular 1994), para declarar que la
consecuencia de tal nulidad ha de ser la integracion con el Euribor por ser el indice
“mayormente utilizado en el mercado europeo” y que mds beneficia al consumidor. En este
contexto, llama atencién que Sec. 62 de la AP de Malaga!® matice que, segtn la STJUE 3.3.2020
el juez nacional debe tener en cuenta “el conjunto de circunstancias que rodearon la
celebracién el contrato, verificar que, en el asunto de que se trate, se hubieren comunicado al
consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance del compromiso,
permitiéndole evaluar, en particular, el coste de su préstamo, en definitiva, comprobar si en el
contexto de la celebracién del contrato, la entidad prestamista cumplio efectivamente con todas
las obligaciones de informacion establecidas por la normativa nacional” pero no realice ninguna

108 En sus términos: “[1]a Sala considera que, a falta de acuerdo, no puede considerarse que esa integracion
se deba realizar con el «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos, para adquisicién de
vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia» (IRPH Entidades) previsto en la Ley
14/2013 y que por aplicacién de la Disposiciéon Adicional 152 reemplazé al IRPH de las cajas de ahorros
previsto por la Circular 8/1990. Que sea un indice legal y oficial, no implica que sea el supletorio a aplicar
pues este indice viene a sustituir al IRPH Cajas valido, tras su eliminacién en el ano 2013, no aquel que es
nulo, y ademas, tendria el mismo problema que el indice sustituido, estaria sometido, en el momento de la
celebracién del contrato, al control de transparencia en los términos sefialados en la propia STJUE 3
marzo 2020, que tampoco superaria”. Cita tomada de la SAP Guadalajara, Civil 12, 21.5.2020 (Ar. 193435;
MP: Maria Elena Mayor Rodrigo), pero que se reitera en la SAP Guadalajara, Civil 12, 27.5.2020 (Ar.
193306; MP: Maria Elena Mayor Rodrigo).

199 Tomado como referencia para la cita a la SAP Malaga, Civil 62, 21.4.2020 (Ar. 157436; MP: Inmaculada
Suarez Barcena Florencio), pero que son argumentos y modus operandi comunes en ambas resoluciones.
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labor de contraste para determinar si, en el caso concreto, el prestamista estaba efectivamente
obligado a entregar dicho informe sobre la evolucion previa del indice!'°. Finalmente, tras
reconocer que la STJUE 3.3.2020 se reitera que las clausulas nulas cuya expulsién contractual
provoquen la nulidad del contrato en perjuicio del consumidor solo podran ser integradas por
normas de aplicacién supletoria, concluye que “[e]n resumen, (...) el indice legal que debe y debié
ser aplicado desde el principio en lugar del mismo, serd el Euribor por ser el mayormente utilizado
en el mercado europeo. A este se le sumara el diferencial calculado conforme senala la
Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley 14/2013, si bien a este no se le podra sumar el
diferencial que las partes tuvieran en el contrato”. En sintesis, lo que estd en el trasfondo de la
Sec. 62 de la AP de Malaga es la integraciéon con el Euribor en aplicaciéon del principio pro
consumatore, pese a que ello se oponga a la jurisprudencia del TJUE, lo que conoce, motivo por
el que acaba justificando en un salto argumentativo que, el indice legal es el Euribor, por ser el
mayormente utilizado. Por lo demads, no solo integra la clausula con el Euribor sino que, como
hiciera la Sec. 1* de la AP de Guadalajara, también la modera al declarar la adicién de un
diferencial calculado de conformidad con la disposiciéon adicional decimoquinta de la Ley
14/2013 (estipulado para su adicién al IRPH Entidades que sustituyera a los IRPH Cajas, Bancos
y CECA).

Finalmente, las SSAP Toledo, Civil 22, 11.3.2020 (Ar. 172322; MP: Florencio Rodriguez Ruiz);
29.4.2020 (Ar. 195222; MP: Alfonso Carrién Matamoros), ofrecen unas argumentaciones mucho
mas reducidas y desconectadas con la STJUE 3.3.2020 (pese a que la citen con detalle). En
particular, concluyen que “la cldusula contemplada en el contrato gozaba de una cierta
complejidad, puesto que la mera descripciéon del tipo contemplado en la estipulaciéon
contractual no permitia una facil comprensién no sélo de su contenido gramatical, sino,
esencialmente, de las consecuencias econémicas e implicaciones que la misma conllevaria
durante la ejecucién del contrato, tampoco una informaciéon sobre su concepto, evolucién y
especificidades. Y la entidad de crédito no ha acreditado que se facilitara informacién al
consumidor al respecto. La oferta vinculante que se adjunta con la contestacion de la demanda no
colma los requisitos de transparencia que exige nuestra jurisprudencia, dado que reproduce el
tenor literal de las definiciones de los tipos de referencia que se contemplan en la escritura. (...)
[E]n la medida en que la supresién de la cldusula que regula el tipo de interés podria afectar a la
viabilidad de la propia pervivencia del préstamo, ocasionando perjuicios para el consumidor,
serd la sustituciéon del indice pactado por el indice EURIBOR, con las consiguientes
consecuencias econémicas que su sustitucion genere desde el inicio del contrato”.

d. Nulidad e integracion con el tipo fijo aplicado al primer periodo de liquidacion

Tan solo el AAP Barcelona, Civil 172, 18.5.2020 (Ar. 193661; MP: Paulino Rico Rajo) alcanza
esta curiosa conclusion, a saber, que expulsada la clausula IRPH se declare el préstamo a
interés fijo, determinado por el tipo aplicado al primer periodo de liquidacion. En particular,
tras citar la STS 14.12.2017 y la STJUE 3.3.2020, declaré la abusividad de la clausula IRPH con la
escueta argumentacion que sigue “no tratindose de una norma imperativa la que faculta a las

110 A mayores, acaba tomando en consideracién elementos que exceden los requisitos de transparencia
fijados por el TJUE: “[nJo consta que se proporcionase al prestatario informacién alguna sobre la
posibilidad de referenciar el préstamo a otros indices, ni consta prestada informacién alguna sobre las
comisiones aplicables, con las tarifas de comisiones, condiciones de valoracién y gastos repercutibles a
clientes (...), ni simulacién informativa del cuadro de amortizacién tedrico del préstamo hipotecario”.
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entidades bancarias a estipular dicho tipo de interés, es dable el examen del control de
transparencia de dicha cldusula y no consta acreditado que se suministrara a la parte
prestamista, entre otros extremos, informacién sobre la evolucién en el pasado del indice en
que se basa el cédlculo de ese tipo de interés. Por consiguiente, dicha clausula adicional que
estipula el IRPH a los efectos de revisién del tipo pactado debe reputarse abusiva y, de suyo,
nula”. Por lo que respecta a los efectos de la nulidad, rechaz6 que el préstamo pudiera quedar
gratuito, concluyendo que “el efecto de la declaracién de nulidad de la misma no puede ser el
pretendido por la parte apelante de que no sea de aplicacién ningin tipo de interés, sino que el
efecto sera que el interés remuneratorio pactado, que se especifica claramente en el contrato,
seguira siendo el mismo durante todo el tiempo de vigencia del préstamo”. Ahora bien, debe
resaltarse que el contrato en cuestién era una poliza de préstamo suscrita el 1.3.2012 en la que
el capital prestado fue de 34 800€, por lo que nos parece patente que no resultaba de aplicaciéon
la Orden 1989 ni la Circular 1994, de forma que el prestamista no tenia obligacién de entregar
la evolucion previa del IRPH.

e. Nulidad e improcedencia de integracion: préstamo gratuito

La Ginica sentencia que ha procedido de este modo es la SAP Toledo, Civil 1# (Ar. 172260; MP:
Juan Ramén Brigidano Martinez). Ahora bien, como senalamos en otro lugar (2020) p. 4 “[l]a AP
de Toledo (1?) no es especialmente clara. Es, esencialmente, una cita de sentencias previas o
fundamentos de la demanda y de la contestacion, de ahi la radical importancia de la lectura de
la sentencia recurrida”. En efecto, la SAP de Toledo comentada se limita a confirmar la
sentencia de instancia (sin mencionar a qué condenaba aquella sentencia) en la que se
ordenaba la expulsion de la clausula IRPH!!!. Por tanto, no parece que sea una sentencia que
pueda marcar un criterio o tendencia al respecto.

5. Conclusiones

El estudio realizado muestra que, pese a las discrepancias mostradas por la jurisprudencia
menor, parece existir acuerdo respecto a la asuncion de que la cldusula IRPH constituye un
elemento esencial del contrato. Coincidimos con esta valoracién, por lo que comprendemos
que su eventual anulacion debe provocar la integracién con el indice de referencia sustitutivo
pactado o con la cldusula de perdurabilidad, en su caso; y, de no existir ninguno de ellos o no
resultar aplicables, ser integrado con el IRPH Entidades en tanto que indice legal supletorio,
como ha declarado la STJUE 3.3.2020. Por el contrario, no consideramos que quepa integrar con
el Euribor al no ostentar la condiciéon de indice de referencia supletorio. Tampoco creemos
procedente declarar la subsistencia del contrato sin clausula de intereses remuneratorios, pues
ello comportaria su descausalizacién. Opinamos, ademds, que esta es la postura que ha
pretendido defender la STJUE de 3.3.2020, pues como sefialaba ALVAREZ ROYO-VILLANOVA
(2020b), “[e]s revelador que en ningin momento el TJUE parece admitir ninguna de las
soluciones del Juez espanol (Euribor o sin interés)”.

No obstante lo anterior, nos inclinamos por apreciar que el objeto de la controversia al respecto
no ha de ser tanto si la clausula IRPH es un elemento esencial del contrato o no, ni si el
préstamo puede o no sobrevivir sin ella. Asimismo, nos parece que también ha devenido estéril

111 Véase al respecto AGUERO ORTIZ (2020) con acceso y cita a la SJPI n° 5 de Illescas confirmada.
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la controversia relativa a si la falta de transparencia de un elemento esencial del contrato debe
comportar, por si misma su nulidad, o si, por el contrario, es preciso realizar un control de
abusividad ulterior (incluso cuando opinemos que, en efecto, deben realizarse ambos
controles). Realizado un control o dos, lo cierto es que, de conformidad con la jurisprudencia
europea (como demuestra la propia STJUE 3.3.2020), para que el juez nacional declare la
nulidad de una clausula, debe comprobar que produce un desequilibrio en contra de las
exigencias de la buena fe en perjuicio del consumidor, ya sea este desequilibrio provocado por
la falta de transparencia o por el contenido de la clausula.

Por este motivo, comprendemos que las clausulas IRPH, incluso cuando cupiera tacharlas de no
transparentes (lo que rechazamos, salvo que estemos dispuestos a admitir que todas las
clausulas de interés variable referenciado a un indice de referencia lo son, incluidas las
referenciadas al Euribor!!?), no comportan un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato, en contra de las exigencias de la buena fe
y en perjuicio del consumidor. El desequilibrio, si se quiere, se produce respecto al resto de
prestatarios cuyos préstamos estén referenciados a otros indices, o a aquellos cuyos préstamos
sean a tipo fijo, pero no entre las partes del contrato!'>. A mayor abundamiento,
cuestionablemente podria considerarse contrario a la buena fe contractual del predisponente,
comercializar préstamos referenciados a indices de referencia oficiales y asi incluir esta
vinculacién en el contrato de préstamo hipotecario con una cldusula disenada en el Anexo II de
la Orden 1994, autorizados por el Banco de Espana (como apunta la AP de Barcelona, Secc. 152).

Como explicaba la STS 14.12.2017, si el indice era (o es, en relacién con el IRPH Entidades, que
no ha desaparecido) verdaderamente manipulado, el litigio deberia versar sobre el propio indice
y no sobre la cldusula que lo incorpora al contrato, de suerte que el orden apropiado para
conocer del mismo no seria el civil. Es mas, ni siquiera el Euribor esta exento de acusaciones de
su caracter manipulado!*#, de hecho, como sefiala CAMARA LAPUENTE (..) p. 226 “la Comisién
Europea sancioné en diciembre de 2013 a ciertos bancos con multas millonarias por manipular
iel Euribor!”!*. Sin embargo, parece que la pretensién y fundamento de nulidad de las clausulas

112y es que “con el control de transparencia no se trata de hacer calculos matemadticos de qué indice es
mas conveniente o ventajoso econémicamente para el consumidor. No es un control para que el tribunal
determine si a su juicio esa clausula es o no mas favorable para el consumidor que otras posibles que
pudieran ofrecérsele; no se trata de un mecanismo para inmiscuirse o alterar el principio de libertad de
contratacion. El Tribunal no puede limitarse ni reducirse a senalar que no esta acreditado que el IRPH
fuese mas caro que el eurfbor”, SAENZ DE JUBERA HIGUERO (2018) p. 9.

113 MATO PACIN (2019) p. 129, sefala al respecto: “[e]l problema, por tanto, mas que en una falta de
transparencia derivada de que el consumidor no tuviera conocimiento de un elemento esencial como es el
indice al que esta sujeto su préstamo o de la (no) obligacion del prestamista de ofertar también préstamos
referenciados al EURIBOR”.

14 “Empieza en Londres el juicio por manipulacién de la tasa euribor”, 9/4/2018
https://www.france24.com/es/20180409-empieza-en-londres-el-juicio-por-manipulacion-de-la-tasa-
euribor; “Emitida la primera sentencia judicial que admite que la manipulacion del Euribor afecta a los

particulares 'y puede dar lugar a una devolucion del  dinero”, 16/11/2016
https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Euribor-sentenciado 6 581001926.html (Gltima consulta:
9.7.2020).

15 En concreto, el autor manifiesta que el alegato de manipulabilidad “no es alegato que deba hacerse
rasgar las vestiduras cuando en otros indices de referencia ya quedé probado (Libor), cuando la Comisién
Europea sancioné en diciembre de 2013 a ciertos bancos con multas millonarias por manipular jel

104


https://www.france24.com/es/20180409-empieza-en-londres-el-juicio-por-manipulacion-de-la-tasa-euribor
https://www.france24.com/es/20180409-empieza-en-londres-el-juicio-por-manipulacion-de-la-tasa-euribor
https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Euribor-sentenciado_6_581001926.html

Alicia Agliero Ortiz InDret 4.2020

IRPH que subyace en estos litigios encuentran su causa en lo que el TS denomind “sesgo
retrospectivo”, es decir, la comparacion a posteriori de otros préstamos sujetos a otro indice,
que no fueron ofrecidos o que fueron rechazados por ser menos estables, o por adicionar un
diferencial mas alto y que, ahora, son mas beneficiosos para los consumidores —menos caros—
116 En cualquier caso, ello conduce, creemos que necesariamente, a las conclusiones esgrimidas
en la STS 14.12.2017, a saber, que la misma causa de nulidad que se alega respecto al IRPH
podria alegarse respecto al Euribor (o a cualquier indice de referencia oficial).

Lamentablemente, esta heterogeneidad de criterios e inseguridad juridica exige aguardar a la
emision de un nuevo pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo o, en su caso, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. No obstante, debe resaltarse que, si se consolidara la
doctrina segin la cual, si no se entregd la evolucion previa del IRPH, ni documentos
comparativos con otros indices, la clausula es no transparente y dicha intransparencia
comporta su nulidad, podria abrirse una nueva linea de litigiosidad por parte de prestatarios
ligados a cualesquiera otros indices de referencia oficiales (por €j. al Euribor) a los que no se les
hubiera entregado dicha informacién. En esta tesitura, ya solo cabria declarar gratuito el
préstamo o nulo de pleno derecho, al no existir indice alguno incorporado de forma
transparente en los contratos de préstamo hipotecario espanoles a interés variable!!’.
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SAP Tarragona, 187229  ES:APT:2020:491 Manuel Horacio Garcia  Intransparente=
Civil, 17, 22.4.2020 Rodriguez abusivo; sustitucion
por IRPH Entidades
SAP Tarragona, 187055  ES:APT:2020:488 Manuel Horacio Garcia  Intransparente=
Civil, 1%, 6.5.2020 Rodriguez abusivo; sustitucion
por IRPH Entidades
SAP Tarragona, 188179  ES:APT:2020:543 Inmaculada Perdigones Intransparente=
Civil, 1?,13.5.2020 Sénchez abusivo; sustitucion
por IRPH Entidades
SAP Tarragona, 187175  ES:APT:2020:495 Inmaculada Perdigones Intransparente=
Civil, 1?,13.5.2020 Sénchez abusivo; sustitucion
por IRPH Entidades
SAP Tarragona, 186189  ES:APT:2020:530 Inmaculada Perdigones Intransparente=
Civil, 1%, 19.5.2020 Sénchez abusivo; sustitucion
por IRPH Entidades
SAP Toledo, Civil, 172322  ES:APTO:2020:577 Florencio Rodriguez Intransparente=
22,11.3.2020 Ruiz abusivo; Sustitucion
por Euribor
SAP Toledo, Civil, 172260 ES:APTO:2020:558 Juan Ramoén Brigidano Intransparente=
1?2,29.4.2020 Martinez abusivo; Gratuito
SAP Toledo, Civil, 195222  ES:APTO:2020:735 Alfonso Carrién Intransparente=
2%,20.5.2020 Matamoros abusivo; Sustituciéon
por Euribor
SAP Valencia, 170914 ES:APV:2020:539 Gonzalo Caruana Font Intransparente y,
Civil, 9% 1.6.2020 de Mora ademas, abusivo;

Sustitucion por IRPH
Entidades+diferencial
calculado segtin DA
15 Ley 14/2013
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