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PRESENTACION

Ante el interés mostrado por la Direccion General de Consumo de las Islas Baleares, y a
propuesta suya, hemos realizado este informe de validacion juridica en la incorporacion, en
contratos de préstamos hipotecarios suscritos por consumidores, de los tipos IRPH, atendiendo
a su deseo de que resulte sencillo y relativamente fdcil de entender, con el fin de poder ser
utilizado tanto por las administraciones como por los particulares interesados en conocer mds
profundamente la especial naturaleza y peculiaridades de los controvertidos tipos IRPH, las
consecuencias economicas derivadas de tales peculiaridades, las habituales circunstancias de
la contratacion seriada de préstamos hipotecarios sometidos a condiciones generales de la
contratacion, préstamos en los que el consumidor contratante apenas tiene posibilidad de
influir en el contenido prerredactado del clausulado de su contrato, la normativa civil relativa
a la transparencia en la contratacion bancaria vigente en cada momento, la normativa
bancaria relativa a la utilizacion de los tipos IRPH, la Jurisprudencia recientemente establecida
por el TIUE en relacion con las cldusulas que incorporan indices variables como los tipos IRPH
a los contratos de préstamo hipotecario suscritos por consumidores, la interpretacion que de
dicha Jurisprudencia del TIUE ha realizado nuestro Tribunal Supremo, la interpretacion
realizada por el Juzgado de 19 Instancia n2 38 de Barcelona que fue quien elevd las cuestiones
prejudiciales que dieron lugar a la intervencion del TIUE, y la enorme distancia que separa
ambas interpretaciones, las consecuencias derivadas del Control Judicial de Transparencia de
las clausulas relativas al precio del contrato, y las consecuencias juridicas derivadas de la
declaracion de nulidad por abusivas de las cldusulas que incorporan los tipos IRPH.

En suma, se pretende que este informe resulte de utilidad para todas aquellos interesados en
conocer la problemdtica que rodea la utilizacion de los tipos IRPH, bien por simple curiosidad,
bien por resultar afectados, o bien por ser letrados que buscan una orientacion sobre como
plantear judicialmente la defensa de los intereses de los consumidores afectados por la
imposicion de estos tipos de interés, un grupo residual de clientes bancarios, pero
suficientemente elevado como para merecer la implicacion de las autoridades de consumo.

Maite Ortiz Pérez
José Maria Erauskin Vazquez
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EL TIPO HIPOTECARIO IRPH CAJAS Y SU PECULIAR METODO DE CALCULO

Previo a analizar las especiales peculiaridades del indice hipotecario coloquialmente conocido

como IRPH Cajas, y, por extensidn, de los indices IRPH Bancos, IRPH Conjunto de Entidades e

Indicador CECA, resulta imprescindible entender la diferencia entre lo que es y supone

econdmicamente ...

el Indice de Referencia al que se remite un concreto contrato de préstamo

hipotecario, un parametro numérico variable de cuya oscilacion dependera la cuantia a

satisfacer mensualmente en concepto de interés;

el Tipo de Interés de |la operacién o Precio de la misma, resultado de adicionar

un Diferencial al anterior Indice de Referencia;

y la TAE de esa operacion o Coste de la misma, resultado de adicionar al

anterior Tipo de Interés o Precio las Comisiones y Gastos inherentes a la misma.

Indice de referencia: Parametro oficial para el calculo de los intereses a abonar
Tipo de interés: Indice de referencia + Diferencial
Tipo anual equivalente: Indice de referencia + Diferencial + Comisiones + Gastos

Asi las cosas, el indice IRPH Cajas, ya desaparecido, ostentaba una doble personalidad, pues

se trataba de un Indice de Referencia oficial que, al mismo tiempo, y derivado de su peculiar

método de cdlculo, constituia un indicador del coste medio total de la financiacion

hipotecaria espafola a través de las Cajas de Ahorro, o, dicho de otra manera, el coste medio

total de las operaciones de préstamo hipotecario suscritos en Espaia por las Cajas de Ahorro

o el TAE medio de la financiacién hipotecaria espaiola a través de las Cajas de Ahorro.




No obstante, tal afirmacion tiene sus matices, pues no todos los contratos de préstamo

hipotecario suscritos por las Cajas de Ahorro eran tomados en consideracién a la hora de que

éstas remitieran los datos con los que, posteriormente, el Banco de Espana determinaba

mensualmente el importe del tipo IRPH Cajas, pero a estas excepciones nos referiremos mas

adelante con mayor detalle.

Llegados a este punto, y teniendo en cuenta la diferencia conceptual entre Indice de

Referencia, Tipo de Interés y Tipo TAE, la inmediata conclusion a la que llegamos es que quien

suscribia un contrato de préstamo hipotecario referenciado a un tipo IRPH, en cualquiera de

sus modalidades, abonaba, solo como Indice de Referencia, lo que los clientes que

suscribieron los contratos de préstamo de referencia el mes anterior abonaron por todos los

conceptos, esto es, por Indice de Referencia, Diferencial, Comisiones y Gastos, a lo que

afiadian su propio Diferencial, sus propias Comisiones y sus propios Gastos.

La Circular 8/90, de 7 de septiembre de 1990, del Banco de Espafia, a Entidades de Crédito,

sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, publicada en el BOE n2

226, de 20 de septiembre de 1990, paginas 27498 a 27508, tras modificacidn derivada de la

Circular 5/94, de 22 de julio de 1994, del Banco de Espafia, a Entidades de Crédito, sobre

modificacion de su anterior Circular 8/90, sobre transparencia de las operaciones y proteccion

de la clientela, publicada en el BOE n2 184, de 3 de agosto de 1994, paginas 25106 a 25111,

incorpord, bajo el rotulo Tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario: Definicién y

férmula de cdlculo, un novedoso Anexo VIl en el que se recogia la definicién de seis indices

oficiales, entre los que se encontraban el Tipo de rendimiento interno en el mercado

secundarios de la deuda publica de plazo entre 2 y 6 aiios y el Tipo interbancario a 1 afio o

Mibor a un afio, que no son objeto de este informe, y los conocidos globalmente como tipos

IRPH, de los cuales existian 4 modalidades.

Una lectura conjunta de la Norma Segunda y del Anexo VIl de la Circular 8/90, del Banco de

Espana, de 7 de septiembre de 1990, nos permite deducir el método de cdlculo de los

controvertidos tipos IRPH, sin que exista ningln tipo de apartado especifico en el que se

recoja, o al menos se aluda, a su método de célculo o a los elementos que lo definen.



La Norma Segunda de la citada Circular 8/90, del Banco de Espafia, de 7 de septiembre de

1990, recoge ...

Todos los Bancos, las Cajas de Ahorros, la Confederacion Espaiiola de Cajas de
Ahorros y las sucursales en Espaiia de Entidades de Crédito extranjeras deberdn
presentar mensualmente al Banco de Espana, dentro de los quince primeros dias
de cada mes (o en el primer dia habil en Madrid posterior a dicha quincena, si el
ultimo dia de la misma fuese festivo en dicha localidad), informacion de los tipos
de interés medios ponderados de determinadas operaciones, realizadas en
Espana, con el sector privado residente en Espaina, denominadas en euros, que
hayan sido iniciadas o renovadas en el mes anterior, al objeto de que el Banco
de Espaiia confeccione y publique ciertos indices o tipos de referencia del
Mercado Hipotecario. Esta informacion se declarard en el formato incluido en el
anejo ll, con arreglo a las indicaciones contenidas en él.

El Anexo VIII de |a Circular 8/90, del Banco de Espafia, de 7 de septiembre de 1990, recoge ...

El Tipo activo de referencia de las Cajas de Ahorro, también conocido como CECA,

cuya definicion rezaba del siguiente tenor ...

Se define como el noventa por ciento, redondeado a octavos de punto, de la
media simple correspondiente a la media aritmética eliminando los valores
extremos de los préstamos personales formalizados mensualmente por plazos
de un afio a menos de tres afios y a la media aritmética eliminando los valores
extremos de los préstamos con garantia hipotecaria para adquisicion de
vivienda libre formalizados mensualmente por plazos de tres afios o mds. Los
tipos utilizados en el cdlculo de las medias serdn los tipos anuales equivalentes,
ponderados por sus respectivos principales, comunicados por las cajas de ahorro
confederadas al Banco de Espaia, para cada una de esas modalidades de
préstamo y esos plazos, en virtud de lo previsto en la norma segunda.



El Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios de Bancos, también

llamado IRPH Bancos, cuya definicidon rezaba del siguiente tenor ...

Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo
igual o superior a tres afios para adquisicion de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de
bancos.

Dichos tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anuales equivalentes
declarados al Banco de Espaia para esos plazos por el colectivo de bancos, de
acuerdo con la norma segunda.

El Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aios del Conjunto de

Entidades, también llamado IRPH Entidades, cuya definicidn reza, pues todavia se mantiene

como indice legal, en los siguientes términos ...

Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo
igual o superior a tres afos para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los bancos, las cajas
de ahorros y las sociedades de crédito hipotecario.

Dichos tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anuales equivalentes
declarados al Banco de Espaiia para esos plazos por el colectivo de bancos, cajas
de ahorro y sociedades de crédito hipotecario, de acuerdo con la norma segunda.

El Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres anos de las Cajas de Ahorro,

también llamado IRPH Cajas, cuya definicidn rezaba del siguiente tenor ...

Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de plazo
igual o superior a tres afios para adquisicion de vivienda libre que hayan sido
iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto de cajas
de ahorro.

Dichos tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anuales equivalentes
declarados al Banco de Espaia para esos plazos por el colectivo de cajas, de
acuerdo con la norma segunda.



2 Tipo medio de los préstamos hipotecarios, a més de tres afios, de cajas de ahorros

- Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres afios, para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido
Iniciadas o renovadas por el conjunto de caias de ahorros en el mes al que se refiere el indice.

Dichos tipos de interés medios ponderados serdn los tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Esparia para
es0s plazos por el colectivo de cajas, de acuerdo con la norma segunda.

- La férmula de cdlculo de dicho tipo sera:

Siendo:

., = Lamedia de tipos de interés medios ponderados del conjunto de cajas de anhorros.
iy = El tipo medio ponderado de los préstamos de cada caja.
N = ElnUmero de cajas declarantes.

Asi las cosas, hemos de insistir en que no existe una disposicidn, epigrafe o apartado que

recoja el método de cdlculo de los tipos IRPH, sino que éste ha de deducirse de la lectura

conjunta de la Norma Segunda y del Anexo VIl de la Circular 8/90, del Banco de Espaiia, de

7 de septiembre, pues es su definicidn la que, como podemos observar, mas o menos va

describiendo lo que resulta ser el método de cdlculo de cada uno de los tipos.

En consecuencia, no es cierto que cualquier consumidor pueda conocer el método de calculo
y los elementos que definen el tipo IRPH con una simple lectura del BOE, pues la realidad es
que todo consumidor que deseara conocer el método de calculo de los tipos IRPH a fin de
valorar las consecuencias econdmicas especialmente relevantes que pudieran derivarse de su
aplicacién, debia saber que éste se habia de deducir de la definicidn recogida en el Anexo VIII

de la Circular 8/90 del Banco de Espafia, publicada en el BOE n2 226, de 20 de septiembre de

1990, tras la modificacién efectuada por la Circular 5/94, también del Banco de Espaiia,

publicada entre las paginas 25106 y 25111 del BOE n2 184, de 3 de agosto de 1994, y esto en

unos afios en los que resultaba complicado el acceso a internet en muchas zonas de Espafia.



De esta dificultad para que un consumidor pudiera acceder por si mismo a este conocimiento

se desprende la vital importancia de la informacién suministrada por el profesional a la que

se refiere el Abogado General, Sr. Maciej Szpunar, en sus Conclusidn Segunda, a propdsito

del asunto C-125/18, de 10 de septiembre de 2019, cuando afirma que el consumidor medio

no alcanza a comprender determinados conceptos, como «tipo de interés», «indice de

referencia» o «tasa anual equivalente» (TAE), y, en particular, las diferencias entre ellos, asi

como el método de calculo de los indices de referencia oficiales de préstamos hipotecarios y
de las TAE sobre cuya base se calculan estos tipos de interés, anadiendo que, en estas

circunstancias, el nivel de informacion que se exige del profesional es de vital importancia

para permitir al consumidor medio comprender el coste real de su préstamo.

Una visidon conjunta de los cuatro tipos IRPH nos permite concluir que todos ellos se
determinaban a través de una media simple de los tipos TAE medios remitidos, segun los

casos, por el conjunto de Cajas de Ahorro para la determinacién del indice IRPH Cajas vy el

CECA, el conjunto de Bancos para la determinacion del indice IRPH Bancos, o el conjunto de

Cajas de Ahorros y Bancos para la determinacion del indice IRPH Entidades.

Igualmente podemos concluir que, en la medida en que el indice CECA se determinaba a partir
de los tipos TAE de las operaciones de préstamo hipotecario suscritas a plazo superior a tres
afios para la adquisicion de vivienda libre y, ademas, de los tipos TAE de las operaciones de
préstamo personal entre uno vy tres afios, siempre operaria por encima del resto de tipos IRPH
que se determinaban “Unicamente” a partir de los tipos TAE de las operaciones de préstamo

hipotecario a plazo superior a tres afios para la adquisicion de vivienda libre.

Podemos también concluir de la propia definicién que, habida cuenta de que Unicamente se
tenian en cuenta los datos provenientes de préstamos hipotecarios destinados a la adquisicion
de vivienda libre, quedaban excluidos los datos provenientes de contratos de préstamo

hipotecario destinados a la adquisicion de vivienda protegida, datos que, sin duda, hubieran

contribuido a rebajar la media con que se determinaba el tipo IRPH en cualquiera de sus

modalidades, y que todavia constituye, a dia de hoy, el tipo IRPH Entidades.
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A ello ha de afiadirse, en el mismo sentido, que, tal y como recogia el Anexo Il de la Circular

8/90, del Banco de Espafa, de 7 de septiembre, de transparencia de las operaciones y

proteccidn de la clientela, vigente hasta su derogacidon por Circular 5/2012, de 27 de junio, de

Banco de Espaifia, a Entidades de Crédito y proveedores de servicios de pago, sobre

transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos,

publicada en BOE n2 161, de 6 de julio de 2012, paginas 48855 a 48906, vy en la que también

se recogen los mismos tipos oficiales IRPH con idéntica definicion y férmula de célculo,
quedaban igualmente exceptuados, a los efectos de la determinacion mensual de dichos

indices, los datos resultantes de operaciones de préstamo hipotecario suscritas por los

trabajadores de las entidades financieras cuando éstas se concertaran a tipos fuera de

mercado en el marco de los acuerdos recogidos en el convenio colectivo o en virtud de

cualquier otra circunstancia derivada de la relacidn laboral, lo que significa que los datos

resultantes de los miles de operaciones suscritas por los empleados de las entidades a tipos
de interés extremadamente bajos, tampoco son tomados en cuenta a la hora en la

determinacién de los tipos IRPH.

TIPOS DE INTERES DE OPERACIONES EN ESPANA CON EL SECTOR PRIVADO RESIDENTE

Tipos de interés medios ponderados de las operaciones en euros, iniciadas o renovadas en el mes.

'ﬂpo de interés (1)

Préstamos con garantia hipotecaria para adquisicion de vivienda libre a plazo de :
3 afos o mas (2) (3)

Préstamos personales (en pdliza o en efectos financieros) a plazo: de 1 afio a
menos de 3 anos .(4)

Imposiciones nominativas y certificados de depdsito no emitidos a descuento a
plazo igual o superior a 1 afo e inferior a 2 aios. (4)

(1) Los tipos de interés medios ponderados seran T.A.E. calculadas aplicando estrictamente los criterios

de la norma octava de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre.

(2) Incluidos los concertados a tipo variable.

(3) Esta informacion la incluiran los bancos espaioles, las sucursales en Espafna de entidades de crédito extranjeras,
las cajas de ahorros y la CECA.

(4) Esta informacion la incluiran solo las cajas de ahorros y la CECA.

Nota.- Se excluiran del célculo las operaciones con empleados, cuando éstas se concierten a tipos fuera de
mercado, en el marco de acuerdos recogidos en el convenio colectivo o en virtud de cualquier otra circunstancia
derivada de la relacion laboral.

En las operaciones que cuenten con subvencion de tipo de interés, se tomara la remuneracion total obtenida por
la entidad, con independencia del tipo abonado por el cliente.
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Y en este mismo sentido, este mismo Anexo Il de la Circular 8/90, del Banco de Espafia, de 7

de septiembre, de transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, también
recogia que en las operaciones que contaran con subvencidn de tipo de interés, se tomaria
en cuenta la remuneracion total obtenida por la entidad con independencia del tipo abonado

por el cliente, esto es, a la hora de calcular las TAE medias con los que el Banco de Espaiia

determinaba los tipos IRPH no se tomaria en consideracién la parte subvencionada, de
manera que la TAE utilizada seria la resultante de considerar que no habia existido tal

subvencion.

También se ha de tomar en cuenta que la reduccion del diferencial aplicable o la eliminacion
de ciertas comisiones como consecuencia de las vinculaciones comprometidas por el cliente,
bien en forma de domiciliacion de recibos o bien en forma de contratacién de servicios,
tampoco son tenidas en cuenta a la hora de confeccionar la TAE media que cada entidad

remite al Banco de Espana a los efectos de que esté determine, actualmente, el importe del

tipo IRPH Entidades del siguiente mes, de manera que dicha TAE se elabora como si éstas

reducciones no existieran, lo cual tiene un efecto demoledor en la determinaciéon de dicho
tipo IRPH, pues esos clientes, dispuestos a comprometerse con una amplia diversidad de
vinculaciones y que precisamente por ello aceptan suscribir contratos de préstamo
hipotecario a tipos de interés realmente elevados a sabiendas que éstos se veran
importantemente reducidos en razén de dichas vinculaciones, contribuyen
inconscientemente a elevar una TAE media que, a su vez, llevard a elevar, en la siguiente

revision, el coste de los contratos referidos al tipo IRPH.

Todo ello nos lleva a la realidad predecible e inevitable, constatada en el siguiente cuadro, en

el que, sobre la base de los datos recogidos en los meses de septiembre de los sucesivos anos

por el Colegio de Registradores, se observa el siguiente orden, de mas a menos caro ...
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CECA IRPH IRPH IRPH Euribor
Cajas Entidades  Bancos

SEP. 2001 6,625% 5,772% 5627%  5,480%
SEP. 2002 6,125% 4,925% 4,818%  4,698%

SEP. 2003 5,000% 3,518% 3,428%  3,335%
SEP. 2004 4,750% 3,436% 3,367%  3,286%
SEP. 2005 4,500% 3,292% 3,197%  3,087%
SEP. 2006 5,250% 4,515% 4,451%  4,377%
SEP. 2007 6,000% 5,522% 5497%  5,466%
SEP. 2008 6,875% 6,275% 6,265%  6,176%
SEP. 2009 4,875% 3,260% 2,990%  2,632%
SEP. 2010 5,125% 2,927% 2,799%  2,652%
SEP. 2011 5,500% 3,694% 3,570%  3,428%
SEP. 2012 5,250% 3,573% 3347%  3,199%
SEP. 2013 6,250% 3,940% 3,467%  3,267%

... 0 si nos ceflimos a una comparativa entre el tipo IRPH Cajas y el indice Euribor ...

IRPH CAJAS EURIBOR

5,772% 3,770%
4,925% 3,236%
3,518% 2,258%
3,436% 2,377%
3,292% 2,219%
4,515% 3,715%

5,522% 4,724%
6,275% 5,384%
3,260% 1,261%
2,927% 1,420%
3,694% 2,067%
3,573% 0,740%
3,940% 0,543%
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El cuadro nos muestra dos importantes realidades, ...

... por un lado lo sorprendente que resulta que unos consumidores razonablemente
atentos y perspicaces, con toda la informacién que las entidades financieras acostumbran a
decir que proporcionaron, y a la vista de un cuadro como el que nos ocupa, hubieran aceptado

referir su contrato al tipo IRPH Cajas en lugar de al habitual Euribor.

... por otro lo predecible, por inevitable desde una dptica aritmética, teniendo en
cuenta los tipos de contratos de préstamos excluidos en la determinacion de los tipos IRPH y
el hecho objetivo de que las Cajas de Ahorro siempre prestaron dinero a un precio superior a
los Bancos, de que el tipo mas caro del mercado haya sido siempre el tipo CECA, en cuya

determinacién se utilizaban los tipos TAE de préstamos personales, que siempre se

contrataron a tipos de interés superiores a los préstamos hipotecarios; a continuacién se

situaria el tipo IRPH Cajas; a continuacion el tipo IRPH Entidades, por elaborarse con datos

provenientes de Cajas y de Bancos; a continuacién el tipo IRPH Bancos, y, finalmente, el indice

Euribor.

Esta segunda realidad que nos muestra el cuadro contradice la doctrina establecida por

nuestro Tribunal Supremo en su STS 669/2017, de 14 de diciembre, cuando este afirma ...

También resulta arriesgado afirmar que el IRPH resulta en todo caso mds caro
cuando el préstamo todavia no ha llegado ni a la tercera parte de su plazo de
vigencia, puesto que se pacté en 2006 por un periodo de 35 aios, por lo que se
desconoce qué sucederd en los 24 aiios que todavia quedan para su extincion.

... y la contradice porque derivado del método de célculo de los indices IRPH, derivado de que

se utilizaran tipos TAE para su determinacién, resultaba inevitable, por mera ldgica

aritmética, que los tipos IRPH siempre operaran por encima del indice Euribor, de tal manera
qgue el hecho constatado de que hasta ahora haya sido siempre asi no obedece a ningun tipo
de circunstancia impredecible al momento de la contratacién, ni se deriva del riesgo de las

oscilaciones de los tipos de interés, ni es fruto de la casualidad, es la consecuencia inevitable

de su método de calculo.
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Esta inevitable realidad era tan sobradamente conocida por las entidades financieras como
inimaginable por los consumidores, pues el profesional, y ello determina su mala fe, era
totalmente conocedor, en el momento de imponer el tipo IRPH, de que siempre, en cualquier
circunstancia y con independencia de cdmo evolucionara el mercado hipotecario, los indices
IRPH, todos ellos, siempre operarian por encima del habitual Euribor, pues su peculiar

método de calculo no permite esperar otra posibilidad.

Asi pues, no podemos compartir el criterio de nuestro Tribunal Supremo cuando sostiene que

el hecho de que hasta ahora el indice IRPH haya evolucionado por encima del Euribor no
significa que vaya a ser asi a lo largo de toda la vida del préstamo, que se trata de una
circunstancia respecto de la que no cabe extraer conclusiones rotundas, pues lo cierto es que,

derivado del método de calculo del indice IRPH, resultando que éste constituye, ademas de

Indice de Referencia, una media de las TAE de las operaciones de referencia, una TAE del que
el indice Euribor formaba parte, no cabia imaginar un escenario en el que el Euribor operara
por encima de los tipos IRPH, salvo que el resto de elementos de la TAE operaran en negativo
a fin de compensar y estabilizar las hipotéticas subidas del Euribor, un supuesto puramente

tedrico sin ninguna viabilidad.

En conclusion, las entidades que impusieron estos indices en los contratos de préstamo
hipotecario suscritos con consumidores, eran plenamente conocedoras de que esos tipos
IRPH que imponian operarian siempre por encima del Euribor, en cualquier circunstancia y
cualquier escenario de mercado, careciendo de sentido aludir a la incertidumbre o a la
imprevisible evolucién del mercado o de los tipos de interés, pues tal situacion era la Unica

posible teniendo en cuenta la mas elemental aritmética.
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CONSECUENCIAS ECONOMICAS ESPECIALMENTE NEGATIVAS DEL PECULIAR

METODO DE CALCULO DEL TIPO IRPH CAJAS Y, POR EXTENSION,

DEL RESTO DE TIPOS IRPH

En relacidn con las consecuencias econdmicas especialmente negativas para el consumidor
contratante, derivadas de su especial método de calculo, y tomando como referencia el indice
IRPH Cajas, hemos de partir de la base de que su método de calculo vendria representado por

la siguiente férmula ...

n, n
... siendo ...
i, = Lasuma de los tipos medios ponderado de los préstamos referencia de las Cajas de
Ahorros.
n.= Elndmero de Cajas de Ahorro declarantes o contribuidoras.

De este peculiar método de calculo del tipo IRPH Cajas se desprenden varias consecuencias

econdémicas relevantes para los intereses del consumidor contratante.

La primera es que, asi como el Euribor es el tipo de interés medio al que un grupo

representativo de entidades financieras prestan dinero en el mercado intercambiario de la

zona euro, y, en consecuencia, puede considerarse como el precio actualizado del dinero, el

tipo IRPH constituye la media que quienes suscriben préstamos hipotecarios pagan por

todos los conceptos, y puede considerarse como el coste medio total de las operaciones

hipotecarias.
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La diferencia entre una media del precio al que las entidades prestan dinero (Euribor) y la

media de lo que los clientes pagan por todos los conceptos (IRPH), incluyendo Comisiones y

Gastos, resulta econdmicamente relevante pero no sencilla de apreciar por un consumidor
medio sin la intervencion de un profesional que le ayude a comprender el método de célculo
de los tipos IRPH a fin de que dicho consumidor, tal y como establece el TIUE, pueda valorar,
con arreglo a criterios precisos y comprensibles, las consecuencias que para su economia

supondria su incorporacion al contrato.

De lo dicho se desprende que los clientes que suscriben un contrato de préstamo hipotecario
referido a un tipo IRPH un concreto mes, van a pagar, solo en concepto de Indice de

Referencia, la TAE de los contratos de préstamo hipotecarios homadlogos a los suyos que se

suscribieron el mes anterior, o, lo que es lo mismo, los clientes que suscriben un contrato de
préstamo hipotecario referido a un tipo IRPH un concreto mes van a pagar, solo en concepto

de Indice de Referencia, lo que los clientes que suscribieron el mes anterior contratos de

préstamo hipotecario homologos a los suyos abonaron por todos los conceptos, esto es, por

Indice de Referencia, Diferencial, Comisiones y Gastos, a lo que afadirdn sus propios

Diferenciales, sus propias Comisiones y sus propios Gastos.

En consecuencia, los clientes que suscriben sus contratos de préstamo hipotecario al tipo IRPH

caen en una duplicidad de pagos, pues pagan su Diferencial, sus Comisiones y sus Gastos,

mas la media de Diferenciales, Comisiones y Gastos, de los préstamos homadlogos a los suyos,

suscritos el mes anterior, conceptos integrados en la TAE media que constituye su tipo IRPH.

Es por ello que el Banco de Espafia, conocedor de la especial peculiaridad que supone que el

indice IRPH se determine mensualmente a través de una media simple de los tipos TAE de las
operaciones de referencia, advierte en su Circular 5/94, de 22 de julio, que la simple utilizacion
del indice IRPH supone colocar el coste de la operacidn por encima del coste medio nacional
por lo que a fin de evitar esta situacidn, a fin de evitar que el coste de la operacién se dispare,
a fin de evitar que la operacidon genere un desequilibrio de prestaciones en perjuicio del

consumidor, se hace necesario utilizar un diferencial negativo que compense el efecto de las

Comisiones ...
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Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicion 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 utilizacion directa como tipos contractuales implicaria situar
la tasa anual equivalente de la operacion hipotecaria por encima del tipo
practicado por el mercado. Para igualar la TAE de esta ultima con la del mercado
seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor variaria segun las
comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas.

Como podemos observar, el Banco de Espaia utiliza la expresion “seria necesario aplicar un

diferencial negativo”, expresion que da lugar a cierta confusion, pues en tanto hay quienes

interpretan que se trata de un mandato, de la imposicion de una obligacidon consistente en
incorporar un diferencial negativo que compense el efecto de las Comisiones, hay también

guienes entienden que nos encontramos ante una advertencia del Banco de Espaiia sobre las

consecuencias negativas de su utilizacion directa y la recomendacidn de utilizar un diferencial

negativo a fin de evitar los efectos negativos de dicha utilizacion directa.

El Juzgado de 12 Instancia n2 38 de Barcelona, que fue quien elevd ante el TJUE una serie de

cuestiones prejudiciales relativas a la remision al tipo IRPH Cajas de un concreto contrato de
préstamo hipotecario suscrito por consumidores y una entidad financiera, ha entendido el

caracter imperativo de dicha expresion.

Nuestro Tribunal Supremo, como quiera que en ninguna de sus resoluciones ha aludido

siquiera a la existencia de esta Circular 5/94, del Banco de Espafia, no se ha visto en la tesitura

de tener que interpretar si la expresion “seria necesario” constituye un mandato o una
advertencia respecto de las consecuencias especialmente negativas para el consumidor

contratante de, cuando se utilizan tipos IRPH no adicionar un diferencial negativo.

En cualquier caso, cuando una entidad financiera refiere el contrato de préstamo hipotecario

a un tipo IRPH y no incorpora un diferencial negativo, o bien esta incumpliendo un mandato

del Banco de Espana, o bien estd desoyendo una advertencia del Banco de Espaia,

actuaciones ambas reprochables y, en todo caso, contrarias a la buena fe.
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Por otro lado, no es cuestién menor recordar que nuestro Tribunal Supremo, en defensa de

las bondades de los tipos IRPH, de su transparencia y de la buena fe de las entidades
financieras que lo imponen en sus contratos con consumidores, se aferra a que se trata de un
indice oficial que goza de la confianza de las Administraciones Central y Autonémicas, quienes

acostumbran a utilizarlo en la financiacion de los planes de vivienda protegida.

El argumento es engaiioso, y lo es porque no se somete a control el tipo hipotecario IRPH,
que tiene unas peculiaridades que nos podran gustar mds o menos pero que no pueden ser
objeto de discusién ante los Tribunales de Justicia, sino, por un lado, la informacidn relativa a
esas peculiaridades que el profesional proporciond al consumidor a fin de que éste pudiera
valorar la conveniencia de aceptar su incorporacion al contrato con pleno conocimiento de las
consecuencias econdmicamente significativas que de su aplicacidn se derivarian a lo largo de
un contrato proyectado a tal cantidad de anos que, en muchas ocasiones, abarcan la practica
totalidad de su vida laboral, y, por otro, si en su incorporacion al contrato se dio cumplimiento
a las obligaciones recogidas en la normativa nacional vigente en el momento de la

contratacién y a las obligaciones o advertencias, segun se interprete, del Banco de Espafia en

relacion con la utilizacion de tipos IRPH.

Pero es que, a mayor abundamiento, cuando nuestro Tribunal Supremo pondera las

bondades de los tipos IRPH aludiendo al uso que de ellos han hecho las Administraciones
Central y Autondmicas en los planes de financiacién de vivienda protegida, olvida que todas
esas Administraciones Central y Autondmicas a las que se refiere, han utilizado los tipos IRPH

de manera impecable, bien en un porcentaje, bien aplicando un coeficiente reductor, o bien

incorporando un diferencial negativo, tal y como previene/advierte/impone el Banco de

Espaia.

En este sentido, y a modo de ejemplo, podemos recordar que la normativa estatal reguladora

de los Planes de Vivienda 2002 — 2005 y 2005 — 2008, que establecia como requisito de los

préstamos hipotecarios bonificados que el tipo de referencia aplicable fuese el tipo IRPH

Entidades, recogia claramente la necesidad de que el tipo de interés fuera un porcentaje del

IRPH Entidades o que a éste se le aplicara un coeficiente reductor.
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De esta manera, el articulo 5 del Real Decreto 1/2002, de 11 de enero, sobre medidas de

financiacion de actuaciones protegidas en materia de vivienda y suelo del Plan 2002 — 2005,

en su apartado c), establecia ...

Los préstamos cualificados a los que se refiere este Real Decreto tendrdn las
siguientes caracteristicas comunes, con independencia de las cuantias y plazos
de carencia y de amortizacion que, en cada caso, se establecen para las
diferentes actuaciones protegidas.

c) El tipo de interés efectivo anual inicial de los préstamos a conceder en
el marco del Plan serd igual a un porcentaje del tipo porcentual de referencia,
redondeado a dos decimales, de los préstamos hipotecarios del conjunto de
entidades de crédito elaborado por el Banco de Espaia. Dicho porcentaje sera el
que resulte como consecuencia de la aplicacion de un sistema de ofertas
competitivas, por parte de las entidades de crédito que se propongan colaborar
en la financiacion del Plan de Vivienda 2002-2005, sistema regulado por Orden
del Ministro de Fomento, y que se desarrollara previamente a la formalizacion
de los convenios con las mencionadas entidades, a los que se refiere el articulo
44 de este Real Decreto.

Y el articulo 9 del Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal

2005 — 2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda, en su epigrafe 3¢,

establecia un coeficiente reductor en los siguientes términos ...

3. El tipo de interés efectivo anual inicial serd acordado por el Consejo de
Ministros, a propuesta de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Economicos, y su cuantia serd la resultante de aplicar un coeficiente reductor a
la media de los tres ultimos meses, con informacion disponible, del tipo
porcentual de referencia de los préstamos hipotecarios del conjunto de
entidades de crédito, elaborado por el Banco de Espana. El coeficiente reductor
serd 0,9175, establecido mediante el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de
abril de 2002, publicado mediante Resolucion de la Secretaria de Estado de
Infraestructuras, de 10 de abril del mismo ano.

20



Cambiando radicalmente de escenario, y también a modo de ejemplo ilustrativo, en el afio

1998, la entidad Kutxa, actual Kutxabank firmdé un Convenio de Colaboraciéon con el

Ayuntamiento de San Sebastian y distintas Agencias de Desarrollo de Gipuzkoa, convenios

en los que se recogian entre otras circunstancias, las condiciones en las que se concederian
los préstamos sujetos al mismo, convenios cuyos beneficiarios fueron jovenes con edad
comprendida entre 18 y un maximo de 35 afios, que nunca habian trabajado por su cuenta,
clientes de Kutxa, residentes en Gipuzkoa o territorio donde Kutxa tenia alguna oficina
abierta, que contaban con un proyecto viable, bien concebido desde el punto de vista técnico,
comercial y econdmico, para desarrollar en alguna empresa de Gipuzkoa o territorio donde
Kutxa tuviera alguna oficina abierta, y cuyas condiciones de la financiacién destacan por un

tipo de interés IRPH Entidades menos 3,50 puntos, minimo 2% ...

B Condiciones del préstamo.-

Titularidad: Todos los titulares del préstaiio con edad méxima de 35 afios.

Importe: /5% de la inversién a realizar (maximo 150.253,03 euros),

Plazo : hasta maximo de 8 afios, con opcién a 2 afios de carencia.

Tipo de interés: Variahle al IRPH Total Entidades menos 3,5 puntos (minimo 2%). Con revision
trimestral.

Comision apertura ; exento.

Amortizacion: vencimientos mensuales o timestrales; con cuota constante o con amortizacién
constante.

Garantias: Hipotecaria/personal, segln criterlos de concesion de riesgo en kutxa.

Por otro lado, esta misma Kutxa que, en base a un convenio firmado con el Ayuntamiento de

Donostia — San Sebastidn y varias Agencias de Desarrollo integradas en Garapen, concedia

financiacion a un tipo de interés IRPH Entidades menos 3,5, con limite 2%, referenciaba los

préstamos con garantia hipotecaria suscritos con sus clientes particulares al tipo IRPH

Entidades con un diferencial negativo de 0,25% ...
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... que, con el paso del tiempo, paso a ser un diferencial de 0%, y que posteriormente, pasito

a pasito, y viendo que no ocurria nada, que nadie le recordaba lo recogido en la Circular 5/94

del Banco de Espaiia, fue elevando décima a décima hasta llegar a incorporar diferenciales

positivos del orden de entre 0,50% y 1%.

Otro tanto cabe decir del resto de entidades, al punto de que, a partir del afio 2000, la
incorporacion de diferencial negativo u otro tipo de elemento reductor Unicamente se

observo en la financiacion de vivienda protegida.

Todo ello nos lleva a concluir que las Administraciones Publicas, especialmente cuidadosas

con el principio de legalidad que ha de presidir sus actuaciones, y ateniéndose a dicho

principio, se han venido ajustando estrictamente a las exigencias del Banco de Espafia en

relacién con la necesidad de aplicar diferenciales negativos a los tipos medios hipotecarios

IRPH, una exigencia que no han cumplido lainmensa mayoria de entidades financieras cuando
han utilizado esos mismos tipos para la financiacion de vivienda libre, sin que ello haya

merecido la mds minima atencidn por parte de nuestro Tribunal Supremo en la reciente

coleccion de resoluciones seriadas que ha dictado.
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Un ultimo detalle a anadir respecto de esta concreta cuestién. Nuestro Tribunal Supremo, en

su STS 669/17, de 14 de diciembre de 2017, insiste, - a fin de obviar la responsabilidad de los
profesionales en cuanto a la informacién a suministrar a los consumidores que contratan
préstamos hipotecarios -, que todo cliente sabe que un préstamo hipotecario conlleva un

indice mas un diferencial.

Si aceptamos el argumento de nuestro Tribunal Supremo, si aceptamos que todo consumidor

tiene interiorizado que un préstamo hipotecario siempre se remite a un indice mas un
diferencial, resulta obvio que nunca exigira que su contrato, por estar referido a un tipo IRPH,
incorpore un diferencial negativo, o, dicho de otra manera, nunca se sorprenderd de que su
contrato venga referido a un diferencial positivo y no incorpore un diferencial negativo, pues
la posibilidad de un diferencial negativo le resulta inimaginable, no se la llega a plantear, lo
gue es aprovechado por las entidades financieras para, en base a este desconocimiento,
promocionar las bondades de los tipos IRPH con el engaifoso argumento de que éstos
incorporan diferenciales positivos menores que los que incorpora el indice Euribor, y, en
consecuencia, resultan mas interesantes para el cliente, rentabilizando en su favor un

comportamiento contrario al mandato o advertencia del Banco de Espaiia.

Es decir, ademas de aplicar un diferencial positivo en lugar de aplicar el obligado diferencial
negativo, rentabilizan esta mala practica como reclamo para orientar las contrataciones hacia

el tipo IRPH por cuanto éste utiliza diferenciales menores que el Euribor.

En conclusion, la primera consecuencia econémica negativa derivada del peculiar método de

calculo de los tipos IRPH es que, salvo utilizaciéon de un diferencial negativo, coeficiente

reductor o porcentaje, los clientes que tienen su contrato remitido a tipos IRPH abonan una

cuota mensual superior a la que abonan quienes tienen un contrato de préstamo hipotecario,
idéntico en cuanto a importe y plazo, remitido a cualquier otro indice que no se determine a
partir de tipos TAE de operaciones anteriores, y ello por cuanto su coste o TAE, en base a una

duplicidad de pagos, siempre se colocard por encima del coste o TAE medio del mercado

hipotecario espafiol.
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La segunda consecuencia econdmica derivada del peculiar método de cdlculo de los tipos IRPH
es que, habida cuenta de que el indice Euribor de un concreto mes se integra en la TAE media
de los contratos de préstamo suscritos ese mes, y, en consecuencia, en el nominal del tipo
IRPH del mes siguiente, no cabe imaginar un escenario real en el que el indice Euribor pueda
situarse por encima del tipo IRPH, pues las variaciones, tanto al alza como a la baja, del indice
Euribor llevaran a variar en una proporcion aritméticamente predecible, tanto al alza como a
la baja, la evolucién del tipo IRPH, siempre y cuando el resto de elementos constitutivos de la

TAE se mantengan constantes.

De esta manera, las variaciones del indice Euribor se deberian acompanar de variaciones
proporcionales de los tipos IRPH, tanto hacia arriba como hacia abajo, sin que, en ningun
momento, el incremento del indice Euribor pudiera llevar a situarle por encima de los tipos

IRPH.

Dicho de otra manera, quienes tienen su contrato referido a un tipo IRPH deberian haber sido
informados de que el indice o tipo al que remitian su contrato siempre, en cualquier
circunstancia, con independencias de los vaivenes del mercado hipotecario, operaria por

encima del Euribor.

La tercera consecuencia econdmica derivada del peculiar método de calculo de los tipos IRPH
guarda relacién con una realidad indiscutible desde una perspectiva aritmético estadistica, y
es que, si un tipo como el IRPH Cajas se determinaba mensualmente a través de una media

simple de los datos remitidos por 46 Cajas de Ahorro, cada una de esas Cajas de Ahorro tenia

una capacidad de influencia concreta, precisa, y aritméticamente predecible de 1/46 parte.

Esta es una realidad aritméticamente indiscutible.

En este sentido, resulta relevante recordar el Informe elaborado por el profesor Juan

Etxeberria Murgiondo, Catedratico Acreditado de Estadistica Aplicada y Doctor en

Metodologia Estadistica de Regresion y Andlisis Multivariantes, una de las maximas
autoridades nacionales en andlisis de medias constituidas a partir de datos multivariantes, en

el que, en relacion con el modo de célculo del tipo IRPH, sefialaba ....
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Derivado de la formula utilizada se demuestra la posibilidad y capacidad de las
entidades que aportan los datos para el cdlculo del indice, para incidir, influir,
manipular y condicionar el resultado final tanto de cada una de ellas de forma
individual como de forma grupal, en el caso de que las mismas decidieran hacerlo
de forma coordinada.

Cada entidad de forma auténoma, es decir sin necesidad de ponerse de acuerdo
con otras, puede prever de forma precisa y exacta las consecuencias que los
incrementos (positivos o negativos) en los tipos de interés de las operaciones
realizadas en un periodo de tiempo determinado van a tener en el resultado del
cdlculo posterior del IRPH.

Dado que el cdlculo del mismo se realiza calculando la MEDIA SIMPLE (no
ponderada) de los datos remitidos por el conjunto de Entidades que operan en el
mercado, cada entidad que opera en dicho mercado sabe con precision y
exactitud la repercusion al alza o a la baja que el incremento positivo o negativo
de los tipos de interés de su entidad va a tener en el cdlculo del proximo IRPH:
cada unidad de cambio en la entidad, automdticamente supone un cambio del
(1/n) % donde n es el nimero de entidades cuyos datos se tienen en cuenta para
el calculo del indice.

La demostracion matemadtica de la repercusion e influencia es trivial y se deriva
de la propia férmula de cdlculo del valor del IRPH.

Hemos de llamar la atencidon sobre la contundencia con la que una autoridad en materia

estadistica, como el profesor Don Juan Etxeberria Murguiondo, concluye que derivado del

método de cdlculo de los tipos IRPH se desprende la capacidad de las entidades que remiten

los datos para incidir, influir, manipular y condicionar el resultado, tanto de manera individual

como de manera grupal si asi decidieran hacerlo; sostiene que la demostracion matematica
de la influencia de las entidades en la determinacion del tipo IRPH es trivial y se deriva de la

propia formula de calculo, afiadiendo que cada entidad de forma auténoma, sin necesidad de

ponerse de acuerdo con otras, puede prever de forma precisa y exacta las consecuencias que

los incrementos (positivos o negativos) en los tipos de interés de las operaciones realizadas
en un periodo de tiempo determinado van a tener en el resultado del calculo posterior del
tipo IRPH, de manera que el incremento experimentado por el IRPH Cajas un determinado
mes era la suma de los incrementos individuales experimentados por los tipos medios anuales
equivalentes de las operaciones suscritas por cada Caja de Ahorros el mes anterior, divididos,

entre el numero total de Caja de Ahorros (46).
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En consecuencia, y en relaciéon con el tipo IRPH Cajas, resultaba indudable que por cada punto

gue una sola de las Cajas de Ahorro incrementara la TAE media remitida al Banco de Espaia

un concreto mes, el tipo IRPH Cajas del mes siguiente se incrementaria exactamente en
0,0217%; que por cada dos puntos que una sola de las Cajas de Ahorro incrementara la TAE

media remitida al Banco de Espaia un concreto mes, el IRPH Cajas del mes siguiente se

incrementaria exactamente en 0,0434%; que por cada tres puntos que una sola de las Cajas

de Ahorro incrementara la TAE media remitida al Banco de Espafia un concreto mes IRPH

Cajas del mes siguiente se incrementaria exactamente en 0,0651%; asi sucesiva
! Aliliondt

fraccionadamente.

Y prueba de que esto era asi la tenemos en la declaracién, en calidad de testigo, del Banco de

Espafia, en el Procedimiento 81/2014 que se conocid ante el Juzgado de lo Mercantil n2 4 de

Burgos, cuando a la preguntan?9 ....

¢Es cierto que si el nimero de Cajas era de 46 y de un mes al siguiente 45 de ellas
mantienen el tipo de interés y la Caja restante lo sube un 1% el resultado del IRPH Cajas
aumentard en un 0,0217%?

... respondio:

Sl, entendiendo que el incremento realizado es de un punto porcentual, no un incremento
del 1% sobre el tipo practicado el mes precedente.

Y cuando a la preguntan® 10 ....

¢Es cierto que si el numero de Cajas era de 46 y de un mes al siguiente 45 de ellas mantienen
el tipo de interés y la Caja restante lo sube un 2% el resultado del IRPH Cajas aumentard en
un 0,0435%?

...respondié:

Sl, entendiendo que el incremento realizado es de dos puntos porcentuales, no un
incremento del 2% sobre el tipo practicado el mes precedente.
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Y cuando a la preguntan® 11 ....

¢Es cierto, en definitiva, que cada Caja podia influir en el resultado del IRPH Cajas
aumentando los intereses aplicados por ella, y que la magnitud de dicha influencia podia
calcularse exactamente mediante el cociente 1/n, siendo n el nimero de Cajas?

... respondio:

Sl, en cuanto a la primera afirmacion. En cuanto a la segunda parte de la pregunta, se
considera que su formulacion no es correcta, ya que la magnitud de la influencia dependerda
del incremento del interés, no obstante, efectivamente, el aumento en el tipo de interés
tendrad una correlacion exacta con el niumero de Cajas existentes en cada periodo.

Y enrelacién con la influencia de las Comisiones en las oscilaciones del tipo IRPH Cajas, cuando

alapreguntan214 ...

¢Es cierto que el aumento de comisiones por parte de una de las Cajas incrementaria
automdticamente el resultado del IRPH Cajas?

... respondio:

Si.

La rotundidad con la que el Banco de Espaiia, institucion de peso suficiente como para que su

declaracion sea tenida en consideracién, respondié afirmativamente a la pregunta de si cada
Caja de Ahorros podia influir en el resultado del IRPH Cajas incrementado los intereses y/o
comisiones aplicados por ella misma disipaba cualquier duda respecto al caracter influenciable
del mismo por las propias Cajas de Ahorros que constituian parte del contrato, y carga de
razén a la autoridad competente que, esperemos que mds pronto que tarde, decida su

retirada y sustitucién por el indice Euribor.

Estas respuestas del Banco de Espaiia fueron tomadas en consideracion por el Juzgado de 12

Instancia n? 1 de Matard, en Sentencia 36/2017, de 10 de febrero de 2017, en la que el

juzgador, pese a conocer que su instancia superior, la llma. Audiencia Provincial de Barcelona,

se habia pronunciado reiteradamente desestimando seriadamente todas las demandas
relativas a la abusividad de las clausulas que incorporaban los tipos IRPH, concluyera

declarando su abusividad en base a la siguiente fundamentacién ...
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No desconoce el Tribunal la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de
2015, que analizé la nulidad de una cldusula que fijaba el interés remuneratorio
por la forma que se determinaba el tipo de interés, descartando la unilateralidad
en la fijacion del indice de referencia ni que varias Secciones de las Audiencias
Provinciales de Barcelona consideran que el deber de transparencia reforzada en
contratos con consumidores no exige que se le ofrezca informacién sobre como
se determina el indice de referencia, como tampoco se hace en otros indices de
referencia utilizados en préstamos hipotecarios.

[...]. Ello no obstante, con la prueba documental aportada antes transcrita, si
declara probada este Tribunal la capacidad de influencia mensual, al alza y la
baja, del indice IRPH con base a la conducta unilateral de la entidad crediticia,
tanto por la comunicacion de los tipos de interés a los que prestan el dinero,
como las comisiones que perciben por la gestion de sus operaciones, aspectos
todos ellos que, primero no le fueron comunicados al deudor consumidor o, no
se ha probado fehacientemente que se efectuase la referida informacion y, en
segundo lugar, si se considera esencial la referida informacion para superar el
doble control de transparencia de la clausula contractual, ya que las operaciones
como las enjuiciadas, suelen durar mds de la mitad de la vida econémica de un
consumidor (esta en particular se efectua a 30 anos) por lo que si parece exigible,
que una obligacion de pago que va a repercutir en cerca de la mitad de la vida
laboral de una persona, sea explicada con todo lujo de detalles, por su
implicacion futura, por su durabilidad, por la trascendencia economica que la
misma comporta para la economia familiar, al destinar la mayor parte de los
ingresos de una familia a su pago y, por cuanto la omisién de informacion
trascendente para su comprension y significado, por el que la tiene, conoce y
marca su ritmo de evolucion y desea la adhesion al indice, si se evidencia como
necesaria, ya que a juicio de quien suscribe, no puede acertarse a entender como
alguien puede aceptar cabalmente suscribir una hipoteca a 30 aios, para la
adquisicion de su vivienda habitual, comprometiendo gran parte de sus ingresos
mensuales, con adhesion a un indice como el mencionado, respecto del que la
entidad acreedora dispone de capacidad de influenciar unilateralmente en su
evolucion al alza o baja, al margen del control de las autoridades gubernativas
del pais, como si ocurre con otros tipos de indices.

... y ello en armonia con las conclusiones del anteriormente citado profesor Don
Etxeberria Murguiondo ....

En el caso del IRPH, dado que para su cdlculo se utiliza la media, y es un indicador
muy poco robusto (en el sentido estadistico), es evidente y trivial que cada una
de las entidades, independientemente de su tamafio o volumen tiene una
capacidad de influencia exactamente cifrada en el (incremento/n) %, pudiendo
ser este incremento positivo o negativo.
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Considero pertinente destacar que todo lo anterior es vdlido tanto en el supuesto
de que las entidades actuen de forma independiente, como si las entidades (un
subconjunto del total) se pusieran de acuerdo. En el caso de que una entidad
actuase de forma independiente su influenciabilidad es precisa: 1/n (y asi lo
explica el Banco de Espaia en las contestaciones a las preguntas 4,5,6). En el
caso de que varias actuaran de forma conjunta este potencial se multiplicaria y,
en este caso, la Estadistica y los indicadores de tendencia central que las misma
utiliza se convertirian en opacos en su utilidad para visualizar el valor central de
la distribucion.

En relacién con este caracter influenciable de los tipos IRPH por las propias entidades que

remiten al Banco de Espaia los datos con los que éste determina mensualmente su importe,

resulta importante, desde una dptica juridica, tener presente que el articulo 1.2 de la Directiva

93/13/CEE, de 5 de abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores, en adelante |la Directiva 93/13/CEE, impide la realizacion de un control de

abusividad de aquellas cldusulas que reflejen disposiciones legales o reglamentarias

imperativas en los siguientes términos ...

Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias
imperativas, asi como las disposiciones o los principios de los convenios
internacionales, en especial en el ambito de los transportes, donde los Estados
miembros o la Comunidad son parte, no estardn sometidos a las disposiciones de
la presente Directiva.

... de donde se desprende que todo este conjunto de peculiaridades de los tipos IRPH, por mas
que podamos entender que operan en perjuicio del consumidor, no puedan someterse a un

control judicial de abusividad con arreglo a la Directiva 93/13/CEE por cuanto su método de

calculo se deriva de un procedimiento estructurado supervisado por el Banco de Espaiia, lo

que significa que, al amparo de dicho articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, no quepa invocar

ante un organo jurisdiccional que el tipo IRPH resulta influenciable por las propias entidades
qgue loimponen, o que, derivado de su método de célculo, siempre opere por encima del resto

de indices oficiales.
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Ahora bien, una cosa es que el tipo IRPH no pueda someterse a control de abusividad, que, en

razén del articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, sus peculiaridades no puedan someterse a

control de abusividad con arreglo al articulo 3.1 de la misma Directiva 93/13/CEE, y otra cosa

bien distinta es que la cldusula que lo incorpora al contrato no pueda someterse a un control
de abusividad en relacion con la informacién proporcionada por el profesional que la impuso,
de tal manera que lo que si cabe invocar ante el correspondiente 6rgano jurisdiccional es la
informacidn relativa a dichas peculiaridades proporcionada por el profesional, y ello con el fin

de comprobar si éste omitié informacidn relevante sobre las mismas, informacién que de

haber sido conocida por el consumidor contratante probablemente le hubiera llevado a tomar

una decisidn diferente a la que tomd, probablemente a pretender el cambio de Indice de

Referencia, y, de no ser posible, a renunciar a la contrataciéon deseada si sélo cabia realizarse

en los términos que pretendia imponer el profesional.

El matiz tiene una vital trascendencia juridica, pues nuestro Tribunal Supremo pretendio en

un principio evitar someter a control de abusividad las clausulas que incorporaban tipos IRPH
a los contratos de préstamo hipotecario suscritos con consumidores por remision al citado

articulo 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, argumentando que no cabia someter a control de

abusividad las clausulas que incorporaban tipos IRPH habida cuenta de que éstos tenian la
naturaleza de normas imperativas de nuestro ordenamiento, y ello a pesar de que este
despacho, que actud en defensa de los intereses de la parte actora en la controversia que dio
lugar a la STS 669/17, de 14 de diciembre, insistié en que no se pretendia juzgar el tipo IRPH

sino la conducta del profesional en torno a la informacidn que habia proporcionado al

consumidor y en torno a si habia cumplido con las exigencias recogidas en la Orden

Ministerial de 5 de mayo de 1994, de transparencia en la contratacion bancaria, y en la

Circular 5/94, del Banco de Espafia, de 7 de septiembre.

Esta particular vision de nuestro Tribunal Supremo derivd en una de las cuestiones

prejudiciales elevadas por el Juzgado de 12 Instancia n? 38 de Barcelona, y a la que el TJUE

respondio diferenciando lo que era un control del Indice de Referencia y sus peculiaridades

de lo que era un control de la informacién proporcionada por el profesional en relacién con

el Indice de Referencia y dichas peculiaridades.
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Recordaba el TJUE la necesidad de que las cldusulas contractuales exentas de control de
abusividad habian de reflejar disposiciones legales o reglamentarias imperativas, condicion
que no se daba habitualmente en la incorporacién de los tipos IRPH a los contratos suscritos
por las entidades financieras y los consumidores, pues eran seis los tipos oficiales a los que

cabia remitir la operacion y que ninguna norma obligaba a la entidad a utilizar tipos IRPH.

En concreto, el TJUE, en su STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, establecia, en sus

paragrafos 332a 379 ...

33 En el caso de autos, de la descripcion que hace el juzgado remitente de
la normativa nacional aplicable al litigio principal se desprende que dicha
normativa no incluia la obligacién de establecer en las cldusulas de retribucion
recogidas en contratos de préstamo hipotecario la aplicacion de uno de los seis
indices oficiales establecidos en la Circular 8/1990 del Banco de Espaiia, de 7 de
septiembre, a Entidades de Crédito, sobre transparencia de las operaciones y
proteccion de la clientela (BOE n.2 226, de 20 de septiembre de 1990, p. 27498),
en la redaccion aplicable al litigio principal (en lo sucesivo, «Circular 8/1990»).

34 A este respecto, tal como observo en lo sustancial el Abogado General
en los puntos 78 a 83 de sus conclusiones, resulta, sin perjuicio de que el juzgado
remitente compruebe este extremo, que la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994 no obligaba a utilizar en los préstamos a tipo de interés variable un indice
de referencia oficial, entre los que se incluye el IRPH de las cajas de ahorros, sino
que se limitaba a fijar los requisitos que debian cumplir los «indices o tipos de
interés de referencia» para que las entidades de crédito pudieran utilizarlos.

35 Por lo tanto, sin perjuicio de la posible comprobacion por parte del
juzgado remitente, Bankia tenia la facultad de definir el tipo de interés variable,
segun indica el anexo Il, punto 3 bis, apartado 1, letra d), de la Orden Ministerial
de 5 de mayo de 1994, «de cualquier otro modo, siempre que [resultara] claro,
concreto y comprensible por el prestatario, y [fuera] conforme a Derecho».

36 En consecuencia, la referencia al IRPH de las cajas de ahorros en la
clausula controvertida para el cdlculo de los intereses adeudados en el marco del
contrato sobre el que versa el litigio principal no es el resultado de una
disposicion legal o reglamentaria imperativa, en el sentido de la jurisprudencia
que se ha recordado en los apartados 31 y 32 de la presente sentencia. Por ello,
sin perjuicio de que el juzgado remitente compruebe este extremo, la cldusula si
estd comprendida en el @mbito de aplicacién de la Directiva 93/13.
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37 De ello se deduce que procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que si estd comprendida en el ambito 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 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 cuestion con independencia de la eleccion de las partes
en el contrato ni su aplicacion supletoria en el supuesto de que las partes no
hayan pactado otra cosa.

De esta manera, quedaban fijadas, sin duda, dos importantes consecuencias ...

12.- Que si bien no cabe someter a control de abusividad los tipos IRPH vy sus

peculiaridades, si cabe someter a control de abusividad |la conducta del profesional en

relacion con la informacién proporcionada por éste en relacién con dichas peculiaridades,
informacién que debia tener como objeto que el consumidor contratante se hiciera una idea
cabal de las consecuencias econdmicas derivadas de su incorporacion al contrato, v,
especialmente, y en relacién con la controversia que nos ocupa, en relacion con el método de

calculo del indice al que se remitia el contrato, un método de célculo que, comprendido por

el consumidor, le permitiria valorar, en base a criterios precisos y comprensibles, las

consecuencias econémicas especialmente negativas derivadas a su cargo.

En este sentido, la STIUE C-26/13, de 30 de abril de 2014, asunto Arpad Kasler, ya dejaba

claro, en su Fallo Segundo, la necesidad de entender la transparencia no solo en el sentido de
una redaccidn clara y comprensible desde una éptica gramatical sino, ademas, en el sentido
de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento del, en aquella
controversia, el mecanismo de conversidn de la divisa extranjera, en la relativa al tipo IRPH,

el método de cdlculo del mismo, a fin de que el consumidor pueda evaluar, en base a criterios

precisos y comprensibles, las consecuencias econdmica derivadas a su cargo ...
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2) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que, en relacion con una cldusula contractual como la discutida en el
asunto principal, la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse
de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacion no sélo
de que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para
el consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente
el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera
al que se refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo 'y
el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que
ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y comprensibles,
las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.

22.- Que en los contratos de préstamo hipotecario suscritos para la financiacion de
vivienda protegida en los que la remision al tipo IRPH fue consecuencia de una norma

imperativa, como es el caso del articulo 5 del Real Decreto 1/2002, de 11 de enero, sobre

medidas de financiacion de actuaciones protegidas en materia de vivienda y suelo del Plan

2002 — 2005, o del articulo 9 del Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba

el Plan Estatal 2005 — 2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda, a los que

anteriormente hemos hecho referencia, resulta dificil defender la posibilidad de someter a
control de abusividad la clausula que incorpora el tipo IRPH al contrato por cuanto no es solo
gue el tipo IRPH se elabora siguiendo un protocolo imperativo, sino que la propia remisién del

contrato al tipo IRPH es consecuencia del mandato imperativo de sendos Reales Decretos, a

lo que ha de afiadirse que, en estos casos, las Administraciones Publicas han venido
cumpliendo escrupulosamente con su obligacion de incorporar diferenciales negativos,
coeficientes correctores o porcentajes de IRPH, lo cual nos lleva a entender que su

incorporacion a los contratos se ajusto a la ley.

Ahora bien, entendemos que el hecho de que la incorporacién de tipos IRPH, en los casos de
financiacion de vivienda protegida, fuera consecuencia de un mandato imperativo no exime

al profesional de su obligacidn de informar respecto de cdmo se conformaba el indice y como

habia evolucionado los afios anteriores, no ya con el objeto de que el consumidor optara por
otro indice, que no era posible, sino de que el consumidor renunciara a dicha financiacion si
entendia que la carga econémica que le suponia la contratacién de un préstamo hipotecario

remitido a un tipo IRPH podia trastocar gravemente su economia.
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En cualquier caso, y en relacion con los contratos de préstamo hipotecario para la financiacion
de vivienda protegida, también entendemos que el hecho de que la clausula relativa al tipo

IRPH no pueda someterse a un control de abusividad en razén del articulo 1.2 de la Directiva

93/13/CEE no implica que no pueda someterse a un control de nulidad por contraria a normas

imperativas de nuestro ordenamiento a la luz del articulo 8.1 de la Ley de Condiciones

Generales de la Contratacidn, al que posteriormente nos referiremos.

Este tedrico caracter influenciable de los tipos IRPH por parte de las propias entidades que lo
imponian en sus contratos pasd de ser una mera posibilidad aritmética a una realidad
constatada en el momento en que comenzé la bajada sin precedentes de los tipos de interés

propiciada por el Banco Central Europeo, y es que si bien es cierto que cada vez que el indice

Euribor ha subido, los tipos IRPH han subido de manera pacifica, proporcional e inevitable,
también lo es que cuando el indice Euribor ha bajado, los tipos IRPH no le han acompafiado
de manera igualmente pacifica, proporcional e inevitable, lo cual obedece a esa capacidad de

las entidades para, a través de la variacidn de los diferenciales y comisiones aplicados a los

nuevos clientes, compensar, neutralizar, y contrarrestar dichas bajadas, estabilizando, e,

incluso, incrementando los tipos IRPH.

Hemos de partir de la base de que en la medida en que el indice Euribor era un indice simple
y los tipos IRPH constituian una media de las TAE o costes de suscripcidon de los contratos de
préstamo hipotecario de un concreto mes, resultaba razonable, por inevitable, que éstos
operaran mes a mes por encima del Euribor, lo que explica que la diferencia entre el indice
Euribor y el tipo IRPH Cajas rondara, a lo largo de los afios, entre medio punto porcentual y

dos puntos.

Sin embargo, lo que ya no resulta razonable es que, a partir del afio 2009, cuando se inicié la
caida sin precedentes del indice Euribor, la diferencia entre ambos indices se ampliara a tres
puntos, y hasta tres puntos y medio porcentuales, y es que si comparamos la evolucién del

indice Euribor y los tipos IRPH Cajas e IRPH Entidades, a partir del ano 2011, observaremos

que en tanto el indice Euribor descendié de 2,110% hasta 0,543%, el tipo IRPH Cajas no solo

no bajé de una manera proporcional, sino que subié de 3,659% a 3,940%, en tanto que el tipo

IRPH Entidades se mantuvo relativamente estabilizado, pasando de 3,586% a 3,487%.
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MES/ANO EURIBOR IRPH
ENTIDADES
Octubre 2011 2,110% 3,659% 3,586%
Noviembre 2011 2,044% 3,747% 3,696%

Enero 2012 1,837% 3,793% 3,716%
Febrero 2012 1,678% 3,946% 3,737%
Septiembre 2012 0,543% 3,940% 3,487%

Esta desigual evolucion de ambos indices, cuando deberia correr paralela, nos lleva a

preguntarnos como puede ser posible que si, segun datos del Colegio de Registradores, el

93% de los préstamos que se suscribieron esos meses venian referidos al indice Euribor, que,
en consecuencia, el 93% de los tipos TAE con los que se determinaba la informacién

ponderada que se remitia al Banco de Espaina venian referidos al indice Euribor, y que el tipo

Euribor descendia mes a mes, los indices IRPH Cajas e IRPH Entidades no acompafaran dicha

bajada, los indices IRPH Cajas e IRPH Entidades no descendieran de manera proporcional a

las bajadas de un Euribor que constituia la base del 93% de los datos que se procesaban para

su calculo.

Comparativa entre IRPH y otros indicadores
Fuente: BdE

——|RPH (Cajas)

~——Tipo medio de los préstamos hipotecarios
segun estadisticas del BdE (TEDR)

Tipo de interés [%]

—Euribor

dic-04 dic-06 dic-08 dic-10 dic-12
Fecha
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Esta desigual evolucion prueba, igualmente, como los tipos medios IRPH fueron estabilizados
por la actuacién de las entidades, lo que confirma, analizados los hechos, que las entidades
tuvieron vy utilizaron su capacidad de influencia de mover o congelar el IRPH a su voluntad e

interés.

Esta cuestion se esboza en el FJ 32 de la Sentencia 190/2016, de 30 de septiembre de 2016,

dictada por el Juzgado de lo Mercantil n? 1 de Vitoria, donde el juzgador se extiende en los

siguientes términos ...

Sin embargo, resta por seialar en este apartado relativo al indice IRPH Entidades
e IRPH Cajas y a efectos de lo que luego se dirad en cuanto al control de
transparencia, que se trata de un indice que siempre se ha encontrado por
encima del Euribor. En la medida en que se trata de datos publicos, puede
afirmarse que: En julio de 2008, cuando el Euribor subié a su mdximo histérico
del 5,393%, el IRPH Entidades se encontraba al 6,006%. Sin embargo, a medida
que ha ido bajando el Euribor, el IRPH Entidades no ha experimentado una
bajada proporcional. Asi en enero de 2009, cuando el Euribor bajoé al 2,622%, el
IRPH Entidades lo hizo solo al 4,983% y por ejemplo cuando en diciembre del
mismo aio el Euribor se situaba en un 1,242%, el IRPH Entidades se encontraba
al 2,819%.

Cuando a lo largo del 2011 el Euribor experimentoé un repunte el IRPH también lo
hizo, Iogicamente, pues no puede obviarse que el Euribor es el tipo de referencia
mads extendido y las subidas del Euribor se reflejan inevitablemente en el IRPH,
pero en cambio el descenso del Euribor no tiene el mismo reflejo proporcional en
el IRPH. Por ejemplo, en julio de 2011 el Euribor se encontraba en un 2,183% y el
IRPH Entidades en 3,540% y en cambio en octubre de 2012, cuando el Euribor se
encontraba en un 0,650% el IRPH Entidades se situaba en un 3,078%.

... de la que extraemos, por su relevancia, la siguiente reflexién por parte del juzgador ...

“Cuando a lo largo del 2011 el Euribor experimenté un repunte el IRPH también lo hizo,
I6gicamente, pues no puede obviarse que el Euribor es el tipo de referencia mas extendido
y las subidas del Euribor se reflejan inevitablemente en el IRPH, pero en cambio el descenso

del Euribor no tiene el mismo reflejo proporcional en el IRPH”.
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... Y la siguiente pregunta, ...

¢Como se puede explicar que, aplicando siempre la misma férmula de determinacién del
tipo IRPH, cuando el Euribor sube, el tipo IRPH acompaia dicha subida; pero cuando el
Euribor baja, el tipo IRPH no acompaiia dicha bajada; dandose la circunstancia de que entre
los meses de octubre de 2011 y septiembre de 2012 el indice Euribor bajé de 2,110% a
0,543% mientras el tipo IRPH Cajas subia de 3,659% a 3,940%?

Desde la légica matematica resulta absolutamente inexplicable que si, en aplicacion de una
concreta férmula, y manteniéndose fijos el resto de los elementos, cuando sube A sube B,
pero cuando baja A no baja B. Ahora bien, si el resto de elementos de la féormula también
pudieran variar, la explicacion se tornaria sencilla, bastaria con imaginar que la bajada de A se
vio compensada con las variaciones de otros elementos de la formula, lo que permitié que B

permaneciera estable. Y eso es exactamente lo que ocurrio.

De esta manera, el extrafio fendmeno que aparentemente distorsiona la l6gica matematica
fue el comportamiento de las propias Cajas de Ahorro, su actuacion en orden a mantener
estabilizado, congelado, el tipo IRPH Cajas en los valores deseados, de manera que, en la
medida en que el indice Euribor descendia mes a mes hasta alcanzar minimos historicos, ellas
incrementaban los diferenciales incorporados a dicho indice Euribor en los contratos de
préstamo hipotecario que suscribian con los nuevos clientes, contratos cuyo numero
descendié espectacularmente a consecuencia de la crisis sin que tal circunstancia tuviera
relevancia alguna habida cuenta de que, al determinarse el tipo IRPH Cajas a través de una
media simple, la cuota de mercado y el nimero de contratos suscritos no alteraban el peso
especifico de cada una de las Cajas de Ahorro en la conformacién de dicha media. Asi las cosas,
las Cajas de Ahorro, que hasta ese momento venian concediendo préstamos a Euribor + 1% o

Euribor + 1,25%, pasaron a concederlos a Euribor + 2%, o Euribor + 2,5%, o Euribor + 3%; la

Comisidn de Apertura paso a incrementarse espectacularmente; y, en cuanto a los Gastos, las

entidades comenzaron a obligar a los prestatarios a contratar los Seguros (Vida, Hogar,
Incendios) con sus propias companias, lo cual les permitia integrar el Gasto en el TAE de la

operacion, lo que, en ultima instancia, repercutia en la determinacién del tipo IRPH Cajas.
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La mecdnica era muy sencilla, si el indice Euribor bajaba medio punto, las entidades,

individualmente, incrementaban medio punto el diferencial adicionado al citado Euribor en

los contratos de préstamo hipotecario suscritos con los nuevos clientes; si el indice Euribor
bajaba un punto, las entidades incrementaban un punto el diferencial adicionado al citado
Euribor en esos mismos contratos de préstamo hipotecario; y asi, las entidades financieras,
incrementando los diferenciales y/o las comisiones, neutralizaron las bajadas del indice
Euribor y mantuvieron estabilizado el tipo IRPH en cifras del afio 2009, lo que prueba que la
estabilizacion del tipo IRPH fue consecuencia de una politica de compensacién de las bajadas
del indice Euribor con incrementos del resto de elementos constitutivos de la TAE de la

operacion.

Y para evitar que tales encarecimientos frenaran las contrataciones, las entidades que
imponian a los nuevos clientes esos elevados diferenciales del orden de 2,5% a 3%, ofrecian
también la posibilidad de reducirlos importantemente a través de las llamadas
“vinculaciones”, esto es, llevando a los clientes a la contrataciéon de servicios o a la
domiciliacion de pagos a fin de que cada uno de ellos contribuyera a una reduccién porcentual

del elevado diferencial incorporado.

De esta manera, los nuevos clientes aceptaban pacificamente esos elevados diferenciales
sabedores de que podian reducirlos de manera relativamente sencilla a base de vinculaciones,
si bien ello no evitaba que la TAE de la operacidon se constituyera con el elevado diferencial
recogido en la escritura previo a la aplicacién de las vinculaciones, lo que redundaba en un

incremento, el mes siguiente, de los tipos IRPH.

En conclusidn, los nuevos clientes aceptaban los incrementos de los costes de las operaciones
porque los podian rebajar de manera relativamente sencilla con vinculaciones; las entidades
financieras congelaban los tipos IRPH estabilizando las TAE al no considerar dichas
vinculaciones parte de las mismas; y los clientes que desde hacia anos tenian su préstamo
referido a tipos IRPH no podian entender que su cuota permaneciera inalterable a pesar de

las caidas de los tipos de interés propiciadas desde el Banco Central Europeo, observando

como muchisimas personas de su entorno veian reducida su cuota mensual, pues no podemos
olvidar que sdlo en torno al 10% de los clientes hipotecarios tenian su contrato referido a tipos

IRPH, lo cual acentuaba su sorpresa e indignacion.
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Negar la realidad del caracter influenciable de los tipos IRPH por parte de las entidades que

remitian esa informacién ponderada al Banco de Espana para que éste elaborara la media

simple de los datos referidos, o negar que las entidades lo estabilizaron de manera consciente,
en su propio beneficio y en perjuicio de los clientes que contrataron un indice variable en la
confianza de que las oscilaciones podrian ser al alza o a la baja, es algo que no admite discusién
tedrica posible, y que, desde un plano meramente aritmético, resulta una trivialidad que no

admite duda, como lo han confirmado el Banco de Espaiia y los expertos en Metodologia

Estadistica.

OTRAS PECULIARIDADES IGUALMENTE RELEVANTES

EN RELACION CON LOS TIPOS IRPH

A todo lo dicho hasta ahora han de afiadirse otros elementos relevantes a considerar,
elementos que forman parte de la especial naturaleza de los tipos IRPH, elementos que,
indudablemente, no pueden ser objeto de control judicial, pero que si pueden ser objeto de
controversia en relacidn con si fueron puestos en conocimiento del consumidor contratante

a los efectos de que, como establece el Abogado General , Sr. Maciej Szpunar, en su

Conclusidon 1252 de las presentadas el 10 de septiembre de 2019, el consumidor pudiera

“tomar una decision prudente y con pleno conocimiento de causa en lo que se refiere
al método de cdlculo del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo hipotecario y a
los elementos que lo componen”, y, como establece el TIUE en el paragrafo 512 de su STJUE
C-125/18, de 3 de marzo de 2020, dicho consumidor pueda “valorar asi, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas, potencialmente

significativas, de tal clausula sobre sus obligaciones financieras”.

Y asi, una de esas peculiaridades de los tipos IRPH es su caracter residual frente al indice

Euribor.
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Efectivamente, tomando en cuenta los datos recogidos por el Colegio de Registradores, en el

aflo 2007 el porcentaje de nuevos contratos de préstamos hipotecarios suscritos con
referencia a los tipos IRPH ya se situé de manera permanente por debajo del 10%, lo que nos
lleva a preguntar qué criterio se siguio a la hora de elegir a que cliente se le imponia el indice

Euribor y a qué cliente se le imponia un tipo IRPH ...

Tipos de referencia en nuevos préstamos hipotecarios (estado espafiol)

A ® O
$ §
P P D

mIRPH W Euribor @Otros MTipo fijo

Fuente: Colegio de Registradores de la Propiedad

Otra de las peculiaridades a tomar en cuenta en relacién con los tipos IRPH se desprende de
sus propias definiciones, cuando estas recogen que la media simple elaborada por el Banco
de Espaiia sera con los tipos medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres anos para adquisicion de

vivienda libre que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes el que se refiere el indice bien

por el conjunto de Cajas de Ahorro (IRPH Cajas), Bancos (IRPH Bancos), o el conjunto de Cajas
de Ahorro y Banco (IRPH Entidades).
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Entendiendo por operaciones renovadas las novaciones, operaciones en las que,
habitualmente, se vino y se viene modificando (novando) el capital y/o plazo, pero
manteniéndose el tipo de interés inicialmente pactado, las operaciones novadas fueron en su
momento, y son a dia de hoy, operaciones nuevamente utilizadas en la determinacion del tipo
IRPH del mes siguiente a la novacidn, incluso, en ocasiones, con una nueva TAE mas elevada
de lo que resultd en el momento de la inicial contratacion por accion de una posible Comisién

por Novacidn y unos Gastos inherentes a la misma.

De esta manera, las TAE media ponderada remitida mensualmente al Banco de Espafia por

las entidades contribuidoras de datos a fin de que éste elaborara, o elabore, la media simple
que determinaba, o determina, los tipos IRPH se constituia, y se constituye, por un lado con
las TAE de las nuevas operaciones suscritas ese mes, y, por otro, con las TAE de las operaciones
que en su dia se suscribieron y cuya TAE ya se utilizé en su momento para la determinacion

de los tipos IRPH del mes siguiente, incrementada con las Comisiones y Gastos inherentes a

la novacion.

De ello se desprende que en la determinacion de los tipos IRPH no influye Unicamente la
situacion del mercado financiero hipotecario del momento de la contratacién, el tipo de
interés habitual en el momento de la contratacion, o las condiciones econdmicas del momento
de la contratacion, sino también las condiciones econdmicas del pasado, generalmente mas

elevadas y gravosas para el cliente que las del momento de la contratacién.

Habra quien discrepe entendiendo que el argumento puede igualmente utilizarse en sentido
contrario, esto es, que si las operaciones novadas fueron inicialmente suscritas en condiciones
muchos mas ventajosas para el cliente que las del momento de la novacién, la nueva TAE de
la operacién novada contribuiria a reducir el tipo IRPH, y la respuesta es que cuando las
condiciones iniciales son mas ventajosas para el cliente que las habituales en el momento de
la novacion, la modificacion de importe y/o plazo que pretende el cliente se acompafia, por
imposicion de la entidad, de una “revision” del tipo de interés a fin de adaptarlo a la “nueva
realidad”, con lo que, o bien se mantiene el elevado tipo de interés inicialmente pactado, o,

si éste fuera inferior al de mercado al momento de la novacidn, se revisa para actualizarlo.
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Una tercera peculiaridad igualmente relevante es que los tipos IRPH se conformaran, y asi

continua siendo en el caso del tipo IRPH Entidades, a través de una media simple de los datos

remitidos por las entidades contribuidoras en cada caso, sin tomar en consideracién su peso
en el mercado financiero, su cuota de participacién en dicho mercado, de tal manera que los
datos proporcionados por las entidades de mayor peso en el mercado, que acostumbran a
suscribir precios competitivos, y los proporcionados por las entidades que operan en

mercados residuales, tienen el mismo peso en la confeccién del indice.

A modo ilustrativo, en cumplimiento de la reciente Circular 5/2012, de 27 de junio, del

Banco de Espaia, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la

concesion de préstamos, el Banco Santander declard haber aplicado, en el ailo 2013, un tipo

de interés medio de 1,880% sobre un importe total de 54.295 millones de euros relativos a

préstamos hipotecarios concedidos para la adquisicion de vivienda, en tanto que el Banco

Pichincha Espaia declaré haber aplicado un tipo de interés medio de 6,160% sobre los 51

millones de euros que concedid en concepto de préstamos hipotecarios para la adquisicion

de vivienda. Siendo la cuota de mercado de Banco Santander mas de mil veces superior a la

del Banco Pichincha Espaia, resulta que los datos aportados por ambas entidades tuvieron

el mismo peso especifico en la confeccidon de la media que determinaba el tipo de interés

IRPH Entidades, de tal manera que, en tanto el Banco Santander trabajé con unos tipos

de interés competitivos para su propdsito de captar nuevos clientes, el Banco Pichincha

Espana contribuyd, con esos tipos de interés por encima del 6% que aplicd a su cuota de
mercado marginal, a elevar el tipo de interés IRPH de cientos de miles de préstamos

hipotecarios que tenian referido su tipo de interés al IRPH Entidades.

Los graficos que acompanan sirven para mostrar, con datos reales proporcionados por Banco

Santander y Banco Pichincha Espanfia, |la diferencia entre elaborar una media ponderada, es

decir, considerando la cuota de mercado de ambas entidades, que representaria la media

de la financiacién hipotecaria en Espaina, o una media simple, que lleva a que el IRPH

Entidades no represente la media de la financiacion hipotecaria sino la media de la oferta de

financiacidn hipotecaria, con independencia de que los datos con los que se elabora esa

media sean acogidos por uno o por un millén de clientes.
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Si con los datos proporcionados por ambas entidades confeccionamos una media ponderada,

esto es, atendiendo a que el tipo 1,880% que aplicd Banco Santander se proyecta sobre un

volumen de 54.295 millones de euros, y que el tipo 6,16% que aplicé Banco Pichincha Espaiia

Unicamente se proyecta sobre un volumen de 51 millones de euros, la media ponderada

resultante seria 1,884%.

MEDIA PONDERADA ENTRE BANCO DE SANTANDER, CON UNA CUOTA DE
OPERACIONES DE 54.295 MILLONES DE EUROS EN PRESTAMOS HIPOTECARIOS Y BANCO
PICHINCHA, CON UNA CUOTA DE OPERACIONES DE UNICAMENTE 51 MILLONES ...

7%

6%

5%

4%

3%

Media ponderada =1,884%

2%

1%
Santander

0%

Ahora bien, si con esos mismos datos confeccionamos una media simple, el resultado seria
4,020%, un valor absolutamente disparado que no refleja ni la realidad de la financiacién
hipotecaria ni la media de los tipos de interés realmente suscritos por las entidades
prestamistas, y que es la que lleva a quienes tienen sus contratos referidos a los tipos IRPH a
tener que abonar cantidades muy superiores a las que realmente abonan la media de clientes

hipotecarios.
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MEDIA SIMPLE ENTRE BANCO DE SANTANDER, CON UNA CUOTA DE MERCADO
O DE OPERACIONES DE 54.295 MILLONES DE EUROS EN PRESTAMOS HIPOTECARIOS Y
D e - ] s

Media simple

Santander Pichincha

Una visidn conjunta de ambos graficos nos depararia el siguiente escenario ...

Tipo interés 1.88 % 6.16 %
Volumen crédito 54295 M€ 51 M€

Media simple = 4.02% Media ponderada = 1.884%
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A la vista de estos datos, pareceria razonable exigir que esta informacion, de indudable

trascendencia econdmica para el consumidor contratante, fuera puesta en conocimiento de

los consumidores/prestatarios, sin que el caracter oficial de los tipos IRPH pueda llevar a
presuponer que estos son conocedores de la incidencia que tal circunstancia puede tener en

la cuota a pagar, y, en consecuencia, en su economia.

Llegados a este punto, hay varias conclusiones breves que no podemos nunca olvidar ...

. asi como el indice Euribor constituye tipo de interés medio al que un grupo

representativo de entidades financieras prestan dinero, lo que le convierte, de alguna

manera, en el precio actualizado del dinero, los tipos IRPH constituyen la media que pagan

los clientes, por todos los conceptos, cuando suscriben un contrato de préstamo hipotecario.

... asi como una media simple de los tipos medios ponderados remitidos al Banco de

Espaina por las entidades contribuidoras de datos representa Unicamente la media de la oferta

financiera en Espaiia, con independencia de cuantos clientes se hayan acogido a cada oferta,

una media ponderada de esos mismos datos representaria, de haberse disefiado asi, la media

de financiacidn real en Espaia, pues una vez ponderada la cuota de mercado que han acogido

las diferentes ofertas de financiacion, entonces si tendriamos la media de la financiacion

hipotecaria real en Espana.

De ello se desprende que los tipos IRPH no representan, como argumentan sus defensores, la
media de lo que han pagado los clientes espafioles, sino que representa la media de la
totalidad de las ofertas que han recibido los clientes espafioles, pues para que representara
la media de lo que realmente han pagado los clientes espafioles seria necesario que la media

se ponderara en atencion a la cantidad de clientes que suscribieron cada una de esas ofertas.

... el Banco de Espaiia diferencia el Tipo de Interés del Tipo TAE en que el primero no

incluye ni los gastos ni las comisiones, Unicamente recoge la compensacion que recibe el
propietario del dinero por cederlo temporalmente, lo que nos lleva a preguntarnos como

consiente que un Indice de Referencia se elabore con una media simple de tipos TAE.
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Entendemos que el hecho de un Indice de Referencia se configure en base a una media de

I"

tipos TAE resulta totalmente “antinatural”, que se puede entender que un indice de

Referencia se determine a través de una media de indices de Referencia, que un Tipo de

Interés se determine a través de una media de Tipos de Interés, o que un Tipo TAE se elabore

a través de una media de tipos TAE, pero que carece de sentido, amén del perjuicio que

supone para el cliente consumidor, que un indice de Referencia se elabore a través de una

media de Tipos TAE.

Y en la medida en que determinar un Indice de Referencia a partir de una media de tipos TAE

resulta inesperado e inimaginable para un consumidor medio, sin especificos conocimientos

bancarios, queda reforzada la necesidad de informacidn objetiva por parte del profesional.

... los defensores de los tipos IRPH sostienen que se trata de indices adecuados porque
reflejan el tipo medio de interés pagado por las hipotecas contratadas en Espaiia un concreto
mes, y por tanto defienden que el consumidor con un préstamo referenciado a tipos IRPH no

puede quejarse dado que esta pagando la media de lo que paga el resto de conciudadanos.

Sin embargo, la afirmacidn no es correcta. Un ciudadano que tiene su contrato referido a un
tipo IRPH estaria pagando lo que pagan el resto de conciudadanos por su préstamo si su
contrato estuviera remitido al tipo IRPH y no existieran ni diferenciales, ni comisiones ni
gastos, o si su contrato estuviera remitido a un tipo IRPH y, existiendo comisiones y gastos,

incorporara un diferencial negativo o un coeficiente corrector que neutralizara el efecto de

esas comisiones y gastos a fin de que Unicamente abonara, como coste total, el tipo IRPH.

Y es que no hay que olvidar que un ciudadano que remite su contrato a un tipo IRPH estd ya
pagando, solo por remitir su contrato al tipo IRPH, lo que sus conciudadanos pagaron por
todos los conceptos, de manera que cualquier Gasto o Comision que abone en razén de dicho
contrato, por insignificante que parezca, ya le lleva a pagar mas que sus conciudadanos, salvo

gue dichos Gastos o Comisiones se neutralicen con diferenciales negativos, porcentajes de

IRPH, o coeficientes reductores.
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DESAPARICION DE LOS TIPOS IRPH CAJAS, IRPH BANCOS, Y TIPO CECA,

NORMAS SUPLETORIAS

Con fecha 28 de octubre de 2011 se dict6 la Orden Ministerial 2899/2011, de transparencia

y proteccién del cliente de servicios bancarios, elaborada por el Ministerio de Economia y

Hacienda, publicada en el BOE n2 261, de 29 de octubre de 2011, entre las paginas 113242 y

113283, actualmente vigente, que tiene por objeto garantizar el adecuado nivel de proteccion

de los clientes de entidades de crédito mediante la implantacion de medidas de transparencia
en la prestacion de servicios financieros bancarios, y que deroga expresamente, entre otras,

la Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas

de actuacién, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito, y la Orden

Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los

préstamos hipotecarios, que es la que estaba en vigor en el momento de suscripcién de la

mayoria de contratos de préstamo hipotecario referidos a tipos IRPH todavia vivos.

Su articulo 26, bajo el rotulo Tipos de Interés Variable, establece ...

1. Enel caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, las entidades
de crédito unicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos
que cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de
influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o prdcticas
conscientemente paralelas con otras entidades.

b) Yaquelosdatos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo
con un procedimiento matemadtico objetivo.

2. En el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, se adjuntara
a la Ficha de Informacion Personalizada a la que se refiere el articulo 22, en un
documento separado, una referencia especial a las cuotas periodicas 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 ultimos quince afios o el plazo mdaximo
disponible si es menor.

47



A la vista de las condiciones exigidas en el apartado 1.a) del articulo 26, resulta cuando menos

controvertido que los tipos IRPH cumplan con la exigencia de haberse calculado a coste de
mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o

practicas conscientemente paralelas con otras entidades.

En lo que se refiere a la exigencia de que los tipos IRPH se calculen a coste de mercado,
entendemos que no se da cumplimiento a tal exigencia por cuanto la determinacion de los
citados tipos en base a una media simple en que la entidad mas pequefia, con un mercado
casi residual en relacidn con la totalidad del mercado nacional, hace media con la entidad de
mayor peso en ese mismo mercado, supone que los tipos IRPH representen una media de la
oferta presentada por las entidades que contribuyen a su determinacién, pero no una media

de los costes reales de mercado, para lo cual resultaria imprescindible acudir a una media

ponderada de esos mismos datos.

Si recordamos el anterior ejemplo en que realizdbamos una comparativa entre lo que suponia

una media simple de los datos aportados por Banco Santander y Banco Pichincha Espaina

(4,02%), y lo que representaba una media ponderada de esos mismos datos tomando en

consideracion la cuota de mercado sobre la que cada entidad aplicaba sus tipos de interés
(1,882%), nos daremos cuenta de que los tipos IRPH no se han calculado teniendo en cuenta
el coste de mercado, pues, como hemos insistido, el coste de mercado requiere de una

ponderacion del dato de cada entidad con su cuota de mercado.

Tipo interés 1.88 % 6.16 %
Volumen crédito 54295 M€ 51 M€

Media simple = 4.02% Media ponderada = 1.884%

7%

6%

Media simple = 4,02%
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Santander Pichincha
0%

Media ponderada = 1,884%
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En este mismo sentido, y por acudir a un ejemplo mds préximo en el tiempo, no cabe duda de

que una media simple elaborada con los datos aportados por Caixa Pollenca, con 22 oficinas

abiertas al publico en las Islas Baleares (17 en Mallorca, 3 en Menorca, y 2 en Ibiza), y La Caixa,

actualmente Caixabank, con 5.317 oficinal abiertas al publico por toda la geografia nacional,

no puede representar el coste de mercado.

En cuanto a la exigencia de que los tipos de interés variable no sean susceptibles de influencia
por la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras

entidades, resulta evidente que la posibilidad existe desde el momento en que el método de

calculo utiliza tipos TAE remitidos por cada una de las entidades contribuidoras de datos, tipos

TAE construidos en base a Comisiones, Gastos y Diferenciales que la entidad impone y modula

como condiciones generales no negociables a su conveniencia, sin que el consumidor tenga

m4as opcidn que aceptar o renunciar a la operacién deseada.

Si bien resulta evidente que nunca veremos a los altos ejecutivos de las entidades
contribuidoras de datos reunirse para planificar una estrategia comun que pueda considerarse
como practica paralela, ocurre que, de la misma manera que cuando llueve todos sacamos el
paraguas sin ponernos previamente de acuerdo, porque asi lo exigen las circunstancias
climaticas, cuando los tipos de interés evolucionan en un sentido contrario a sus intereses,
todas las entidades financieras toman las mismas decisiones sin necesidad de ponerse de
acuerdo, porgue asi lo exigen las circunstancias econdmicas, un hecho que resulté acreditado
cuando se produjo el descenso, hasta minimos histdricos, del tipo Euribor, momento en que

las entidades financieras, sin ponerse de acuerdo, y sin necesidad de ello, incrementaron sus

diferenciales y comisiones a fin de estabilizar los tipos IRPH.

En este sentido resulta relevante recordar el Informe elaborado por el profesor Juan

Etxeberria Murgiondo, al que anteriormente nos hemos referido, y en el que éste recordaba

gue derivado de la férmula utilizada en la determinacion de los tipos IRPH se demuestra la
posibilidad y capacidad de las entidades que aportan los datos para el célculo del indice, para

incidir, influir, manipular y condicionar el resultado final, tanto de cada una de ellas de forma

individual como de forma grupal, en el caso de que las mismas decidieran hacerlo de forma

coordinada.
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Es importante observar que no se exige que las entidades no hayan realizado algun tipo de
practica paralela, sino que, en genérico, se exige que los tipos utilizados no sean susceptibles
de influencia por la propia entidad en virtud de acuerdos o practicas paralelas con otras
entidades, que no exista siquiera la posibilidad de que los tipos utilizados puedan ser objeto

de influencia por la entidad en virtud de acuerdos.

En este sentido, la pregunta seria ... écabe la posibilidad, al menos tedrica, de que derivado
del método de calculo de los tipos IRPH, éstos puedan ser objeto de influencia por las

entidades en base a acuerdos o practicas paralelas?

Y la respuesta es que si, es que, por su método de célculo, cabe una influencia directa,

concreta, precisa y aritméticamente previsible tanto por cada una de las entidades que

participa de la media simple, como de todas ellas si decidieran actuar conjuntamente, por lo

que, existiendo la posibilidad real de una practica paralela, los citados tipos IRPH resultan

susceptibles de influencia por las propias entidades que posteriormente los imponen en sus

contratos.

El articulo 27 de la citada Orden Ministerial 2899/2011, bajo el rétulo Tipos de Interés

Oficiales, establece ...

1. A efectos de su aplicacion por las entidades de crédito, en los términos
previstos en esta orden ministerial, se publicaran mensualmente los siguientes
tipos de interés oficiales:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres anos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espaiia.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afnos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en la zona
euro.

¢) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda publica
de plazo entre dos y seis aiios.

d) Referencia interbancaria a un ano (Euribor).

e) Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco afios.
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f) ElMibor, exclusivamente para los préstamos hipotecarios formalizados con
anterioridad al 1 de enero de 2000 conforme a lo previsto en el articulo 32 de la
Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro.

2. Los tipos se publicaran mensualmente en el «Boletin Oficial del Estado» y
estardn también disponibles en la pdgina electronica del Banco de Espana.

3. La forma de cdlculo de los tipos anteriores se determinard mediante
circular del Banco de Espana.

... donde observamos la desaparicién de los tipos IRPH Cajas, IRPH Bancos, y tipo CECA, como

tipos oficiales, una desaparicidn a la que se refiere la Disposicidn Transitoria Unica, que, bajo

el rétulo Régimen Transitorio de Indices o Tipos de Referencia, reza del siguiente tenor ...

1. Los indices o tipos de referencia que se publicaran con cardcter oficial y
estuvieran siendo empleados en préstamos a interés variable a la entrada en
vigor de esta orden, continuardn siendo considerados aptos a todos los efectos.

La desaparicién completa de los citados indices o tipos, con todos sus efectos, se
producird transcurrido un ano de la entrada en vigor de la presente orden y su
normativa de desarrollo, siempre que en ese plazo se hubiese establecido el
correspondiente régimen de transicion para los préstamos afectados.

2. Hasta el momento indicado en el ultimo inciso del apartado anterior, el
Banco de Espana se encargard de publicar mensualmente en su sede electronica
los indices y tipos de referencia siguientes:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros.

¢) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros.
Para la publicacion de estos indices continuardn vigentes las actuales
definiciones de los mismos conforme a lo previsto en la Circular 8/1990 del Banco

de Espaia, de 7 de septiembre, a entidades de crédito, sobre transparencia de
las operaciones y proteccion de la clientela, con las siguientes particularidades:
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a) Las cajas de ahorro que ejerzan indirectamente su negocio financiero
conforme a lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio,
de organos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de
Ahorros declarardn al Banco de Espaiia, de acuerdo con lo establecido en las
especificaciones técnicas correspondientes, como tipos de interés a efectos de la
elaboracion de los citados indices, los que practique la entidad bancaria a la que
hayan aportado su negocio financiero.

b) Las declaraciones que a tal fin hagan las entidades bancarias a través de los
que se ejerza indirectamente no se tomardn en consideracion para la
elaboracion de los indices.

Como podemos observar, la Disposicién Transitoria Unica de la Orden Ministerial 2899/2011,

de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, establece que los tipos IRPH
desaparecidos mantendrian su vigencia durante un afio, a partir de la entrada en vigor de la
citada Orden Ministerial y su normativa de desarrollo, siempre que en ese plazo se hubiese
establecido el correspondiente régimen de transicion para los préstamos afectados, esto es,

tipo IRPH Cajas, IRPH Bancos, y tipo CECA.

Con fecha 27 de septiembre de 2013 se dicto la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo

a los emprendedores y su internalizacién, publicada en el BOE n2 233, de 28 de septiembre de

2013, que entrd en vigor al dia 29 de septiembre de 2013, en cuyo Predmbulo se anunciaba,

de manera sorprendente, su intencion de regular el régimen de transicion para la completa
desaparicion de determinados indices o tipos de referencia privados de caracter oficial por la

Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccidn del cliente

bancario.

Y asi, en su Disposicién Adicional Decimoquinta, y bajo el rétulo Régimen de Transicién para

la Desaparicion de Indices o Tipos de Interés de Referencia, recoge ...

1. Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Espaiia dejard de
publicar en su sede electrénica y se producira la desaparicion completa de los
siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios de
conformidad con la legislacion vigente:
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a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres anos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres anos, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros.

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

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior serdn sustituidas,
con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice
de referencia sustitutivo previsto en el contrato.

3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de
que este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucion se
realizard por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mds de tres afos, 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.

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

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

De lo recogido en esta Disposicion Adicional Decimoquinta se desprende que a partir del 1

de noviembre de 2013 se dejarian de publicar los tipos IRPH Cajas, IRPH Bancos, y tipo CECA,

y que los contratos remitidos a los mismos, pasarian a remitirse al tipo o indice recogido como

tipo sustitutivo en el propio contrato, y, de no estar contemplado un sustituto en el contrato,

por el tipo IRPH Entidades mas un diferencial en el caso de que el contrato hubiera venido

remitido al tipo IRPH Cajas, o menos un diferencial en el caso de que el contrato hubiera

venido remitido al tipo IRPH Bancos.
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En definitiva, los contratos que a fecha 1 de noviembre de 2013 venian remitidos a tipos IRPH

cuya desaparicion venia anunciada por la Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre de

2011, sustituirian el tipo IRPH desaparecido por el sustitutivo que el contrato contemplara,

si es que lo contemplaba.

De esta manera, la inmensa mayoria de contratos de préstamo hipotecario suscritos por
Kutxabank y referenciados al tipo IRPH Cajas, se suplian por Euribor + 1%, habida cuenta de

gue éste era el tipo sustitutivo previsto en el contrato.

En este sentido, la mayoria de contratos de préstamo hipotecario suscritos por Caixabank y
referenciados al tipo IRPH Cajas, se contemplaba como sustitutivo el tipo CECA, que también

desaparecia, y, como siguiente opcion, el mantenimiento a modo de tipo fijo del Gltimo valor

del tipo IRPH Cajas que publico el Banco de Espana.

Quiere ello decir que, a partir del 1 de noviembre de 2013, todos estos contratos suscritos por
Caixabank, llegado el mes en que correspondia la revisidn, pasaban de tener el tipo IRPH Cajas

a tener como tipo fijo, el ultimo valor del tipo IRPH Cajas que publicé el Banco de Espaia, un

tipo fijo de en torno al 4%.

En esta linea, en la inmensa mayoria de contratos de préstamo hipotecario suscritos por UCI
se contemplaba como tipo sustitutivo el tipo IRPH Entidades ya directamente, en ocasiones
con un diferencial positivo superior al diferencial que venia incorporado al tipo IRPH Cajas

desaparecido.

Para los casos en los que el contrato no contemplaba la posibilidad de sustitucion del Indice

de Referencia, la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Orden Ministerial 2899/2011

contemplaba la sustitucion del tipo IRPH Cajas por el tipo IRPH Entidades mas un diferencial,

y la sustitucién del tipo IRPH Bancos por el tipo IRPH Entidades menos un diferencial.
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La explicacion es sencilla, teniendo en cuenta que el tipo IRPH Cajas siempre habia operado

por encima del tipo IRPH Entidades, la Disposicion Adicional Decimoquinta prevé la

incorporacion de un diferencial positivo a fin de que la sustitucion del tipo IRPH Cajas por el

tipo IRPH Entidades mds un diferencial mantuviera el inicial equilibrio de prestaciones entre

las partes, lo que se concretaria en que la cuota a satisfacer por el cliente no se alterara un

céntimo. A tal efecto, este diferencial positivo seria el equivalente a la media aritmética de

las diferencias entre el tipo IRPH Cajas y el tipo IRPH Entidades desde el mes de suscripcion

del contrato hasta el mes en que se produce la sustitucion.

En la misma linea, teniendo en cuenta que el tipo IRPH Bancos siempre habia operado por

debajo del tipo IRPH Entidades, |a Disposicion Adicional Decimoquinta prevé laincorporacién

de un diferencial negativo a fin de que la sustitucion del tipo IRPH Bancos por el tipo IRPH

Entidades menos un diferencial mantuviera el equilibrio de prestaciones entre las partes, lo

gue se concretaria en que la cuota a satisfacer por el cliente, o a percibir por la entidad, no se

alterara un céntimo. Este diferencial negativo seria el equivalente a la media aritmética de

las diferencias entre el tipo IRPH Entidades y el tipo IRPH Bancos desde el mes de suscripcion

del contrato hasta el mes en que se produce la sustitucion.

De lo dicho se desprende que el Gobierno de Espaiia, por las razones que tuviera por

convenientes, decidid retirar del mercado los tipos IRPH Cajas, IRPH Bancos vy tipo CECA,

viéndose obligado a contemplar un tipo sustitutivo, tipo sustitutivo que no podia operar en

beneficio o perjuicio de ninguna de las partes, que debia mantener el inicial equilibrio de

prestaciones, que debia llevar a que la cuota a satisfacer por el cliente no se alterara en un

solo céntimo.

Es importante retener esta idea para cuando, mas adelante, se dearrollen las consecuencias

juridicas de la nulidad por abusiva de la cldusula relativa a los tipos IRPH Cajas o IRPH Bancos,

un novedoso escenario en el que no cabrd invocar una sustitucion pacifica, en el que no cabra
buscar el mantenimiento del inicial equilibrio, sino que, siguiendo el mandato del TJUE, y

debiéndose buscar el restablecimiento del justo equilibrio entre partes que en todo

momento debid existir y que se alterd en razon de la clausula declarada abusiva, tampoco

cabra la integracion del contrato en base a la reiterada Disposiciéon Adicional Decimoquinta.
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NORMATIVA NACIONAL VIGENTE EN MATERIA DE TRANSPARENCIA EN LA

CONTRATACION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS, EN LO RELATIVO

A LOS TIPOS DE INTERES VARIABLE

La Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones

financieras de los préstamos hipotecarios, vigente desde el 11 de agosto de 1994 hasta su

derogacién por la posterior Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre de 2011, tenia

por finalidad primordial garantizar la adecuada informacidn y proteccién de quienes

concertaban préstamos hipotecarios, prestando especial atencidn a la fase de eleccion de la

entidad de crédito, exigiendo de éstas la entrega obligatoria de un Folleto Informativo inicial

en el que se especificaran con claridad, de forma lo mas estandarizada posible, las condiciones

financieras de los préstamos.

Tal exigencia se basaba, y asi se recogia en la Exposicion de Motivos, en 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.

Afiadia la Exposicion de Motivos de la citada Orden Ministerial que ésta, ademds de facilitar

la seleccion de la oferta de préstamo mads conveniente para el prestatario, pretendia asimismo

facilitar a éste la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de préstamo

hipotecario que finalmente iba a concertar, de ahi la exigencia de que tales contratos, sin

perjuicio de la libertad de pactos, incorporaran un clausulado financiero estandarizado en

cuanto a su sistematica y contenido, de forma que fuera comprensible por el prestatario.

La citada Orden Ministerial concretaba su ambito de aplicacion en su articulo 1, en el que se

recogia que tal Orden resultaba de aplicacién obligatoria a la actividad de las entidades de

crédito relacionadas con la concesion de préstamos con garantia hipotecaria cuando

concurrieran simultdneamente las siguientes circunstancias ...
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1.- Que se tratara de un préstamo hipotecario y la hipoteca recayera sobre una

vivienda.

2.- Que el prestatario fuera persona fisica.

3.- Que el importe del préstamo solicitado fuera igual o inferior a 25 millones de

pesetas o su equivalente de divisa (150.253,03 euros).

El articulo 3 de la citada Orden Ministerial establecia que las entidades de crédito debian

obligatoriamente informar a quienes solicitaban préstamos hipotecarios sujetos a ella

mediante |la entrega de un folleto cuyo contenido minimo debia ser el establecido en el Anexo

| de la propia norma.

El citado Anexo | recogia que, en relacidon con los préstamos a interés variable, el Folleto
Informativo debia contener, como minimo, en lo relativo al tipo de interés, la identificacion

del indice o tipo, indicandose su evolucidn al menos los dos ultimos afios, asi como el Gltimo

valor disponible.

El articulo 5 de la citada Orden Ministerial establecia que, efectuadas la tasacion del inmueble

Yy, en su caso, las oportunas comprobaciones sobre la situacidon registral de la finca y la
capacidad financiera del prestatario, la entidad de crédito venia obligada a efectuar una

Oferta Vinculante de préstamo al potencial prestatario o, en su caso, a notificarle la

denegacion del mismo, afiadiendo que tal Oferta Vinculante debia ser firmada por

representante de la entidad y, salvo que mediaran circunstancias extraordinarias o no

imputables a la entidad, tendria un plazo de validez no inferior a diez dias habiles desde su

fecha de entrega.

El Anexo ll, 3 bis, 22), de la citada Orden Ministerial establecia que en lo relativo al tipo de

interés o indice de referencia, la cldusula debia expresar la definiciéon del mencionado indice o
tipo de interés, el organismo publico, asociaciéon o entidad privada que lo elaboraba, vy la

periodicidad y forma en que se publicaba o era susceptible de conocimiento por el prestatario.
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Por otro lado, el articulo 8 de la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la

Contratacion, de 13 de abril, establece los casos de nulidad de condiciones generales,

diferenciando dos situaciones, la de aquellas condiciones generales contrarias a normas

imperativas de nuestro ordenamiento (articulo 8.1) ...

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

...y la de aquellas condiciones generales abusivas (articulo 8.2) ...

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

Asi como la via de nulidad por abusivas de condiciones generales ha sido la habitualmente
utilizada ante los érganos jurisdiccionales competentes, la via de nulidad por contraria a
normas imperativas de nuestro ordenamiento ha sido utilizada recientemente, y de manera

novedosa, por este despacho, de tal manera que con fecha 2 de diciembre de 2020 se presenté,

ante el Juzgado de 12 Instancia n? 7 de A Coruna, demanda de nulidad de la clausula relativa

al indice IRPH Cajas por incumplimiento, por parte del profesional, de las obligaciones

recogidas en los anteriormente citados articulo 3, articulo 5, y Anexo ll, 3 bis, 22) de la reiterada

Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras

de los préstamos hipotecarios.

Con fecha 29 de noviembre de 2021, dicho Juzgado de 12 Instancia n? 7 de A Coruia dictd

Sentencia 3068/2021, por la que, a la vista de que no constaba acreditada la entrega por parte

del profesional del obligado Folleto Informativo, de que la Oferta Vinculante se habia

entregado con Unicamente dos dias de antelacion, mediando un fin de semana, y de que la

escritura no recogia la definicién del indice, estimd integramente la demanda.
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Y asi, el FJ 12 recoge que ...

Atendida la infraccion de las normas imperativas invocadas, resulta de
aplicacion al caso el articulo 8 de la Ley sobre condiciones generales de la
contratacion, por lo que, de acuerdo con lo peticionado, corresponde a la entidad
bancaria devolver cuanto detrajo a los demandantes en aplicacion de la
controvertida condicion general, con sus correspondientes intereses,
manteniendo la vigencia del resto de contrato hasta su finalizacion.

... fallando en el siguiente sentido ...

QUE ESTIMANDO INTEGRAMENTE LA DEMANDA interpuesta por don MARCOS
GUERREIRO CARBALLEIRA y dona REBECA BASOA PENA, representados por la
Procuradora dofia Irene Montero Veiga contra la entidad UNION DE CREDITOS
INMOBILIARIOS S.A., representada por la Procuradora dofia Eva Maria
Ferndndez Diéguez DEBO:

Primero. declarar y declaro contraria a normas imperativas la Cldusula
Tercera Bis, que constituye una condicion general inserta en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito por los demandantes y la entidad U.C.I. en fecha
5 de junio de 2006, y, como consecuencia de ello, declaro su nulidad en aplicacion
del articulo 8.1 de la Ley 7/98, de Condiciones Generales de la Contratacion.

Segundo. como consecuencia de esta declaracion de nulidad, procede
expulsar la citada clausula del contrato y condenar a la demandada U.C.I. a la
devolucion de cuanto detrajo a los demandantes en aplicacion de la
controvertida condicion general, con sus correspondientes intereses,
manteniendo la vigencia del resto de contrato hasta su finalizacion.

Tercero. condenar y condeno a la demandada al abono de las costas
causadas.

La novedosa resolucion ha sido recurrida por UCI ante la llma. Audiencia Provincial de A

Coruiia, estando todos a la espera de como resuelve ésta, y si bien parece complicado que
pueda revocar la resolucién de instancia cuando no consta acreditada la entrega del obligado

Folleto Informativo, cuando consta que |la Oferta Vinculante se firmo un viernes y el contrato

el lunes, y cuando resulta indiscutible que el contrato no recoge la definicidn del indice,

cualquier cosa es posible en los tribunales espafioles en procedimientos frente a la Banca.
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Esta Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 se dicté en su dia en ejercicio de la habilitacion

contenida en el entonces articulo 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades

de Crédito, de 29 de julio de 1988, disposicion que fue modificada por Ley 41/07, de 7 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado

Hipotecario, modificacidon que alcanzé al anteriormente sefalado articulo 48.2 de la Ley de

Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito, que pasé a recoger que la informacion

relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios, siempre que la hipoteca

recayera sobre una vivienda, se suministraria con independencia de la cuantia de los mismos.

En consecuencia, el inicial ambito de exigencia de las obligaciones contenidas en la Orden

Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los

préstamos hipotecarios, se extendid, por Ley 41/07, de 7 de diciembre, a todos los préstamos

hipotecarios, con independencia de su cuantia, siempre y cuando fueran suscritos por

personas fisicas y la hipoteca recayera sobre una vivienda.

La reiterada Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones

financieras de los préstamos hipotecarios, fue derogada por la actualmente vigente Orden

Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de

servicios bancarios, que entrd en vigor el 29 de abril de 2012, y en donde se refuerza la
proteccion del cliente bancario, de manera que, por ejemplo, en su articulo 26, establece la
obligacion de que, en el caso de préstamos concedidos a tipo de interés variable, se entregue,

en un documento separado, una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el

cliente en diferentes escenarios de evoluciéon de los tipos de interés, a cuyo efecto se obliga
al profesional a presentar una simulacién de al menos tres cuotas de amortizacién calculadas
mediante el empleo de los niveles maximos, medios y minimos que los tipos de referencia
hayan presentado durante los ultimos quince afos o el plazo maximo disponible si es menor,

lo que significa que la exigencia recogida en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre

transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, de que el

profesional entregara un Folleto Informativo con la evolucion, al menos los dos ultimos aiios,

del indice variable al que el cliente referia su contrato se elevaba hasta los quince afios una

vez entrd en vigor la nueva Orden Ministerial 2899/2011.
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De esta manera, tanto si se aplican los criterios de una como si se aplican los criterios de la
otra Orden Ministerial, lo que resulta indiscutible es que, en todo caso, el profesional estaria
obligado a acreditar la entrega de un documento o folleto que recogiera la evolucion del indice

al que se referia el contrato.

De esta manera ...

hasta el dia 8 de diciembre de 2007, incluido éste, las entidades financieras

estuvieron obligadas a entregar un Folleto Informativo en el que se habia de recoger la

evolucidn del indice variable al menos los dos ultimos afios con indicacion de su ultimo valor

disponible, a entregar una Oferta Vinculante con una antelacién minima de 10 dias, y a

incorporar al contrato la definicidn del indice, con indicacidon de quien lo elaboraba, quien lo

publicaba y con qué periodicidad, siempre que el contrato de préstamo hipotecario fuera
suscrito por persona fisica, la hipoteca recayera sobre una vivienda, y el importe del préstamo
solicitado fuera igual o inferior a 25 millones de pesetas o su equivalente de divisa (150.253,03

euros).

a partir del dia 9 de diciembre de 2007, incluido éste, y hasta el 29 de abril de

2012, momento de entrada en vigor de la Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre, de

transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, las anteriores exigencias se
extendieron a todos los contratos de préstamos hipotecario suscritos por persona fisica en los

gue la hipoteca recaia sobre una vivienda, con independencia du su cuantia.

a partir del 29 de abril de 2012, las entidades financieras estan obligadas a

cuanto recoge la Orden Ministerial 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y

proteccion del cliente de servicios bancarios.

No obstante, la practica diaria nos muestra una amplia variedad de escenarios que
entendemos conviene clarificar, y asi, en relacién con la entrega del obligado Folleto
Informativo en el que se recoja la evolucién del indice variable al menos los dos ultimos afios
con indicacién de su ultimo valor disponible, lo cierto es que no conocemos ningun caso,

anterior al afio 2011, en el que la entidad haya cumplido con dicho mandato.
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Es cierto, por otra parte, que la entidad UCI, y en relacidon con este Folleto Informativo,

acostumbra a responder, en sus escritos de oposiciéon a las demandas, que tal Folleto

Informativo, del que adjuntan copia, estuvo a disposicion del cliente, sin especificar ni dénde

ni cuando.

Igualmente acostumbran a adjuntar un “pantallazo” con el que pretenden demostrar que tal

informacién estuvo a disposicion del cliente, en el tiempo de suscripcion del contrato, en su

J )

pagina web.

Obviamente, si la obligacion consistia en “entregar” un Folleto Informativo, el hecho de

“colgarlo” en una pagina web, suponiendo que asi hubiera sido, o decir que estuvo a

disposicidn del cliente, no acredita el cumplimiento de la misma.

En relacion con el Folleto Informativo que acostumbra a presentar UCI resulta relevante

recordar que ya el Juzgado de lo Mercantil n2 1 de Vitoria, en Sentencia 190/2016, de 30 de

septiembre de 2016, aludia brevemente a él calificandolo como una “especie de folleto” o

“informacion genérica”, “sin firma ni signo alguno de haber podido ser entregado a una

persona en concreto”, y “que puede datar de tiempo de la contratacién o de hace una

semana” ...

Veamos. Aporta como doc. 2 un documento denominado “solicitud de estudio de
préstamo” en el que en varias pdginas se recogen los datos personales y
econoémicos de los potenciales clientes y la vivienda a adquirir y sobre el préstamo
hipotecario la cantidad o capital, el nimero de cuotas, el periodo de plazo fio y
periodo de revision del variable. Como documento n® 3 una especie de folleto o
informacion genérica, sin firma ni signo alguno de haber podido ser entregado a
una persona en concreto y que puede datar del tiempo de la contratacion o de
hace una semana.
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En cualquier caso, al Folleto Informativo que acostumbra a mencionar UCI cabe realizar los

siguientes reproches ...

12.- No lleva firma, acuse de recibo o signo alguno que acredite haber sido

entregado a los clientes, limitandose la entidad a decir que estuvo a disposicion de los mismos.

22.-  El aparente Folleto Informativo recoge datos de un tipo IRPH en genérico, sin

precisar si se refiere al tipo IRPH Cajas, IRPH Bancos, o IRPH Entidades, con lo cual el cliente

no puede saber si los datos recogidos en el Folleto Informativo se refieren al tipo IRPH Cajas

al que se remite su contrato, si se refieren al tipo IRPH Entidades que su contrato contempla

como tipo sustitutivo para el caso de desaparicion del anterior, o si se refieren al tipo IRPH

Bancos que no guarda ningun tipo de relacion con su contrato.

32.- Los datos recogidos en dicho Folleto Informativo no acostumbran a recoger la

evolucion de ese tipo genérico IRPH justo en el periodo correspondiente a los dos anos
anteriores a la suscripcidon de cada contrato y su ultimo valor disponible, pues tratandose de

un Folleto Informativo modelo que pasean por todos los Juzgados de Espafia para todos los

casos, sus datos no siempre se refieren justamente a los dos afios anteriores a la suscripcidon

del contrato objeto de controversia.

42.- Los datos recogidos en dicho Folleto Informativo nada tiene que ver con los

publicados por el Banco de Espaiia para esos mismos meses de los mismos afios, lo que nos

lleva a concluir que son erréneos, por no decir falsos.

En cuanto a la obligacién de las entidades financieras de presentar al cliente una Oferta
Vinculante en la que se recojan las condiciones del contrato a fin de que éste pueda
compararlas con otras ofertas de la misma u otra entidad, o resolver sus dudas con personas
de su confianza, bien de la propia entidad o ajenas a la misma, incluido el Notario con el que
posteriormente suscribira el contrato, hemos de reconocer que son muchas las entidades que

dan cumplimiento a la misma, si bien han de realizarse una par de precisiones practicas.
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La primera es que hay entidades, como UCI, que acostumbraban a poner todos los
documentos a la firma de sus clientes en la misma Notaria, si bien, la fecha de expedicién de

la Oferta Vinculante, con la firma de los clientes, puede ser de la vispera o de un par de dias

antes de la suscripciéon del contrato, pero nunca con la antelacién de diez dias.

La segunda guarda relacién con la Oferta Vinculante que acostumbraba a entregar La Caixa,

actualmente Caixabank, en la que se recoge que el contrato se referenciara al tipo IRPH Cajas,

y que, para el caso de su desaparicidn, se aplicara el tipo CECA.

Sin embargo, en la escritura definitiva, y sin que el Notario haya reparado en ello, surge una

tercera opcion, desconocida por el cliente, y es que, en caso de desaparicion de los dos tipos

anteriores, permanecera, a modo de tipo fijo, el ultimo nominal variable que resultd posible

Ill

determinar. Esta opcidn, coloquialmente conocida como el “tipo congelado”, y que a partir

de la desaparicion de los tipos IRPH Cajas y CECA se fijo en torno a 3,90%, es la que vienen

sufriendo infinidad de clientes de Caixabank, que con un indice Euribor operando en negativo,

abonan un tipo fijo en torno a 3,90% que no se contemplaba en la Oferta Vinculante.

En cuanto a la obligacién recogida en su Anexo I, 3 bis, 22) en el sentido de que la cldusula
debia expresar la definicidn del mencionado indice o tipo de interés, también caben realizar
varias precisiones, existiendo, desde nuestro punto de vista, tres situaciones diferentes, ... la
de los contratos que recogen un texto que nada tiene que ver con la definicién del indice tal y

como se recoge en el Anexo VIII de la Circula 8/90 del Banco de Espaiia, ... la de los contratos

que directamente remiten a la citada Circular 8/90, ... y la de los contratos que bajo la
apariencia de transcribir la definicién del indice, omiten partes relevantes que llevan a que el

cliente se haga una idea equivocada de lo que es y representa.

En el primer grupo se ubican una gran cantidad de contratos suscritos por muchas entidades
financieras, en los que la clausula relativa al tipo IRPH Cajas se refiere a éste como “el

conocido como IRPH de las Cajas”, o los que aluden al “tipo medio de las Cajas de Ahorro”,

|ll

o los que se refieren al “tipo medio al que las Cajas prestan dinero”, comentarios que nada

tienen que ver con la definicién recogida en el reiterado Anexo VIl de la Circular 8/90 del

Banco de Espania.
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En el segundo grupo se ubican, entre otros, los contratos de préstamo hipotecario suscritos
por UCI, donde se cita el tipo IRPH Cajas al que se refiere el contrato y se remite, para el

conocimiento de su definicion, al Anexo VIII de la Circular 8/90 del Banco de Espafia, de la

gue nunca se entregd copia alguna en el momento de suscripcion del contrato, con lo que era

el cliente quien, en todo caso, debia buscar dicha Circular por sus propios medios.

Finalmente tenemos un tercer grupo en el que se ubican los contratos suscritos por La Caixa
y una gran cantidad de pequefias Cajas de Ahorro del entorno de Catalufia que

posteriormente se fueron integrando en BBVA, Bankia, o Caixabank, y que acostumbraban a

aparentar transcribir textualmente la definicidn del tipo IRPH Cajas recogida en el Anexo VIlI

de la Circular 8/90 del Banco de Espafia, pero que al omitir la segunda parte de la misma, la

gue especificaba y concretaba que la media simple que elaboraba el Banco de Espaiia a fin de

determinar mensualmente el valor del tipo IRPH Cajas se confeccionaba con las TAE remitidas
por las Cajas de Ahorro, llevaba al cliente a representarse una falsa idea del método de célculo,
modo de funcionamiento y, a partir de ahi, las consecuencias econémicas derivadas de su
aplicacién, al punto de poder llegar a creer que resultaba interesante, pues que su tipo de
interés se confeccionara a partir de una media de tipos de interés, como se recogia en la

incompleta transcripcién, podia incluso resultar atractivo.

Desde esta dptica, la omision, en la aparente transcripcion de la definicion del tipo IRPH Cajas,
de la parte en la que se concreta que los tipos medios utilizados serian tipos TAE bien podria

entenderse como causa de pedir la existencia de un vicio en el consentimiento otorgado por

los clientes.
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Por otro lado, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba

el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

Leyes Complementarias, coloquialmente conocido como TRLGDCU, vigente desde el 1 de

diciembre de 2007, tras modificacién operada en aplicacién de la Disposicidn Final Octava de

la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, afiadia un

nuevo parrafo a su articulo 83, quien bajo el rétulo “Nulidad de las clausulas abusivas y

subsistencia del contrato”, quedaba redactado en los siguientes términos ...

Las clausulas abusivas serdan nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas.

A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de
las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda
subsistir sin dichas clausulas.

Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en
perjuicio de los consumidores serdn nulas de pleno derecho.

Interpreta nuestro Tribunal Supremo que esta nulidad directa de las condiciones generales

incorporadas de manera no transparente a los contratos suscritos por consumidores

unicamente resulta posible en el caso de aquellos contratos suscritos con posterioridad a la

modificacidn por la que se anadia este ultimo parrafo, de manera que no cabe declarar la

nulidad de las condiciones generales incorporadas de manera no transparente en aquellos

contratos suscritos con anterioridad al 1 de diciembre de 2019.

El argumento es discutible por cuanto este mismo Tribunal Supremo, en su STS 463/2019, de

11 de septiembre, ha establecido unas pautas y recomendaciones para los procedimientos de
ejecucion hipotecaria relativos a contratos de préstamo vencidos con posterioridad a la Ley
1/2013, unos procedimientos que debieron ser sobreseidos sin mas en razon del caracter

abusivo de la cldusula de vencimiento anticipado que fundamentaba la ejecucidn, y que han

continuado como consecuencia de la aplicacién de esas pautas y recomendaciones que no son

sino una aplicacidén retroactiva de los criterios de gravedad en el incumplimiento recogidos

en el articulo 24 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito, una

retroactividad claramente perjudicial para los intereses del consumidor ejecutado.
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Y la reflexién resulta inevitable ... por qué en los procedimientos de ejecucién hipotecaria se
aplican con caracter retroactivo los criterios de gravedad en el incumplimiento recogidos en

el articulo 24 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito, en

perjuicio de los consumidores ejecutados, que ven cdmo, en base a esta aplicacidn retroactiva
de dichos criterios, continta el procedimiento de ejecucidn hipotecario instado frente a ellos
a pesar del caracter abusivo de la clausula que fundamenta la ejecucion y de que el articulo

695.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece con rotunda claridad que cuando se aprecie

el caracter abusivo de la cladusula que fundamenta la ejecucién se procedera al sobreseimiento
de la ejecucidn, ... y, en cambio, no se aplica la retroactividad en una modificacién legislativa

gue busca mejorar y ampliar la protecciéon de los consumidores frente a las cldusulas abusivas.

Mirese como se mire, y digase lo que se diga, la realidad es que en ambos casos nuestro

Tribunal Supremo ha resuelto con distinto criterio, pero en ambos en sentido favorable para

las entidades financieras y desfavorable para los consumidores.

A ello alude el Juzgado de 12 Instancia n® 38 de Barcelona, en su Sentencia 15/2022, de 20

de enero, cuando en su FJ 22, y en relacidn con las consecuencias de la falta de transparencia

apreciada, sefala ...

Con cardcter previo debe significarse que esta consecuencia ya se regula
actualmente en el art. 83 padrr.22 del TRLGCU y en el art. 5.5 de la LCGC, y si bien
dicha Ley no tiene efecto retroactivo, cuestion discutible porque lo es a favor del
consumidor, lo que no puede acontecer es que se utilicen los efectos retroactivos
de otra Ley, articulo 24 de la LCCI para dar respuesta a la cldusula de vencimiento
anticipado, y en este supuesto tratandose de una norma a favor del consumidor
no se aplique retroactivamente.

En este sentido, resulta relevante prestar atencion al ATJUE C-321/20, de 4 de febrero, del

TJUE, que muchos autores interpretan en el sentido de que las modificaciones legislativas

dirigidas a reforzar la proteccion de los consumidores en linea con la Directiva 93/13/CEE

resultan de aplicacion a la totalidad de contratos suscritos por consumidores a partir de la

entrada en vigor de la misma, esto es, a partir del 31 de diciembre de 1994.
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LA TRANSPARENCIA EXIGIBLE EN EL CASO DE LAS CLAUSULAS RELATIVAS AL

TIPO DE INTERES VARIABLE A LOS OJOS DE LA COMISION EUROPEA,

EL ABOGADO GENERAL, Y LA GRAN SALA DEL TJUE

La STS 669/17, de 14 de diciembre, de nuestro Tribunal Supremo, con dos votos particulares

gue reprochaban que la citada resolucién no resultaba ajustada a derecho y resultaba

contraria a la Jurisprudencia del TJUE, dio lugar a que el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de

Barcelona elevara una serie de cuestiones prejudiciales ante el TIUE, cuestiones que dieron

lugar a la apertura del asunto C-125/18 respecto del que se pronunciaron sucesivamente la

Comisidn Europea, el Abogado General Sr. Maciej Szpunar, y la Gran Sala del Tribunal de

Justicia de la Unidn Europea.

En relacidon con las Observaciones realizadas por la Comisién Europea, de fecha 31 de mayo

de 2018, resulta especialmente clarificadora, a los efectos de conocer las concretas
obligaciones del profesional en aras a valorar si la clausula relativa al tipo IRPH Cajas supera

el Control de Transparencia, |la Observacidon 572, donde ésta establece la obligacidon para el

profesional de explicar al consumidor cdmo se configuraba el tipo de referencia, en este caso

el tipo IRPH Cajas, cual habia sido su evolucién en el pasado, y las previsiones de futuro hasta

donde fuera posible conocer ...

57.- Por lo anterior, la Comision propone al Tribunal de Justicia contestar a
la segunda subpregunta en el sentido de que el deber de transparencia
consagrado en los articulos 4, apartado 2, y 5 de la Directiva 93/13 en relacion
con una clausula esencial del contrato como es la clausula controvertida, que fija
el tipo de interés de un préstamo hipotecario con base en el indice IRPH-Cajas,
comprende, en particular, la obligacion para el profesional de explicar al
consumidor, antes de la firma del contrato, como se configura el tipo de
referencia, cudl ha sido la evolucion de dicho tipo en el pasado asi como su
posible evolucion futura, comparado con otros tipos empleados en el mercado.

. lo que lleva a que el profesional deba tener una participacién activa en la fase

precontractual, concretamente la de explicar con se configura el Indice de Referencia, y

mostrar cual ha sido su evolucidn en el pasado.
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Afiade la Comisidn Europea, en su Observacién 702, que una practica comercial en la que el

profesional no cumple con la anterior obligacion, esto es, en la que el profesional omite
informacidén respecto de cdmo se configura el Indice de Referencia, o de su evolucion en el
pasado, debe calificarse de engafiosa, lo cual tiene su trascendencia en relacion con su buena
fe, pues no parece razonable entender que, acreditado que no proporciond explicacién o
informacién alguna al consumidor contratante, su praxis, considerada engafiosa, no lleve

aparejada la consideracién de que actud de manera contraria a la buena fe ...

70.- A la luz de lo anterior, la Comision propone al Tribunal contestar a la
tercera subpregunta en el sentido de que una prdctica comercial consistente en
omitir informacion sobre como se configura el tipo de referencia, cudl ha sido la
evolucion de dicho tipo en el pasado asi como su posible evolucion futura,
comparado con otros tipos empleados en el mercado, debe calificarse de
engaiiosa en el sentido del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2005/29/CE,
siempre que haga o pueda hacer tomar al consumidor una decisién sobre una
transaccion que de otro modo no hubiera tomado.

Con fecha 24 de febrero de 2019 tuvo lugar la vista ante la Gran Sala del TJUE.

Nosotros, en nuestra intervencion en defensa de los intereses de la parte demandante

comenzamos nuestra exposicion resaltando lo que es y representa el Indice de Referencia al

que se remite un contrato de préstamo hipotecario, el Tipo de Interés del mismo, y su Tipo

TAE, las diferencias entre estos conceptos, y las consecuencias econdmicas derivadas de que

los tipos IRPH resulten, al mismo tiempo, Indices de Referencia e Indicadores del Coste Total

de las operaciones de préstamo hipotecario suscritos por las entidades financieras, y ello a fin

de que los Magistrados del TJUE valoraran el alcance de la informacién que, al respecto,

deberia prestar el profesional; y ocurrié que esta necesidad de que un consumidor medio
pudiera diferenciar estos conceptos y asi deducir las consecuencias econdmicas derivadas de
que los tipos IRPH se determinen a partir de los tipos TAE de las operaciones de referencia,
esgrimida por la representacién letrada de la parte demandante, fue objeto de especial

atencidén por parte del Abogado General, Sr. Maciej Szupnar, quien, en sus Conclusiones de

10 de septiembre de 2019, y en su Conclusién Segunda, aludiera a ello en los siguientes

términos ...
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2.- Ahora bien, a menudo, debido al cardcter técnico de la informacion
relativa a los préstamos hipotecarios, el consumidor medio no alcanza a
comprender determinados conceptos, como «tipo de interés» (fijo o variable),
«indice de referencia» o «tasa anual equivalente» (TAE), y, en particular, las
diferencias entre estos conceptos. Lo mismo cabe decir del funcionamiento o del
cdlculo concreto no solo de los tipos de interés variables, sino también de los
indices de referencia oficiales de préstamos hipotecarios y de las TAE sobre cuya
base se calculan estos tipos de interés. En estas circunstancias, el nivel de
informacion que se exige del profesional es de vital importancia para permitir al
consumidor medio comprender el coste real de su préstamo.

A la vista de su Conclusion Segunda, resulta indiscutible que el Abogado General ha entendido

qgue el nivel de informacidén que se exige del profesional resulta de vital importancia para

permitir que un consumidor medio pueda comprender el coste de su operacién, que el

Abogado General ha entendido que resulta de vital importancia la informacién proporcionada

por el profesional en relacién con conceptos como Indice de Referencia, Tipo de Interés, o

Tipo TAE, las diferencias entre ellos y el funcionamiento y método de calculo de los tipos de
interés variable y de las TAE sobre cuya base se determinan los tipos IRPH a fin de que, en
base a esa informacion, ese consumidor contratante pueda comprender el coste real de su

préstamo, debiéndose llamar la atencidn que nuestro Tribunal Supremo ha trasladado la

responsabilidad del profesional para que el consumidor contratante suscriba su contrato con
pleno conocimiento de las consecuencias econdmicas especialmente significativas derivadas
de la utilizacién de tipos IRPH al propio consumidor, para que sea él mismo quien obtenga del
BOE la informacidn necesaria que le permita comprender su peculiar método de calculo y

deducir asi las consecuencias econdmicas especialmente negativas de su utilizacion.

En su Conclusién 1252, el Abogado General, tras recordar que la férmula de célculo del tipo

IRPH Cajas resulta compleja y poco transparente, concluye seialando que la informacién que

el profesional ha de facilitar al consumidor para entender que la cldusula que incorpora dicho

tipo cumple con la exigencia de transparencia, ha de ser suficiente para que éste pueda tomar

una decisién prudente y con pleno conocimiento de lo que supone su método de caiculo,

especificando la definicion completa del indice, su evolucidn en el pasado, y también las

disposiciones de la normativa nacional pertinentes que determinan dicho indice ...
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125.-  En estas circunstancias, con objeto de orientar al érgano jurisdiccional
remitente en estas comprobaciones, es preciso considerar que la informacion
que el profesional debe facilitar para cumplir, con arreglo al articulo 4, apartado
2, y al articulo 5 de la Directiva 93/13, la exigencia de transparencia de una
clausula contractual que fija un tipo de interés tomando como valor de
referencia un indice de referencia legal como el IRPH Cajas, cuya féormula
matemadtica de cdlculo resulta compleja y poco transparente para un consumidor
medio, debe, por una parte, ser suficiente para que este pueda tomar una
decision prudente y con pleno conocimiento de causa en lo que se refiere
al método de cdlculo del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo
hipotecario y a los elementos que lo componen, especificando no solo la
definicion completa del indice de referencia empleado por este método de
cdlculo, sino también las disposiciones de la normativa nacional pertinentes que
determinan dicho indice y, por otra parte, referirse a la evolucion en el pasado
del indice de referencia escogido. (93)

A la vista de su Conclusidn 1252, resulta indiscutible que el Abogado General ha establecido

gue para entender que la clausula supera el Control de Transparencia, la informacion que el

profesional ha de facilitar al consumidor ha de ser suficiente como para que un consumidor
medio pueda tomar una decisién prudente y con pleno conocimiento de causa en lo que se
refiere al método de calculo del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo hipotecario

y a los elementos que lo componen.

A la vista de lo sefialado por el Abogado General, resulta obvio que nuestro Tribunal Supremo

vuelve a desplazar la responsabilidad del profesional hacia el consumidor cuando suple la
obligacion de aquél de informar suficientemente al propio consumidor para que sea éste

guien busque esa informacion en el BOE.

En la misma vista, celebrada el 24 de febrero de 2019 ante la Gran Sala del TIUE, el Magistrado

Ponente, Sr. Rodin, nos preguntd qué tipo de informacion entendiamos que debian

suministrar las entidades financieras que remitian sus contratos a tipos IRPH, a lo que
respondimos que, desde nuestro punto de vista, resultaba imprescindible que el profesional

informara al consumidor contratante sobre el método de cdlculo del tipo IRPH para que,

comprendiendo éste las consecuencias de utilizar tipos TAE en su determinacion, valorara las

consecuencias econdmicas derivadas a su cargo.
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Ahora bien, habida cuenta de que no todos los consumidores tienen el conocimiento
suficiente para comprender estos conceptos econdmicos, de que no todos los consumidores
son capaces de entender lo que supone que los tipos IRPH se determinen a partir de tipos

TAE, resultaba necesario que se les entregara algun tipo de grafico o folleto que resultara

visualmente ilustrativo, en donde se recogiera la evolucion del indice para que, aun sin

comprender las razones por las que los tipos IRPH operaban mes a mes por encima del indice
Euribor, este consumidor, no experto en la materia, pudieran tomar una decisién prudente

respecto de la conveniencia de remitir su contrato a un tipo IRPH o al indice Euribor.

El Magistrado Ponente, Sr. Rodin, nos preguntd si entendiamos necesario que el profesional

explicara el método de calculo de todos y cada uno de los indices oficiales, a lo que
respondimos que nos parecia suficiente que se explicara al consumidor contratante el método
de célculo del tipo al que se remitia su contrato, que explicarle el método de calculo de todos

los tipos oficiales solo contribuiria a confundirle.

De esta manera, con fecha 3 de marzo de 2020, la Gran Sala del TJUE se pronuncid en STJUE

C-125/18, de la que, en relacidn con los aspectos a observar por el juzgador nacional en

relaciéon con el Control de Transparencia, cabe destacar el paragrafo 512, donde se recoge

gue para que una clausula que fija un tipo de interés variable en un préstamo hipotecario
cumpla con la exigencia de transparencia es necesario que permita al consumidor comprender

el funcionamiento concreto y método de cdlculo del referido tipo de interés a fin de que éste

pueda valorar asi, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias

econdémicas derivadas de la aplicacion de la misma ...

51.- Asi pues, por lo que se refiere a una cldusula que, en el marco de un
contrato de préstamo hipotecario, estipule la retribucion del correspondiente
préstamo mediante intereses que se calculan segun un tipo variable, la referida
exigencia se ha de entender como la obligacion no solo de que la clausula
considerada sea comprensible para el consumidor en un plano formal y
gramatical, sino también de que posibilite que el consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, esté en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo de
dicho tipo de interés y de valorar asi, basdndose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econémicas, potencialmente significativas, de
tal clausula sobre sus obligaciones financieras.
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Resulta relevante observar como el TJUE deja claro que es la clausula, no el BOE, quien debe

posibilitar que un consumidor medio comprenda el funcionamiento y método de célculo del
tipo de interés, a fin de que poder valorar asi, sobre la base de criterios precisos y

comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas de la aplicacion de la misma.

El paragrafo 522 refuerza ese papel activo que se exige del profesional cuando establece que
corresponde al érgano judicial realizar las comprobaciones necesarias, entre las que figura la

publicidad y la informacién proporcionada por el prestamista en el marco de la negociacion

del contrato de préstamo, concretando que incumbe al juez nacional verificar que en el asunto

de que se trate, se hubieran comunicado al consumidor todos los elementos que pueden

incidir en el alcance de su compromiso, desempefiando un papel decisivo en tal apreciacion

la falta de mencion en el contrato de préstamo de informacion esencial a la vista de la

naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato ...

52.- Dado que la competencia del Tribunal de Justicia comprende
exclusivamente la interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Unidn, en
este caso de la Directiva 93/13, corresponde solo al érgano judicial remitente
llevar a cabo las comprobaciones necesarias a este respecto, a la vista de todos
los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran la publicidad y la
informacion proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacion de
un contrato de préstamo. Mds concretamente, incumbe al juez nacional, al tener
en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracién del contrato,
verificar que, en el asunto de que se trate, se hubieran comunicado al consumidor
todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su compromiso,
permitiéndole evaluar, en particular, el coste total de su préstamo. Desempenan
un papel decisivo en tal apreciacion, por una parte, la cuestion de si las clausulas
estdn redactadas de forma clara y comprensible, de manera que permitan a un
consumidor medio, segtin se ha descrito a este en el apartado 51 de la presente
sentencia, evaluar tal coste y, por otra parte, la falta de mencién en el contrato
de préstamo de la informacion que se considere esencial a la vista de la
naturaleza de los bienes o de los servicios que son objeto de dicho contrato.
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El paragrafo 542 afiade, a los efectos de observar el cumplimiento de las exigencias de

transparencia, un nuevo requisito, como es analizar si la entidad cumplié con todas las

obligaciones de informacidon establecidas por la normativa nacional, especialmente la

obligacion de informar a los consumidores de cual habia sido la evolucidn del tipo IRPH Cajas

durante los dos afos anteriores a la celebracidn de los contratos y del ultimo valor

disponible, pues ello constituye una informacién objetiva sobre las consecuencias

econdmicas derivadas de la aplicacidn de dicho indice y constituye un término util de

comparacion entre el calculo del tipo IRPH Cajas y otras formas de calculo del tipo de interés

54.- También resulta pertinente para evaluar la transparencia de la cldusula
controvertida la circunstancia de que, segtn la normativa nacional vigente en la
fecha de celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal, las
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 ultimo
valor disponible. Tal informacion también puede dar al consumidor una
indicacion objetiva sobre las consecuencias economicas que se derivan de la
aplicacion de dicho indice y constituyen un término util de comparacion entre el
cdlculo del tipo de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y
otras formulas de cdlculo del tipo de interés.

Y el paragrafo 552 concreta la obligacion del juzgador de comprobar, en el caso alli
objeto de controversia, si Bankia cumplié efectivamente con todas las obligaciones de

informacién establecidas por la normativa nacional ...

55.- Por consiguiente, el juzgado remitente deberd comprobar si en el
contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal
Bankia cumplio efectivamente con todas las obligaciones de informacion
establecidas por la normativa nacional.
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... lo que lleva a que, en el caso de las clausulas relativas a los tipos IRPH, el incumplimiento
de normas nacionales tenga una doble trascendencia, pues, por un lado, supone una causa de

nulidad directa, tal y como recoge el articulo 8.1 de la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones

Generales de la Contratacidn, y, por otro, constituye uno de los elementos que acredita una

falta de transparencia que resulta de gran relevancia en orden a analizar su caracter abusivo,

una forma de nulidad acogida en el articulo 8.2 de la Ley 7/98, de Condiciones Generales de

la Contratacion.

Entendemos igualmente que la obligacion del juzgador para comprobar si la entidad cumplid

con todas las obligaciones de informacién establecidas por la normativa nacional alcanza

también al cumplimiento de las obligaciones establecidas por la autoridad bancaria, como
seria, en el caso de los tipos IRPH, la obligacion recogida en la Circular 5/94, de 22 de julio, del

Banco de Espania, en el sentido de incorporar diferenciales negativos.

De esta manera, el TIUE concluye, en su Fallo Tercero ...

La Directiva 93/13, y en particular sus articulos 4, apartado 2, y 5, debe
interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una clausula contractual que fija un tipo de interés variable en
un contrato de préstamo hipotecario, dicha cldusula no solo debe ser
comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas,
potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones
financieras.

Una vez que el TJUE se pronuncid, en STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, nuestro

Tribunal Supremo resolvié de manera conjunta una serie de Recursos de Casacién que tenia

pendientes de resolver, resoluciones que dieron lugar a que el Juzgado de 12 Instancia n2 38

de Barcelona volviera a dirigirse al TJUE elevando nuevas cuestiones prejudiciales.
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Dias después, el Juzgado de 12 Instancia n? 2 de Ibiza planted igualmente ante el TIUE nuevas

cuestiones prejudiciales relativas a los criterios a aplicar para entender que la cladusula relativa

a los tipos IRPH supera el Control de Transparencia y para entender que la conducta del

profesional se ajusta a la buena fe, cuestiones ambas de vital importancia en orden a declarar

el caracter abusivo de dicha clausula.

Con fecha 17 de noviembre de 2021, el TJUE, por Auto C-655/20 respondia a las nuevas

cuestiones prejudiciales elevadas por el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de Barcelona, y por

Auto C-79/21 respondia a las cuestiones prejudiciales elevadas paralelamente por el Juzgado

de 12 Instancia n? 2 de Baleares, debiéndose llamar la atencion en el hecho de que el TJUE

utilizara la forma de Auto, una forma de pronunciarse reservada para aquellos casos en los
gue entiende que la respuesta a las cuestiones planteadas cabe deducirse de anteriores

pronunciamientos.

Y asi, en el paragrafo 292 del Auto C-655/20, coincidente con el paragrafo 242 del Auto C-

79/21, el TJUE, aludiendo al paragrafo 562 y Fallo 32 de su anterior STJUE C-125/18, recuerda

gue para cumplir con la exigencia de transparencia de una cldusula que fija un tipo de interés
variable en un contrato de préstamo hipotecario, ésta no solo debe ser comprensible en el
plano formal y gramatical sino que debe permitir al consumidor medio esté en condiciones de

comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo del referido tipo de interés y

de valorar asi, en base a criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas

derivadas de su aplicacion ...

56. A este respecto, se desprende del apartado 56 y del punto 3 del fallo de
la sentencia Gémez del Moral Guasch que el articulo 5 de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, para cumplir con la exigencia de
transparencia de una cldusula contractual que fija un tipo de interés variable en
un contrato de préstamo hipotecario, dicha cldusula no solo debe ser
comprensible en un plano formal y gramatical, sino también permitir que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de cdlculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basdndose en
criterios precisos 'y comprensibles, las consecuencias econdmicas,
potencialmente significativas, de dicha cldausula sobre sus obligaciones
financieras.
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Constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracion que el juez
nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la circunstancia de que los
elementos principales relativos al cdlculo del mencionado tipo de interés
resulten fdcilmente asequibles a cualquier persona que tenga intencion de
contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacion del modo de cdlculo de
dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro de informacion sobre la
evolucion en el pasado del indice en que se basa el cdlculo de ese mismo tipo de
interés.

Resulta relevante observar que, asi como en el caso de las cldusulas suelo, en las que se

reprochaba su incorporacion sorpresiva, inesperada y engafiosa al contrato, y adquiria

especial importancia el hecho de que estuviera, o no, subrayada, destacada, escondida, con

mayusculas o en negrita, a fin de que el consumidor conociera su existencia y pudiera valorar

asi las consecuencias derivadas de su aplicacion, en el caso de las clausulas relativas al tipo
IRPH la circunstancia a analizar no es si el consumidor conocia que su contrato se remitia al

tipo IRPH sino si comprendia su método de cdlculo a fin de que comprendiendo el mismo,

pudiera igualmente valorar las consecuencias econdmicas derivadas de su aplicacién.

Anade el TJUE que constituyen elementos especialmente pertinentes para la valoracién que
el juez nacional debe efectuar a este respecto, por un lado, la circunstancia de que los
elementos principales relativos al calculo del mencionado tipo de interés resulten facilmente
asequibles a cualquier persona que tenga intencién de contratar un préstamo hipotecario,
dada la publicacién del modo de célculo de dicho tipo de interés, y, por otro lado, el suministro
de informacion sobre la evolucién en el pasado del indice en que se basa el célculo de ese

mismo tipo de interés.

En relacidn con la circunstancia de que los elementos principales relativos al calculo de los
tipos IRPH resultaran facilmente asequibles a cualquier persona que tuviera intencidén de
contratar un préstamo hipotecario, hemos de recordar que todo el proceso de determinacién

del indice IRPH, en cualquiera de sus modalidades, por parte del Banco de Espafia viene

rodeado de un aura de oscurantismo que no se observa en la determinacién del indice

Euribor, pues ni se conoce el dato que remite cada entidad financiera al Banco de Espaia, por

lo que no se puede cuestionar su veracidad, ni se conoce cémo se llega al resultado que

finalmente publica mensualmente el Banco de Espaiia.
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Y es que hablar de IRPH significa hablar de opacidad, al punto de que interrogado el Banco de

Espafia en el Procedimiento 81/2014 que se conocid ante el Juzgado de lo Mercantil n? 4 de

Burgos, y al que nos hemos referido anteriormente, a la pregunta n2 15 ....

¢Es cierto que para la determinacion del IRPH Cajas se consideraban tipos de interés que
posteriormente fueron declarados nulos por abusivo en muchos préstamos, como es el caso
de la denominada clausula suelo o la cldusula de redondeo al alza y que si dichas cldusulas
abusivas no hubieran sido aplicadas el resultado del IRPH Cajas habria sido inferior?

... respondio:

El Banco de Espaiia no dispone de informacion suficiente para responder a esta pregunta,
ya que desconoce la existencia o no de operaciones con estas cldusulas en la fecha de
referencia, ni su posible repercusion en el indice calculado.

... lo que convierte el indice en una cuestion de fe, de manera que cada afectado ha de esperar

a su publicacion por el Banco de Espaiia y resignarse a su suerte.

Por otro lado, y en relacion con el método de calculo de los tipos IRPH, ya hemos apuntado

gue no existe ningun apartado que rotulado como Método de Calculo nos describa como se

determinan los tipos IRPH, de tal manera que es el consumidor quien, a partir de la definicién

de cada uno de ellos, ha de realizar un ejercicio de deduccidon para comprender su concreto

método de calculo, y asi, cuando el tipo IRPH Entidades, por ejemplo, se define como la media

simple de los tipos de interés medios ponderados por los principales de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria de plazo igual o superior a tres anos para adquisicion de
vivienda libre, que hayan sido iniciadas o renovadas en el mes a que se refiere el indice por los
Bancos y las Cajas de Ahorros, entendiendo dichos tipos medios ponderados como los tipos

anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para esos plazos por el colectivo de

Bancos y Cajas de Ahorro, el lector debe deducir que el tipo IRPH Entidades se elabora

mensualmente por el Banco de Espaiia a partir de unos tipos TAE medios ponderados que le

remiten cada Caja de Ahorros y Banco que operan en Espaiia, unos tipos TAE medios referidos
exclusivamente a las operaciones de préstamo hipotecario suscritas para la adquisicién de
vivienda libre y plazo igual o superior a tres afos, de tal manera que, con esos tipos TAE

medios ponderados, el Banco de Espaiia elabora una media simple que constituye el importe

del indice IRPH Entidades de ese mes.
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Vista la definicion de los tipos IRPH recogidas en la Circular 8/90 del Banco de Espafia que se

publica en el BOE, observamos que en ella no se alude a que éstos incluyan diferenciales y

gastos, por lo que, contrariamente a lo que entiende nuestro Tribunal Supremo, no es cierto

gue el cliente pueda conocer, acudiendo al BOE, que los tipos IRPH incluyen diferenciales y
gastos, pues a esa conclusion debera llegar solo si conoce y comprende lo que es la TAE de las

operaciones de préstamo hipotecario, y para ello es necesario que alguien se lo explique.

En relaciéon con la exigencia de que el profesional suministre informacién sobre la evolucion
en el pasado del indice en que se basa el calculo del tipo de interés, recogida en la STJIUE C-

125/18, de 3 de marzo de 2020, si bien es cierto que fue matizada por el propio TIUE en el

posterior Auto C-655/20, de 17 de noviembre de 2021, paragrafo 342, cuando establece que

la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales, en el marco de un contrato de
préstamo hipotecario, deben interpretarse en el sentido de que permiten al profesional no

entregar al consumidor, antes de la celebracién de ese contrato, un Folleto Informativo que

recoja la evolucion anterior de ese indice, por la razon de que la informacion relativa al
mencionado indice es objeto de publicacion oficial, condiciona tal dispensa a que con la

informacion facilitada por el profesional, un consumidor medio, estuviera en condiciones de

comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del indice de referencia y de

valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,

potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones financieras ...

De lo anterior se deduce que procede responder a las cuestiones prejudiciales
primera y segunda que el articulo 5 de la Directiva 93/13 y la exigencia de
transparencia de las cldausulas contractuales, en el marco de un contrato de
préstamo hipotecario, deben interpretarse en el sentido de que permiten al
profesional no incluir en tal contrato la definicion completa del indice de
referencia que sirve para calcular un tipo de interés variable o no entregar al
consumidor, antes de la celebracion de ese contrato, un folleto informativo que
recoja la evolucion anterior de ese indice, por la razon de que la informacion
relativa al mencionado indice es objeto de publicacion oficial, siempre que,
habida cuenta de los datos publicamente disponibles y accesibles y de la
informacion facilitada, en su caso, por el profesional, un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, estuviera en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de cdlculo del
indice de referencia y de valorar asi, basdndose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de
dicha clausula sobre sus obligaciones financieras.
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... es decir, no se hace necesario que el profesional entregue el reiterado Folleto Informativo

o que el contrato recoja la definicion completa del indice siempre y cuando con la informacidén

recibida, el consumidor pueda igualmente comprender el método de cdlculo del indice a fin

de poder valorar la conveniencia de remitirse a él.

La dispensa resulta totalmente razonable en los términos en que se contempla, pues si el

consumidor ha sido capaz de comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo

del tipo IRPH para poder asi valorar, en base a criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdmicas potencialmente significativas de dicha cldusula sobre sus
obligaciones financieras, como busca el TJUE, ya no resulta necesario aportarle una
informacién grafica o visual que le permita comprender lo que ya parece ser que ya ha

comprendido con la informacién recibida.

Finalmente, en el paragrafo 302 del Auto C-655/20, coincidente con el paragrafo 252 del Auto

C-79/21, el TJUE recuerda, como ya hizo en el paragrafo 552 de su STJUE C-125/18, que

también corresponde al érgano jurisdiccional nacional comprobar si, en el contexto de la
celebracion del contrato, la entidad bancaria cumplié efectivamente con todas las

obligaciones de informacién establecidas por la normativa nacional ...

Pues bien, como se deduce del apartado 55 de la sentencia Gomez del Moral
Guasch, corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar, a la luz de
los elementos interpretativos dados en dicha sentencia y, en particular, de sus
apartados 53 y 54, si, en el contexto de la celebracion del contrato sobre el que
versa el litigio principal, la entidad bancaria cumplio efectivamente con todas las
obligaciones de informacion establecidas por la normativa nacional.

... una normativa nacional que ha venido variando a lo largo de los afios, y que ha llevado a
gue, en funcion de la fecha de suscripcidn del contrato, de su importe, de si lo ha suscrito una
persona fisica o juridica, de si la hipoteca recae sobre una vivienda o sobre un bien inmueble
diferente de una vivienda, estableciera diferentes exigencias. Si a ello unimos el mandato del

Banco de Espaina de utilizar, cuando el contrato se remita a tipos IRPH, un diferencial negativo

cuyo importe varie en funcién de las Comisiones y frecuencia de las cuotas, concluimos que

los casos han de revisarse uno a uno, lo que desecharia las resoluciones seriadas.
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EL DESEQUILIBRIO CONTRARIO A LA BUENA FE DEL PROFESIONAL A LOS OJOS

DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El desequilibrio de prestaciones contrario a la buena fe del profesional no es un concepto
subjetivo que cada juzgador pueda improvisar atendiendo a su propio criterio, sino que ha de

observarse atendiendo al obligado concepto establecido por el TJUE en ya varias resoluciones.

Y asi, en STJUE C-415/11, de 14 de marzo de 2013, el TJUE dejaba claro, en su paragrafo 692,

lo que habia de entenderse por desequilibrio pese a las exigencias de la buena fe del

profesional ...

69.- En lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese
desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe», debe senalarse que, en
atencion al decimosexto considerando de la Directiva y tal como indicé en
esencia la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, el juez nacional
debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual.

... lo que significa que para aceptar la existencia de buena fe debemos en el profesional hemos
de entender que éste tenia la seguridad de que aun cuando el consumidor hubiera dispuesto
de toda la informacidn relativa a la clausula declarada abusiva, hubiera igualmente aceptado

su incorporacion, en idénticos términos, a su contrato.

Por el contrario, el profesional que ha actuado de manera contraria a la buena fe seria aquél
gue podia estimar razonablemente que el consumidor al que impuso la cldusula abusiva,
nunca la hubiera aceptado de haber dispuesto de toda la informacién de la que carecid, en el

marco de una negociacion individual.

Este criterio se ha venido repitiendo a través de distintas resoluciones, como la STJUE C-

621/17, de 3 de octubre de 2019, la STJUE C-419/18, de 7 de noviembre de 2019; v,

recientemente, el ATJUE C-79/21, de 17 de noviembre.
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De ahi que resulte sorprendente, en estrictos términos juridicos, que nuestro Tribunal
Supremo entienda la existencia de buena fe del profesional por el simple hecho de que el tipo
IRPH Cajas impuesto por éste resulte ser un tipo oficial, cuando la contratacién bancaria en
Espaina obliga a la utilizacion de tipos oficiales y, sobre todo, cuando lo que debid hacer fue
preguntarse si el profesional podia entender que el consumidor, tratado de manera leal y
equitativa, conociendo y comprendiendo el método de calculo del tipo IRPH Cajas,
conociendo y comprendiendo que derivado de dicho método de cdlculo su operacién
colocaria, de manera permanente, su coste por encima del coste medio nacional, conociendo
la evolucion anterior del tipo IRPH Cajas en relacion con cualquier otro indice hipotecario,

conociendo que el Banco de Espaia obligaba a incorporar un diferencial negativo pero que la

entidad no solo no pensaba cumplir dicho mandato sino que, por el contrario, pretendia
incorporar un diferencial positivo, hubiera aceptado referir su contrato al tipo IRPH Cajas en
el marco de una negociacion individual en la que podia negarse sin temer que ello conllevara

la denegacion del préstamo.

Dicho de otra manera, y conectando con la Conclusién 1252 del Abogado General, la buena

fe del profesional quedaria acreditada si podemos entender que éste podia considerar que el
consumidor, con la informacidn recibida, estaba en condiciones de comprender el método de
calculo del tipo IRPH incorporado a su contrato y valorar asi, con arreglo a criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas del mismo, para con ello tomar una

decision prudente y con pleno conocimiento de causa, sobre la conveniencia de aceptar dicha

clausula.
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LA ESPECIAL PROTECCION QUE DISFRUTAN LOS CONSUMIDORES ESPANOLES

COMO CONSECUENCIA DE LA NO TRANSPOSICION DEL

ARTICULO 4.2 DE LA DIRECTIVA 93/13/CEE

La cuestion resulta relevante porque, en sintesis, la no transposicion a nuestro Ordenamiento

del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE supone que, en Espafa, las cldusulas relativas al

precio no estan exceptuadas del Control de Abusividad aun cuando estan redactadas de

manera clara y comprensible, cuando superan el Control de Transparencia, pues en ausencia

de tal disposicion, las clausulas que definen el objeto principal o determinan el precio han de

tratarse como cualquier otra clausula, como la clausula relativa, por ejemplo, a los Gastos o al

Interés de Demora, lo que significa que su claridad y transparencia no evitan que deba

someterse a un Control de Abusividad o Desequilibrio.

En este sentido, la Conclusién 1272 de las presentadas por el Abogado General a propdsito

del asunto C-125/18, recoge que, si la cldusula superara las exigencias de transparencia con

arreglo a los criterios fijados por el TIUE, ello no implicaria la exencién del deber de someterla,

en cualquier caso, a un examen de abusividad en cuanto al fondo, atendiendo a los criterios

enunciados en el articulo 3.1 de |la Directiva 93/13/CEE ...

127.- Por ultimo, es preciso considerar que, en caso de que el dérgano
jurisdiccional remitente llegara a la conclusion de que la exigencia de redaccion
clara y comprensible de las cldusulas contractuales y, por lo tanto, de
transparencia ha sido respetada habida cuenta de los elementos que el Tribunal
de Justicia facilitard en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas, ello
no implicaria la exencion del deber de someter, en cualquier caso, la clausula
controvertida a un examen referido a su eventual cardcter abusivo en cuanto al
fondo, habida cuenta de la posible existencia de un desequilibrio importante
causado, en detrimento del consumidor, entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato. En ese contexto incumbe 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
presente caso, una cldusula como la controvertida en el litigio principal cumple
asimismo las exigencias de buena fe y equilibrio impuestas por esta Directiva.
Sin embargo, esta cuestion sobrepasa el objeto de la presente peticion de
decision prejudicial, por lo que no ahondaré mds en la misma.
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El hecho de que una clausula relativa al precio deba someterse a Control de Abusividad,

Control de Contenido o Control de Desequilibrio, Ildmese como se quiera, con arreglo al

articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE, pone en tela de juicio el criterio de nuestro Tribunal

Supremo en el sentido de que la falta de transparencia es una condicién necesaria pero no

suficiente para su abusividad, pues tratandose de una condicién general, y, en consecuencia,

una cldusula no negociada individualmente, su transparencia resulta irrelevante si su

contenido genera un desequilibrio contrario a la buena fe.

En cualquier caso, no es objeto de este Informe desarrollar y valorar los pronunciamientos

tanto de la Comision Europea, sucesivos Abogados Generales y TIUE en el asunto C-484/08,

que dio lugar a la STJUE C-484/08, de 3 de junio de 2010, asunto Caja Madrid; en el asunto C-

421/14, que dio lugar a la STJUE C-421/14, de 26 de enero de 2017, asunto Banca Primus; en

el asunto C-125/18, que dio lugar a la STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, asunto Gémez

del Moral; y en los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, que dieron lugar a la STJUE

asuntos acumulados C-224/19, asunto Caixabank, y C-259/19, asunto BBVA, ambas de 16 de

julio de 2020; ... en los que han reiterado que el articulo 4.2 de |a Directiva 93/13/CEE no ha

sido transpuesto a nuestro Ordenamiento y que las transposiciones han de realizarse de forma

explicita y no por via indirecta o presuntas remisiones implicitas.

Finalmente, hemos de llamar la atencién en el hecho de que el Abogado General, en relacion

con las exigencias de buena fe y justo equilibrio de prestaciones, entienda que, dado que no
se le ha requerido para ello, no va a ahondar en cuales serian esas exigencias de buena fe y
equilibrio que ha de cumplir la cldusula, lo que abre la puerta a que cualquier juzgador nacional
que pretenda resolver un litigio relativo a una clausula que incorpora un tipo IRPH, pueda
elevar cuestién prejudicial relativa a cuales serian las exigencias, para el caso de una clausula
como la relativa a los tipos IRPH, de buena fe y equilibrio impuestas por el articulo 3.1 de Ia

Directiva 93/13/CEE, sobre las que el TJUE todavia no se ha pronunciado, pues hemos de

recordar que el grueso de las cuestiones elevadas por el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de

Barcelona versaban en torno a la transparencia.
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LA DESIGUAL INTERPRETACION QUE REALIZAN EL JUZGADO N2 38 DE

BARCELONA Y EL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO DEL MISMO

PRONUNCIAMIENTO DEL TJUE

Previo a contrastar la desigual interpretacion que realizan el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de

Barcelona y nuestro Tribunal Supremo respecto de los pronunciamientos de la Comisién

Europea, Abogado General, y Gran Sala del TJUE en relacion con el asunto C-125/18, vamos

a fijar como indiscutible que, de las Observaciones de la Comisiéon Europea, de las

Conclusiones del Abogado General, y de las reiteradas resoluciones del TJUE en relacién con

el asunto C-125/18, se desprende ...

Que la Observacion 572 de la Comision Europea establece la obligacion del

profesional de explicar al consumidor cdmo se configuraba el tipo de referencia, en este caso

el tipo IRPH Cajas, cual habia sido su evolucién en el pasado, y las previsiones de futuro hasta

donde fuera posible.

Que la Conclusion Segunda del Abogado General establece |la obligacion del

profesional de informar al consumidor respecto de conceptos como Indice de Referencia,

Tipo de Interés, y Tipo TAE, las diferencias entre ellos y las consecuencias derivadas de que

los tipos IRPH se confecciones con tipos TAE, calificando como de vital importancia el nivel de

informacién que a este respecto proporcione el profesional.

Que la Conclusion 1252 del Abogado General establece la obligacidon del profesional

de facilitar al consumidor la informacidn suficiente para que éste pueda tomar una decisién

prudente y con pleno conocimiento de causa en lo que se refiere al método de calculo del

tipo de interés aplicable al contrato de préstamo hipotecario y a los elementos que lo

componen.
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Que el Paradgrafo 512 de la STJUE C-125/18 establece la obligacién de que la cldusula

posibilite que el consumidor esté en condiciones de comprender el funcionamiento

concreto del modo de calculo de dicho tipo de interés y de valorar asi, basandose en criterios

precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de tal

cladusula sobre sus obligaciones financieras.

Que el Paragrafo 522 de la STJUE C-125/18 establece la obligacién del juez nacional

de comprobar la informacion proporcionada por el prestamista en el marco de la negociacién

del contrato, y, especialmente, la posibilidad de una falta de mencién en el contrato de

préstamo de informacidn esencial a la vista de |la naturaleza de los bienes y servicios que son

objeto de dicho contrato.

Que el Paragrafo 552 de la STJUE C-125/18; Paragrafo 302 del ATJUC C-655/20;

Paragrafo 252 del ATJUC C-79/21 establece |la obligacién del juez nacional de comprobar si

la entidad cumplié efectivamente con todas las obligaciones de informacion establecidas

por la normativa nacional.

Que el Paragrafo 562 de la STJUE C-125/18; Fallo 32 de la STJUC C-125/18; Paragrafo

292 del ATJUC C-655/20; Paragrafo 242 del ATJUC C-79/21 establece la obligacion de que la

clausula permita al consumidor 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 econdmicas, potencialmente significativas, de dicha

cladusula sobre sus obligaciones financieras.

Que el Paragrafo 342 del ATJUE C-655/20; Paragrafo 302 del ATJUE C-79/21 establece

la posibilidad de dispensar al profesional de su obligacion de entregar un Folleto Informativo

gue recoja la evolucién del indice o de incluir en el contrato la definicién completa del indice

siempre que con la informacidon proporcionada por el profesional esté en condiciones de

comprender el funcionamiento concreto del modo de calculo del indice de referencia y de
valorar asi, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas,

potencialmente significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones financieras.

86



Que el Paragrafo 392 del ATJUE C-79/21 establece la obligacién del juez nacional, a

los efectos de valorar la existencia de un desequilibrio contrario a las exigencias de buena fe,

de comprobar si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,

podia esperar razonablemente que este aceptara una clausula de este tipo en el marco de

una negociacion individual

Extractadas las obligaciones de informacion que debid observar el profesional y las exigencias
gue debe atender el juez nacional, pasamos a analizar la desigual interpretacion que de todo

ello realizan el Juzgado de 12 Instancia n? 38 de Barcelona y nuestro Tribunal Supremo.

Juzgado de 12 Instancia n® 38 de Barcelona ...

Recibida respuesta a las cuestiones elevadas ante el TIUE, el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de

Barcelona, atendiendo estrictamente al pronunciamiento del TJUE, ha declarado, en

Sentencia 15/2022, de 20 de enero de 2022, |la nulidad por abusiva de la clausula que

incorporaba el tipo IRPH Cajas al contrato objeto de controversia.

En la citada Sentencia 15/2022, el juzgador comienza su FJ 12 dejando clara la diferencia entre

lo que es un indice simple al que se remite una operacién de préstamo hipotecario, el tipo de

interés de la misma, y la tasa anual equivalente o coste total de dicha operacién, resaltando

la trascendencia econdmica derivada de que el tipo IRPH Cajas se determine a partir de una

media simple de tipos TAE, lo que lleva a que siempre opere por encima de cualquier otro

indice, y repasando algunas de las particularidades del tipo IRPH Cajas, como que se elabora
con datos facilitados por las propias Cajas de Ahorro; que se determina mensualmente a
través de una media simple de los datos remitidos por estas, sin ponderar el peso de cada una
de ellas en el mercado hipotecario; que cada una de dichas Cajas de Ahorro tenia una
posibilidad de influencia en su determinacion modulando los intereses y las comisiones
aplicadas a los clientes suscriptores de los contratos de préstamo de referencia para la
determinacién del indice; que se confecciona con datos que no son publicos, a diferencia del
indice Euribor, en cuya determinacién, por anadidura, se descartan los valores extremos a la

hora de confeccionar la media que determina su importe mensual.
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Entiende el juzgador que la controvertida cldusula no supera el Control de Transparencia por

cuanto en el momento de la contratacién no se dio cumplimiento a las obligaciones recogidas
en la normativa entonces vigente, dado que ni se informo al demandante de la evolucion del
tipo IRPH Cajas durante los dos afios naturales anteriores a la celebracién del contrato de

préstamo y del ultimo valor disponible, ni se le entregd la obligada Oferta Vinculante, ni la

escritura recoge la definicion legal del indice recogida en el Anexo VIIlI de la Circular 5/94, de

22 de julio, del Banco de Espaiia, y que si bien es cierto que tales obligaciones pudieran no

resultar trascendentes, lo serian, como sefiala el TIUE, siempre que de los datos publicamente
disponibles o de la informacidn proporcionada por el profesional, el consumidor estuviera en
condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo del indice, a fin
de valorar, con arreglo a criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas

derivadas a su cargo.

Afiade el juzgador que ni la cldusula relativa al tipo IRPH es de facil comprension para un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, ni se

facilito informacién alguna al consumidor, y remitiéndose a los pardgrafos 492, 512 y 522 de

la STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, recuerda que es en funcion de la informacién

recibida que el consumidor decide si desea quedar vinculado contractualmente adhiriéndose
a las condiciones redactadas de antemano por el profesional; que tal informacion ha de llevar
a que el consumidor esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del
modo de célculo del tipo de interés; que es el profesional quien debe acreditar que facilito a
la parte adherente la informacién adecuada sobre la posicion juridica que ocuparia y la carga
econdémica que ello le iba a suponer; y que no consta acreditado por la entidad bancaria que
cumpliera con tales obligaciones, por lo que no puede sino entenderse que, no cumpliendo la

exigencia de transparencia, la clausula ha de reputar nula.

Completa el juzgador entendiendo que el desequilibrio de los derechos y las obligaciones cabe
encontrarlo, fundamentalmente, en el hecho de que el consumidor no ha sido capaz de
entender aquello que estaba firmando, es decir, la entidad no transmitié correctamente que
el tipo IRPH Cajas era un indice que de por si ya era una TAE al que el cliente sumaba sus

propias Comisiones, Gastos y Diferencial.
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Igualmente entiende que también cabe apreciar el desequilibrio en la merma de la
informacidon que fue suministrada al demandante en el momento de la firma del contrato,
desconociendo éste todas las particulares antedichas, su propio concepto y la obligacion de

aplicar un diferencial negativo por la entidad.

Considera el juzgador que todo lo dicho debié quedar plasmado en el contrato o anadirse a
modo de informacién relevante como parte vinculante del mismo, para que asi el demandante
pudiera decidir libremente, de manera que dicha ausencia de informacion coloco a éste en
una posicidn juridica de claro desequilibrio con la parte predisponente que impuso la clausula,

contraviniendo asi el articulo 5.1 la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la

Contratacién, vigente a la firma del contrato de préstamo.

Finalmente, el juzgador, y en relacién con la buena fe del profesional, recuerda que lo que
debe comprobar es si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia esperar razonablemente que este aceptaria una cladusula de ese tipo en el marco de una
negociacion individual, concepto de buena fe que el TIUE establecié en el paragrafo 692 de su

STJUE C-415/15, de 14 de marzo de 2013; en el paragrafo 502 de su STJUE C-621/17, de 3 de

octubre de 2019; en el paragrafo 552 de su STJUE C-419/18, de 7 de noviembre de 2019; vy, a

propdsito de la controversia que nos ocupa, en el paragrafo 392 del ATJUE C-79/21, de 17 de

noviembre.

De esta manera, y con arreglo al concepto de buena fe establecido por el TIUE, el juzgador
entiende que dicha buena fe no tiene encaje con la falta de cumplimiento, no de una
recomendacion, sino de una obligacion tal y como fue redactada e impuesta por el Banco de
Espaiia, en su Circular 5/94, en el sentido de que, habida cuenta de que el tipo IRPH Cajas se
confecciona a partir de tipos TAE, y para que la operacion resulte competitiva en el mercado,

seria_necesario aplicar un diferencial negativo, resultando que la entidad impuso un

diferencial positivo de 0,25 y, ademas, con redondeo al alza, a lo que afiade que resulta

imposible apreciar buena fe en el profesional en tanto en cuanto el consumidor, de haber sido
conocedor de todos los reproches que se han realizado y plasmado en la resolucidn, a buen

seguro, no hubiera firmado el préstamo de su vida.
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Ademas, entiende que es contrario a toda ldgica juridica apreciar la buena fe en una entidad
bancaria que ha incumplido todos aquellos elementos, datos, y circunstancias analizadas en
la sentencia desde el punto de vista objetivo y subjetivo, lo que de por si deberia conducir al

caracter abusivo la clausula esencial, en cualquiera de las acepciones del adjetivo.

Concluye el juzgador entendiendo que resulta contrario a razén trasladar la responsabilidad a
ese consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, que
no fue debidamente informado, y con quien se incumplié la normativa administrativa, por lo
gue resulta razonable presumir que de haber conocido éste todos los elementos subjetivos y
objetivos que debia conocer a la fecha de celebracidn del contrato, no hubiera comprometido,
posiblemente la totalidad de su patrimonio, a un indice que siempre seria superior a la media,
no ponderada, sino aritmética del total de los costes del crédito, sobre los que partia su indice,
es decir, nos llevaria al absurdo de posicionar una hipdtesis de lo que hubiera acontecido de
haberse otorgado la debida informacién al consumidor, que es el Unico perjudicado, hipdtesis

gue solo tiene una respuesta, no lo hubiera firmado.

Tribunal Supremo ...

Sin embargo, la inmediatamente posterior STS 42/2022, dictada por nuestro Tribunal

Supremo, de fecha 27 de enero de 2022, resuelve una controversia similar, en este caso

relativa a la incorporacion del tipo IRPH Entidades al contrato, resolucion que puesta en

comparacion con la dictada por el Juzgado de 12 Instancia n? 38 de Barcelona, parece

referirse a una controversia totalmente distinta.

Nuestro Tribunal Supremo, en el FJ 32 de la citada resolucidn, entiende que la publicacion del

IRPH en el BOE - (sin concretar en qué parte del BOE , y de qué fecha, se encuentra dicha

informacién) - permite al consumidor medio comprender que el referido indice se calcula
segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicion de
vivienda libre, incluyendo los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, de modo

gue esta publicacion salva para todos los casos la exigencia de transparencia en cuanto a la

composicion y calculo del IRPH.
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No se puede compartir la afirmaciéon por varias e importantes razones ...

12.- Porque no es cierto que la publicacién del tipo IRPH en el BOE permita al
consumidor medio comprender que el referido indice se calcula segun el tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicidon de vivienda libre, incluyendo
los diferenciales y gastos aplicados por las entidades, y la razén es que el método de célculo

del tipo IRPH no se recoge ni en el BOE ni en ninguna parte.

El método de célculo de cada uno de los tipos IRPH ha de deducirse de su definicidon, siempre

que se tenga capacidad para ello, definicién que viene recogida en la Circular 8/90, del Banco

de Espaia, de 7 de septiembre de 1990, que se publicé en el BOE con fecha 20 de septiembre

de 1990.

En consecuencia, lo que se publicod en el BOE no fue el método de calculo de los tipos IRPH

sino la Circular del Banco de Espaiia en la que se recogia la definicidn de los diferentes tipos

IRPH, definicién de la que cabia deducir el método de calculo de tales indices, para que,

comprendiendo dicho método de calculo, el lector pudiera igualmente deducir que se estaban
incluyendo, no solo los diferenciales y gastos aplicados por las entidades, como afirma nuestro

Tribunal Supremo, sino también las comisiones.

Y asi, un consumidor medio que pretendiera informarse respecto del modo de célculo de
cualquiera de los tipos IRPH y comprenderlo a fin de asi valorar, con arreglo a criterios
precisos, las consecuencias econdmicas especialmente significativas que su aplicacion iba a
suponer en su economia, tal y como exige el TIUE, debia saber que la definicion del
controvertido tipo venia incluida en una Circular 8/90, de 7 de septiembre de 1990, del Banco

de Espaiia, que dicha Circular 8/90 del Banco de Espaia se publico en el BOE de 20 de

septiembre de 1990, concretamente entre las paginas 27498 y 27508, para, una vez localizada

esta, y sabiendo que esa definicién se encontraban en un Anexo VIII, incorporado por nueva

Circular 5/94 del Banco de Espaiia, dirigida a las entidades de crédito, deducir y comprender

por si_ mismo las consecuencias econdmicas especialmente significativas derivadas de la

utilizacion de tipos TAE en su determinacion.
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No es cierto, como sostiene nuestro Tribunal Supremo, que la publicacién de los tipos IRPH

en el BOE permite al consumidor medio comprender que el referido indice se calcula segun el
tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicion de vivienda
libre, incluyendo los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, pues para que un
consumidor supiera que los tipos IRPH incluyen diferencial y gastos deberia saber lo que es
una TAE y los elementos que se incluyen en la misma, una informacién de la que, como

entiende el Abogado General, no es conocedor un consumidor medio y ha de ser

proporcionada por el profesional.

Asi las cosas, lo que hace nuestro Tribunal Supremo es trasladar al cliente consumidor las

responsabilidades que el TIUE ha establecido para el profesional, liberandole de ellas, de tal

manera que en tanto la Comision Europea insistia en la obligacion del profesional de explicar

al consumidor cémo se configuraba el tipo de referencia, cual habia sido su evolucién en el
pasado, y las previsiones de futuro hasta donde fuera posible; en tanto que el Abogado

General insistia en la obligaciéon del profesional de informar al consumidor respecto de

conceptos como Indice de Referencia, Tipo de Interés, y Tipo TAE, las diferencias entre ellos

y las consecuencias derivadas de que los tipos IRPH se confecciones con tipos TAE; en tanto

qgue el mismo Abogado General insistia en la obligacién del profesional de facilitar al

consumidor la informacidn suficiente para que éste pudiera tomar una decisién prudente y

con pleno conocimiento de causa en lo que se refiere al método de célculo del tipo de

interés aplicable al contrato de préstamo hipotecario y a los elementos que lo componen; en

tanto que la Gran Sala del TIUE establece la obligacién del juez nacional de comprobar la

informacion proporcionada por el prestamista en el marco de la negociacion del contrato, o

la obligacion del juez nacional de comprobar si la entidad cumplié efectivamente con todas

las obligaciones de informacion establecidas por la normativa nacional, o |a obligacion de

que la clausula permita al consumidor comprender el funcionamiento concreto del modo de

calculo del referido tipo de interés para que éste pueda asi valorar asi, basandose en criterios

precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de

dicha cldusula sobre sus obligaciones financieras, ... nuestro Tribunal Supremo resuelve con

un argumento tan simple como que, para todos los casos, lo publicado en el BOE resulta

suficiente para dar por satisfechas las exigencias de transparencia.
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22.- Porque el hecho de que este argumento resuelva para todos los casos la

existencia de transparencia prueba que nuestro Tribunal Supremo no analiza cada caso

individualmente, como no comprueba el importe del préstamo y la fecha de su contratacion
a fin de observar si se ha dado cumplimiento a las exigencias de la normativa nacional, como
no comprueba si el profesional ha cumplido con la obligacion establecida por el Banco de
Espaina de incorporar un diferencial negativo al controvertido indice, como no comprueba el
tipo de informacién o explicacion que el profesional proporcioné al consumidor a fin de que

éste comprendiera las consecuencias econdmicas derivadas de la utilizacion de tipos TAE.

32.- Porque siendo juridicamente rigurosos, hemos de observar que el paragrafo

512 de la STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, establece la obligacion de que la clausula

posibilite que el consumidor esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto
del modo de célculo de dicho tipo de interés y de valorar asi, basandose en criterios precisos
y comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de tal cladusula

sobre sus obligaciones financieras.

En consecuencia, es la clausula y no el BOE quien tiene que posibilitar que el consumidor

esté en condiciones de comprender el funcionamiento del indice, su método de calculo, y las

consecuencias que de él se derivan.

De esta manera, nuestro Tribunal Supremo vuelve a trasladar la responsabilidad del

profesional para que la clausula impuesta como condicién general permita al consumidor
comprender el funcionamiento del indice, a dicho consumidor, a fin de que éste busque por

su cuenta ese conocimiento en el BOE.

42.- Resulta sonrojante que este Tribunal Supremo que entiende que la publicacion

del IRPH en el BOE permite al consumidor medio comprender que el referido indice se calcula

segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres ainos para la adquisicién de
vivienda libre, incluyendo los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, sea el mismo

gue a lo largo de estos ultimos tres afios ha sido incapaz de definir correctamente el tipo IRPH

en una sola de sus resoluciones.
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Y es que lo cierto e indiscutible es que nuestro Tribunal Supremo, en el FJ 6.8 de la STS

669/2017, de 15 de diciembre, entiende, errédneamente, el tipo IRPH Entidades como la

media de los indices hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espaifia al que se

sumaba un margen o diferencial ...

Dado el cardcter esencial de la propia clausula, no cabe considerar que el
consumidor no se apercibiera de su importancia econdmica y juridica y que
pudiera conocer que el interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante
la aplicacion 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 diferencial.

Y en la misma STS 669/2017, de 15 de diciembre, en su FJ 6.12, se refiere al tipo IRPH

Entidades, también errdneamente, como la media de los tipos de interés medios aplicables

para la adquisicion de vivienda libre en Espaiia ...

Los valores del IRPH resultaban de la media de los tipos de interés medios
aplicables para la adquisicion de vivienda de precio libre en Espaiia, lo cual, por
definicion, incorporaba en dicha media todas las operaciones de financiacion
hipotecaria tanto a interés fijo como variable, entre las que también se
encontraban las operaciones referenciadas a Euribor.

Como podemos observar, en el mismo Fundamento Juridico, una vez lo define como una

media de indices y otra como una media de tipos de interés, como si fuera lo mismo, como

si no hubiera diferencia entre las consecuencias econdmicas derivadas de que fuera una media

de indices o una media de tipos de interés.

Pero es que, lo peor, es que los tipos IRPH ni son una media de indices ni son una media de

tipos de interés, son una media de tipos TAE, siendo esta peculiaridad la responsable de los

reproches que se realizan a dichos tipos.
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Transcurridos tres anos, este mismo Tribunal Supremo que entiende que la publicacién del

IRPH en el BOE permite al consumidor medio comprender que el referido indice se calcula

segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos para la adquisicion de
vivienda libre, todavia sigue errando en la definiciéon del indice IRPH cuando en su STS

597/2020, de 12 de noviembre, mantiene erréneamente que el consumidor medio puede

entender que indice constituye una media del precio de operaciones homodlogas a las

contratadas por él, cuando lo cierto es que constituye una media del coste de esas

operaciones homologas ...

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

La reflexion resulta obligada ... cdmo puede ser que tres afios después de dictar su primera

resolucidn, nuestro Tribunal Supremo continle sin entender las diferencias conceptuales

entre Indice de Referencia, Tipo de Interés, Tipo TAE ... cdmo puede ser que nuestro Tribunal

Supremo yerre continuamente en la definicion del indice IRPH, y sostenga, al mismo tiempo,
gue cualquier consumidor puede tener un conocimiento por si mismo de sus peculiaridades

acudiendo al BOE ... cdmo puede pretender nuestro Tribunal Supremo realizar una valoracién

objetiva de las consecuencias econémicas negativas derivadas de la utilizacién del indice IRPH,
del caracter abusivo de la clausula que lo incorpora al contrato, si desconoce su peculiar
método de calculo y las consecuencias que de él se derivan ... cdmo puede ser que Juzgados

de Instancia y Audiencias Provinciales no hayan reparado en esta importante circunstancia 'y

continuen transcribiendo fragmentos de estas resoluciones sin el mas minimo espiritu critico
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Recuerda nuestro Tribunal Supremo, en la reciente STS 42/2022, de fecha 27 de enero de

2022, que el TJUE estableciéo en su STJUE C-125/18 la necesidad de que el profesional

informara al consumidor sobre la evolucién pasada del indice, obligacion matizada

posteriormente por el ATJUC C-655/20, de 17 de noviembre. En este sentido, ya hemos de

precisado que si bien es cierto que el TIUE dispensa al profesional de la obligacién de entregar

un Folleto Informativo con la evolucion del indice o de la obligacién de incluir en el contrato

la definicion completa del indice, lo condiciona a que con la informacion proporcionada por

el profesional, ese consumidor al que no se le entrega dicho Folleto Informativo, esté, pese a

ello, en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo del
indice de referencia y de valorar asi, basandose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus

obligaciones financieras, situaciéon que nuestro Tribunal Supremo no ha analizado, pues ha

declarado directamente, sin ningln espiritu critico, que la publicacién del IRPH en el BOE

permite al consumidor medio comprender que el referido indice se calcula segun el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para la adquisicion de vivienda libre,

incluyendo los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades.

Nuestro Tribunal Supremo, en su STS 42/2022, de fecha 27 de enero de 2022, ni comprueba

si el profesional dio cumplimiento a la obligacidon impuesta por el Banco de Espafia de que

cuando se utilicen tipos IRPH se acompafien de un diferencial negativo a fin de evitar que,
derivado de su peculiar método de calculo, el coste de la operacidn se sitle por encima del

coste medio nacional, ni siquiera alude a la existencia de tal obligacion.

En este sentido, y en relacién con la obligaciéon del profesional de incorporar un diferencial
negativo en los casos en los que el contrato se remita a un tipo IRPH, sorprende que nuestro

Tribunal Supremo sostenga que el ofrecimiento por la entidad prestamista de un indice oficial

aprobado por la autoridad bancaria no puede vulnerar por si mismo la buena fe, afiadiendo
gue el Gobierno Central y varios Gobiernos Autonémicos han venido considerando, a través
de normas reglamentarias, que el IRPH era el mas adecuado para utilizarlo como indice de
referencia en el dmbito de la financiacidn de viviendas de proteccidn oficial, por lo que resulta
ilégico considerar como actuacién contraria a la buena fe la incorporaciéon de ese mismo indice

a préstamos concertados fuera de ese ambito de financiacién oficial.
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La afirmacién resulta engafosa por incompleta, pues siendo cierto que el Gobierno Central y

varios Gobiernos Autondmicos han utilizado el tipo IRPH como indice de referencia en la
financiacion de vivienda protegida, siempre lo han hecho, como bien conoce el Tribunal

Supremo, cumpliendo la normativa establecida por el Banco de Espana, utilizando

diferenciales negativos, coeficientes reductores o porcentajes sobre el IRPH, y asi, el Real

Decreto 1/2002, de 11 de enero, sobre medidas de financiacidn de actuaciones protegidas en

materia de vivienda y suelo del Plan 2002 — 2005, establecia que el tipo de interés efectivo

anual inicial de los préstamos a conceder en el marco del Plan seria igual a un porcentaje del

tipo porcentual de referencia, redondeado a dos decimales, de los préstamos hipotecarios

del conjunto de entidades de crédito elaborado por el Banco de Espaia, en tanto que el Real

Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal 2005 — 2008, para

favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda, establecia que el tipo de interés efectivo

anual inicial seria el resultante de aplicar un coeficiente reductor de 0,9175 a la media de los

tres ultimos meses del tipo porcentual de referencia de los préstamos hipotecarios del

conjunto de entidades de crédito, elaborado por el Banco de Espaiia.

En consecuencia, siendo cierto que el tipo IRPH ha sido frecuentemente utilizado por las
Administraciones Publicas para la financiacion de vivienda protegida, también lo es que

siempre lo han utilizado cumpliendo las exigencias del Banco de Espaiia, exigencias que no

cumplié Kutxabank en el contrato de préstamo objeto de controversia ante el Tribunal
Supremo, donde, por afadidura, incorpord un diferencial positivo de 0.50% sin que dicho

Tribunal Supremo haya hecho la mas minima alusion a ello.

Finalmente, nuestro Tribunal Supremo, a sabiendas de cudl es el concepto de “buena fe”

establecido por el TIUE en el paragrafo 692 de su STJUE C-415/11, de 14 de marzo de 2013,

entiende que el profesional actué de buena fe por utilizar un indice oficial, y ello a pesar de

que el TIUE, en el paragrafo 302 de su Auto 79/21, de 17 de noviembre de 2021, insiste en

cual es el concepto de buena fe que han de utilizar los jueces comunitarios.
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En conclusién, nuestro Tribunal Supremo no ha analizado la conducta del profesional en

orden a conocer si con la informacidon que proporciond al consumidor éste podia tomar una

decision prudente y con pleno conocimiento de causa en lo que se referia al método de

calculo del tipo de interés aplicable a su contrato de préstamo hipotecario y a los elementos
gue lo componian; en orden a conocer si con la informacién que proporciond al consumidor
éste estaba en condiciones de comprender el funcionamiento del modo de célculo del tipo
IRPH al que referia su contrato para asi, basandose en criterios precisos y comprensibles,
valorar las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de tal clausula sobre sus
obligaciones financieras; en orden a conocer si cumplié con la normativa relativa a la
trasparencia en la contratacion bancaria vigente en Espaiia en el momento de la contratacion;
en orden a conocer si cumplié con la normativa bancaria que obligaba a la utilizacién de un
diferencial negativo cuyo importe debia depender de las comisiones y de la frecuencia de las
cuotas; en orden a preguntarse si éste, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, podia entender que dicho consumidor hubiera aceptado igualmente una clausula
como la que se le impuso en el marco de una negociacion individual, conociendo todo la

informacién que se le oculté.
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CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE NULIDAD POR ABUSIVA DE LA

CLAUSULA RELATIVA ATIPOS IRPH

Tomando como punto de partida obligado para el desarrollo de este capitulo que el juzgador
ha resuelto declarando nula por abusiva la cldusula relativa al tipo IRPH, resulta una realidad

indiscutible que ésta, en aplicacién del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, ha de ser

expulsada del contrato a fin de no vincular al consumidor.

Expulsada la cldusula del contrato, y dado su caracter esencial, surge un novedoso escenario
gue alimenta varias controversias, la primera de las cuales se refiere a si ese contrato de
préstamo hipotecario, del que se ha expulsado la cldusula de interés remuneratorio, puede
subsistir sin la cladusula expulsada, o si, por el contrario, la nulidad de la cldusula, dado su

caracter esencial, supone la nulidad del contrato en su totalidad.

En este sentido hemos de precisar que la expulsion de la cldusula relativa al interés
remuneratorio no convierte el contrato de préstamo en gratuito, pues la gratuidad del
préstamo exigiria una TAE de 0%, situacion a la que no se llega por el mero hecho de que
desaparezca la cldusula de interés variable, y es que no podemos olvidar que los contratos de
préstamo hipotecario contemplan un periodo referido a un tipo fijo que ya aborta cualquier
duda sobre su onerosidad, asi como una serie de elementos constitutivos del coste del mismo,

que no del precio, como son la Comisiéon de Apertura y otras Comisiones y Gastos que

igualmente niegan su cardacter gratuito.

A ello ha de anadirse que la contratacién de un préstamo obliga a la apertura de una cuenta

soporte que proporciona a la entidad unos interesantes beneficios indirectos por Comisién

de Mantenimiento o por Comisién por Apunte, de la misma manera que la entidad obliga a

la contratacion de una tarjeta de crédito y/o débito que tienen un coste, amén de los

beneficios que obtiene la entidad por su utilizacion por el cliente.
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La contratacion del préstamo hipotecario también obliga, en ocasiones, a una serie de

vinculaciones, esto es, a domiciliaciones de recibos y contratacion de servicios como Planes

de Jubilacién, Seguros de Vida, Seguros de Hogar o Seguros de Vehiculos, de los que el

profesional también obtiene interesantes beneficios, pues resulta un hecho notorio que los

precios abonados por el prestatario por estos Seguros de Vida, Hogar y Vehiculos contratados

a través del profesional incrementan entre un 40% y un 120% lo que resultaria su precio de

haberse contratado directamente con la Compafiia Aseguradora.

De lo dicho se desprende que la contratacion de un préstamo hipotecario se remunera a través

de un tipo de interés, compuesto por una parte referida a un tipo fijo y una parte referida a

un tipo variable; de unas comisiones asociadas al contrato; de unas comisiones asociadas a

la cuenta soporte del mismo; de unas domiciliaciones de pagos; y de unas contrataciones de

servicios a precios superiores a los del mercado, y de los que la entidad obtiene unos

importantes beneficios anuales; ... de tal manera que la eliminacién de la cldusula relativa al

interés remuneratorio variable ni convierte el contrato en gratuito, ni elimina su onerosidad,

ni hace que el banco preste su dinero gratis, simplemente lo abarata.

Cuando un tipo de interés se concibe variable, se estd asumiendo que sus oscilaciones, tanto

al alza como a la baja, pueden llevar a situaciones inimaginables al momento de la

contratacion, esto es, se estd asumiendo que el tipo de interés puede elevarse a cifras no
imaginadas en el momento de la contratacién, o descender igualmente a cifras igualmente

inimaginables en el momento de la contratacidn, de tal manera que el contrato puede quedar

a un tipo de interés cero salvo que se haya previsto la incorporacién, con las exigencias de

transparencia legalmente establecidas, de una cldusula limitativa a la baja del interés

remuneratorio.

Por otro lado, hemos de pensar que, de la misma manera que un tipo variable, y derivado de
las imprevisibles oscilaciones del mercado financiero, fruto del azar, puede llegar a un
desmesurado interés al alza sin que nadie pueda dudar de su legalidad, igualmente puede

descender hasta cero sin que tampoco nadie pueda dudar de su legalidad.
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En suma, cuando las partes, pudiendo pactar remitir su contrato a un tipo fijo anual, optan
por remitirlo a un tipo variable, estan asumiendo una apuesta en relacion con las oscilaciones

de los tipos de interés, bien al alza o bien a la baja, de tal manera que un tipo de interés cero

resulte ser una consecuencia del riesgo de referir el contrato a un tipo de interés variable.

De hecho, a dia de hoy, clientes que contrataron a un tipo de interés Euribor + 0,10%, o

Euribor + 0.20%, disfrutan de un contrato respecto del que no pagan intereses, sin que ello

haya llevado a la nulidad de sus contratos.

Es mas, a dia de hoy son varias las entidades que ofrecen directamente contratos de préstamo
hipotecario a interés fijo del 0,00%, con el compromiso del cliente de contratar y mantener

contratados una serie de servicios durante el periodo de vigencia del mismo.

A ello ha de afiadirse que nuestro Cédigo Civil contempla la posibilidad de un préstamo sin
interés cuando en su articulo 1.740 recoge que por el contrato de préstamo una de las partes
se obliga a entregar a la otra dinero o cosa fungible, en tanto que esta se obliga a devolver a

la primera otro tanto de lo mismo, con intereses si asi se hubiera pactado, de donde se

desprende que el pacto de intereses es accesorio al contrato de préstamo y que éste puede

constituirse sin él.

Es cierto que el contrato de préstamo hipotecario, en la medida en que se trate de un contrato

bancario, un contrato mercantil, obliga la existencia de una remuneracion por el dinero

recibido por el prestatario, remuneraciéon en forma de intereses, pero este argumento que
podria resultar definitivo si estuviéramos refiriéndonos a un contrato remitido a un tipo fijo
que las partes pactaron como forma de remunerar el dinero prestado, resulta mas que dudoso
cuando las partes han decidido libremente, y mas todavia cuando es por imposicion del

profesional, remitir el contrato a un tipo de interés variable, modalidad de contratacién que,

por su propia naturaleza, lleva aparejada la incertidumbre de no saber en qué sentido

evolucionaran los tipos de interés y como afectard ello al concreto contrato suscrito. De esta
manera, sostener que no cabe un contrato de préstamo hipotecario a interés cero es aceptar

a existencia i ici e una clausu u ,1% sin que ello se acompafie de la
I t mplicita d cldusula suelo de 0,1% Il de |

incorporacion de una clausula techo que evite la falta de reciprocidad.
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En suma, entendemos que los contratos bancarios de préstamo hipotecario remitidos a un

tipo de interés variable, no asi los remitidos a un tipo fijo, asumen el riesgo de un interés cero

si las oscilaciones de los tipos de interés llevan a que el tipo aplicable resulte cero, por lo que
resulta perfectamente posible la subsistencia de contratos de préstamo hipotecario sin interés

o con interés cero.

Hemos de afiadir a lo ya dicho que los contratos bancarios de préstamo hipotecarios

constituyen igualmente contratos de adhesién en el que la parte profesional ha disfrutado

del privilegio de imponer el clausulado sin tener que negociar sus términos con el cliente, un

sistema de contratacion seriada que, ante la posibilidad de que dicho profesional se exceda

en el uso de ese privilegio, ha dado lugar a la construccién de un sistema de proteccién de los

derechos de los consumidores en torno a una Directiva 93/13/CEE vy la Jurisprudencia del

TJUE como intérprete de la voluntad del legislador comunitario, cuyo articulo 7 exige de los

Estados Miembros el establecimiento de un sistema de disuasién de los profesionales en el

uso de clausulas abusivas en contratos suscritos con consumidores.

En este sentido, dejar el contrato sin interés, o a interés cero, con la Unica obligacion para el
consumidor de devolver cuanto le fue entregado en concepto de capital prestado, supone una

forma de disuadir al profesional en el uso de cldusulas abusivas, pues la integracion del

contrato con la sustitucion de la cldusula abusiva por otra clausula, y mas todavia si la clausula
o disposicion supletoria utilizada tenia por objeto mantener el equilibrio de prestaciones

existente, nunca disuadira al profesional en el uso de clausulas abusivas.

Finalmente, en relacién con la posibilidad de que el contrato de préstamo pueda continuar su
devenir sin clausula de interés remuneratorio, hemos de recordar la intervencién oral y escrita

de la Abogacia del Estado Espanol ante la Sala del TIUE, intervencion de 24 de febrero de

2019, en la que ésta insistid en solicitar que, de declararse nula la cldusula que incorporaba el
tipo IRPH al contrato, no se condenara a la entidad a devolver el dinero detraido pues bastante

castigo suponia ya la continuacidn del contrato sin intereses.
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A ello alude la STJUE C-125/18, de 3 de marzo de 2020, en cuyo paragrafo 682 se recoge ...

Dado que la tercera cuestion perjudicial se formulaba para el supuesto de que se
declarara la nulidad del IRPH de las Cajas de Ahorros, el Gobierno espaiiol solicito
al Tribunal de Justicia en sus observaciones escritas y orales que limitara los
efectos temporales de la sentencia. Ha de precisarse que la peticion del Gobierno
espanol se basa en la premisa de que, en caso de declaracion de nulidad de
clausulas contractuales como la controvertida, el contrato de préstamo
subsistiria sin el abono de intereses.

Asi las cosas, entendemos que si la Abogacia del Estado, en representaciéon del Gobierno de

Espaifa, mantuvo ante la Gran Sala del TJUE que, en Espaia, la declaracion de nulidad de una

cladusula relativa al interés remuneratorio no impide que el contrato de préstamo subsista sin
el abono de interés, sera porque entiende la existencia de una sélida fundamentacién al
respecto, pues, de no ser asi, resultaria francamente reprochable |a frivolidad de su actuacién

ante el TJUE.

Ahora bien, si el juez nacional que ha declarado abusiva la cldusula relativa al interés
remuneratorio entiende que el contrato no puede subsistir sin dicha clausula, viene obligado
a ofrecer al consumidor la posibilidad de evitar la nulidad del contrato supliendo la clausula
declarada abusiva, para lo cual habra de darle la oportunidad de que sea él quien opte entre

nulidad del contrato o integracion del mismo.

El TIUE, en su STJUE C-453/10, de 15 de marzo de 2012, asunto Pernicova y Perenic, centrd

uno de sus puntos de atencion en la necesidad de que la declaracién de nulidad de un contrato
como consecuencia de la expulsidon de una o varias clausulas declaradas abusivas obedezca

exclusivamente a criterios objetivos, sin que el hecho de que tal nulidad convenga o beneficie

los intereses del consumidor resulte un elemento a considerar por el juzgador. En
consecuencia, el juzgador, para decidir si el contrato puede o no subsistir tras la expulsién de
una clausula declarada abusiva, ha de atender exclusivamente a criterios objetivos, sin

atender a lo que interese o pretenda el consumidor.
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Ahora bien, una vez que el juzgador, atendiendo a criterios objetivos, ha llegado a la
conclusién de que el contrato no puede subsistir sin la cldusula expulsada por abusiva,
entramos en otro escenario procesal en el que dicho juzgador esta obligado a informar al
consumidor de las consecuencias de la nulidad del contrato y a ofrecerle la posibilidad de

suplir dicha clausula e integrar el contrato, de tal manera que, ahora si, es el consumidor quien

decide si opta por la nulidad del contrato o su integracion.

Y asi, el TIUE, en su STJUE C-260/18, de 3 de octubre de 2019, asunto Dziubak, ha establecido,

en sus paragrafos 542 y 552, que de la misma manera que un consumidor puede renunciar al

sistema de proteccién construido en torno a la Directiva 93/13/CEE y no valerse del mismo,

con mayor razon puede renunciar y oponerse Unicamente a la aplicacién de la parte de
proteccion relativa a evitarle las consecuencias de la nulidad del contrato, esto es, a la

integracion del mismo, concluyendo, en el paragrafo 562, con que la voluntad que el

consumidor haya expresado a este respecto resulta determinante ...

54.- Asi, la Directiva 93/13 no llega hasta el extremo de hacer obligatorio el
sistema de proteccion contra la utilizacion de clausulas abusivas por los
profesionales que ha instaurado en beneficio de los consumidores. Por
consiguiente, cuando el consumidor prefiera no valerse de este sistema de
proteccion, el mismo no se aplicarad.

55.- De manera andloga, en la medida en que dicho sistema de proteccion
contra las clausulas abusivas no es aplicable si el consumidor se opone a ello, el
consumidor debera tener a fortiori el derecho de oponerse a ser, en aplicacion
de ese mismo sistema, protegido de las consecuencias perjudiciales provocadas
por la anulacion del contrato en su totalidad cuando no desee invocar tal
proteccion.

56.- Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a
la segunda cuestion prejudicial que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que, por una parte, las consecuencias
sobre la situacién del consumidor provocadas por la anulacién de un contrato en
su totalidad, tal como se contemplan en la sentencia de 30 de abril de 2014,
Kdsler y Kdslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282), deben apreciarse a la luz de
las circunstancias existentes o previsibles en el momento del litigio, y de que, por
otra parte, a efectos de tal apreciacion, la voluntad que el consumidor haya
expresado a este respecto es determinante.
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Lamentablemente, esta Jurisprudencia del TJUE ha sido reiteradamente obviada e ignorada
por Jueces y Tribunales espafioles que en procesos de ejecucion hipotecaria han declarado
abusiva la clausula de vencimiento anticipado que fundamentaba dicha ejecucion, e integrado

el contrato en “beneficio” del consumidor, o aplicando unas pautas y recomendaciones del

Tribunal Supremo a fin de salvar la nulidad del contrato y continuar con el proceso de

ejecucion, sin dar al ejecutado la posibilidad de que fuera él quien decidiera si optaba por la
integracion o se decantaba por la nulidad del contrato, incluso cuando el ejecutado,

conocedor de esta Jurisprudencia del TIUE, manifestaba su deseo de optar por la nulidad del

contrato.

Este incumplimiento de la Jurisprudencia del TJUE por parte de Jueces y Tribunales espafioles

ha traido en consecuencia, tras la integracion forzosa del contrato, la continuacion de miles

de procedimientos de ejecucion hipotecaria que culminaron con la pérdida de las viviendas
de los ejecutados, viviendas que se adjudicaron y se vienen adjudicando las entidades
financieras o sociedades inmobiliarias propias de estas por el 50% o 60% de su valor de
tasacion, dejando en muchas ocasiones un resto de deuda que no se alcanzé a pagar y que se
convierte en una rémora para que los ejecutados/desahuciados inicien una nueva vida,
cuando la nulidad del contrato permitiria la liberacion de las cargas, la venta del inmueble por
su valor de mercado, la satisfaccion de la deuda y la posibilidad de un remanente con el que

comenzar una nueva vida.

El TIUE, en posterior STIUE C-932/19, de 2 de septiembre de 2021, tras recordar en su

paragrafo 472 que de su anterior Jurisprudencia se desprende que el derecho a una proteccién
efectiva del consumidor comprende la facultad de este de renunciar a hacer valer los derechos
gue se derivan del sistema de proteccidn contra la utilizacion de clausulas abusivas por los

profesionales que la Directiva 93/13/CEE ha instaurado en beneficio de los consumidores,

recuerda, en su pardgrafo 482, que de su anterior Jurisprudencia también se desprende que,
de manera andloga, en la medida en que dicho sistema de proteccién contra las cldusulas
abusivas no es aplicable si el consumidor se opone a ello, con mayor razén el consumidor
deberd tener el derecho de oponerse a ser, en aplicacidon de ese mismo sistema, protegido de
las consecuencias perjudiciales provocadas por la anulacién del contrato en su totalidad

cuando no desee invocar tal proteccion.
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En este sentido, hemos de recordar que con fecha 27 de septiembre de 2019, la Comisién

Europea publico, en el Boletin Oficial de la Unién Europea n2 248, un Comunicado que bajo

el rétulo “Directrices sobre la interpretaciéon y la aplicaciéon de la Directiva 93/13/CEE del

Consejo sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores”, y

en lo relativo a la nulidad de los contratos en razén de la imposibilidad de subsistencia por

expulsién de una cldusula que reviste caracter esencial, recordaba que ...

En los casos en los que la continuacion del contrato sea juridicamente imposible
debido a la eliminacion de una cldusula contractual abusiva y cuando la
continuacion del contrato pueda ser contraria a los intereses del consumidor, el
Tribunal ha especificado que los organos jurisdiccionales nacionales no
mantendrdn la validez del contrato. En estos casos, el Derecho nacional no
impedira a los consumidores que confien en la nulidad del contrato en virtud del
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE.

Como podemos observar, dos semanas después de que nuestro Tribunal Supremo, el 11 de

septiembre de 2019, estableciera unas pautas o recomendaciones para resolver los miles de

procedimientos de ejecucidn hipotecaria que permanecian pendientes de resolucién en los

Juzgados y Tribunales espafioles, la Comision Europea, el 27 de septiembre de 2019,

interpretaba el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de que cuando la

continuacion del contrato pudiera ser contraria a los intereses del consumidor, los érganos

nacionales no podran mantener la validez del contrato, afiadiendo que el Derecho nacional

no puede impedir que los consumidores opten por la nulidad del contrato.

Una semana después, el 3 de octubre de 2019, el TIUE se pronunciaba en idéntico sentido en

su STJUE C-260/18, a la que ya hemos aludido, donde deja claro que es el consumidor quien

decide lo que resulta mas favorable para sus intereses.

Casi dos afios después, el 2 de septiembre de 2021, el TJUE, en STJUE C-932/19, a la que

igualmente hemos aludido, confirmaba la obligacién del juez nacional, cuando entienda que

un contrato no puede subsistir sin la clausula expulsada por abusiva, de dejar que sea el

consumidor quien decida si opta por la nulidad del contrato o prefiere que el juzgador la

supla a fin de mantener la vigencia del contrato.
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Todos estos pronunciamientos han resultado estériles en los procesos de ejecucion
hipotecaria ocurridos en Espaifa en los ultimos afios, donde Jueces y Tribunales han declarado
nula la cldusula de vencimiento anticipado que fundamentaba la ejecucién de la que estaban
conociendo, han entendido que el contrato no podia subsistir sin ella, y han procedido a
integrar el contrato a fin de continuar con el procedimiento ejecutivo, condenando en costas

al ejecutado, sin dejarle optar entre la nulidad o la integracion, infringiendo asi la

Jurisprudencia del TJUE.

Finalmente, el TIUE, en relacion con la clausula relativa al interés remuneratorio, pero
extensible a todo tipo de clausulas cuya expulsién hace inviable la subsistencia del contrato,

ha dejado claro, en el fallo 32 de su ATJUE C-655/20, de 17 de noviembre de 2021, que el

articulo 6.1 de |a Directiva 93/13/CEE obliga al juez nacional que ha entendido que el contrato

de préstamo hipotecario que le ocupa no puede subsistir tras la expulsién por abusiva de la

clausula relativa al interés variable, a ofrecer al consumidor la posibilidad de que sea éste

quien decida si opta por la integracion o por la nulidad del contrato en su conjunto ...

El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que obliga al juez nacional a ofrecer al consumidor la posibilidad de optar
entre, por un lado, la revision de un contrato mediante la sustitucion de una
clausula contractual que fija un tipo de interés variable declarada abusiva por
una clausula que se remite a un indice previsto por la ley con cardcter supletorio
y, por otro lado, la anulacion del contrato de préstamo hipotecario en su
conjunto, cuando este no pueda subsistir sin esa clausula.

Esperamos que la contundencia con la que ésta vez el TIUE establece la obligacion del juez
nacional de ofrecer al consumidor la posibilidad de optar entre la integracion del contrato o
su nulidad sirva para que los Jueces y Tribunales espafioles terminen por entender el mandato

y asuman que el sistema de fuentes del derecho espafiol no contempla la figura de las pautas

y recomendaciones y que el sistema de jerarquia coloca las resoluciones del TJUE por encima

de las resoluciones del Tribunal Supremo.
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Una vez que ya no resulta discutible la obligacién del juez nacional, llegado a la conclusién,
atendiendo a criterios objetivos, de que el contrato que le ocupa no puede subsistir sin la

clausula declarada abusiva, debe ofrecer al consumidor la posibilidad de optar entre la

integracion del contrato o su nulidad, surgen dos nuevas controversias, por un lado la relativa

a las consecuencias de la nulidad del contrato, para el supuesto en el que el consumidor opte

por la nulidad del mismo, y, por otro, la controversia relativa a con arreglo a qué criterios se

integra el contrato, en el caso de que el consumidor opte por la integracién del mismo.

En relacion con las consecuencias de la nulidad del contrato ...

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1303 establece, con caracter general, las consecuencias

de la nulidad del contrato en los siguientes términos ...

Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos,
y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes.

De su literalidad extraemos dos consecuencias, la primera es que, en estos términos, la

nulidad del contrato beneficia al infractor por cuanto la restitucion reciproca de cuanto las

partes intercambiaron en razén del contrato, con sus intereses, en este caso el interés legal

del dinero, aplicados a la totalidad del capital prestado desde el momento de suscripcion del
mismo, supone una cantidad muy superior a la que resultaria de la total satisfaccion del

contrato en los términos inicialmente pactados.

Asi las cosas, no parece razonable que el profesional que impuso una clausula abusiva en
relacion con un elemento de tal esencialidad como el interés remuneratorio, al punto de que

su conducta lleva a que el contrato no pueda subsistir, se vea beneficiado de la nulidad que

él mismo ha provocado.
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La segunda consecuencia que extraemos del articulo 1303 del Cédigo Civil es que su literalidad

tiene cardcter general, salvo lo que disponen los siguientes articulos, y asi, tenemos un

siguiente articulo, el articulo 1306 del mismo Cédigo Civil, donde se establece que cuando la
culpa de la nulidad esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos podra repetir lo
gue hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese

ofrecido, pero que cuando la culpa esté de parte de un solo contratante, no podra éste

repetir lo que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le

hubiera ofrecido, en tanto que el otro, el que fuera extrano a la causa torpe, podra reclamar

lo que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo que hubiera ofrecido ...

Si el hecho en que consiste la causa torpe no constituyere delito ni falta, se
observaradn las reglas siguientes:

1.9 Cuando la culpa esté de parte de ambos contratantes, ninguno de ellos
podrd repetir lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el
cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido.

2.2 Cuando esté de parte de un solo contratante, no podra éste repetir lo
que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le
hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrano a la causa torpe, podra reclamar lo
que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo que hubiera ofrecido.

En el caso que nos ocupa nos encontramos con que la culpa, tratdandose de un contrato de
adhesidn, solo puede recaer sobre una de las partes, sobre la Unica que tuvo posibilidad de

intervenir en la redaccion del clausulado, sobre el profesional que disfrutaba del privilegio

de redactar unilateralmente los términos del contrato, sobre el predisponente que en un

contrato de adhesidn fijoé los términos del contrato sin que el consumidor adherente tuviera

mas opcidn que aceptar o renunciar a la contratacién deseada, resultando acreditado que el
profesional se excedié en el uso de su privilegio, al punto de que una cldusula impuesta por

él, sin participacion del consumidor, ha sido tachada de abusiva por resolucion firme.

109



A la vista de las circunstancias de la contratacién, procederia, en puridad, la aplicacién del

articulo 1306 del Cédigo Civil, que, en su apartado segundo, prevé que cuando la nulidad del

contrato obedece a la conducta de una de las partes, conducta que no resulte ni delito ni falta,
ésta no podra repetir lo que hubiese dado en virtud del contrato, pero la otra, la que no tuvo
responsabilidad en la nulidad del contrato, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion

de cumplir lo que hubiera ofrecido.

Sin embargo, igual que hemos entendido que la aplicacién del articulo 1303 del Cédigo Civil

beneficia indebidamente al infractor, entendemos ahora que la aplicacion del articulo 1306.2
del Cédigo Civil castiga en exceso la conducta del profesional y beneficia sobremanera al
consumidor, por lo que las consecuencias de la nulidad del contrato quizas deberian ser una

mezcla de ambos, mas concretamente una interpretacion analdgica de las consecuencias de

la nulidad contractual por usura, esto es, que las partes se reintegren reciprocamente cuanto

intercambiaron en razon de un contrato declarado nulo, sin aplicar interés alguno a las
cantidades intercambiadas, y sin perjuicio de la aplicacidon de intereses a partir del momento

fijado para el reintegro reciproco de dichas cantidades.

Ha de precisarse que el reintegro por parte del profesional incluye las cantidades percibidas

en concepto de intereses, comisiones y gastos.

De esta manera, no se premiaria la conducta del infractor, como ocurriria con la aplicacion

estricta del articulo 1303 del Cédigo Civil; no se castigaria en exceso la conducta del

profesional, como ocurriria de aplicarse el articulo 1306.2 del Cédigo Civil; y se daria

cumplimiento al objeto del articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de disuadir al

profesional en el uso de cldusulas abusivas desde su posicién predisponente en los contratos

seriados suscritos con consumidores.

En este sentido, entendemos acertada las consecuencias a la nulidad contractual ofertadas

por el Juzgado de 12 Instancia n? 38 de Barcelona, quien en un ejercicio de ponderacién

establece como consecuencia de la nulidad del contrato que ambas se reintegren cuanto
intercambiaron en razdn del contrato, sin interés alguno, entendiendo dicha oferta como una

aplicacion conjunta de los articulos 1303 y 1306.2 del Cédigo Civil ...

110



Con independencia de la opinion del juzgador, lo que parece indudable para el
TJUE, es que la facultad o decision de interpretar dicha cldusula referente al
interés variable en un préstamo hipotecario como esencial o no corresponde, por
un principio de armonizacion y seguridad juridica, al Tribunal Supremo con
arreglo a las normas de derecho interno. Por lo que si otras cldusulas; la del
vencimiento anticipado, la clausula multidivisa o la cldusula suelo, han sido
calificadas de elemento esencial del contrato, con mayor motivo serd ésta que
determina directamente el precio del contrato.

Si el indice pactado, el IRPH Cajas, es esencial, su eliminacion implicaria que no
puede subsistir el préstamo hipotecario, por lo que en este caso el juez nacional
puede sustituir dicha cldusula por una disposicion supletoria de derecho
nacional, ya que la declaracion integra de la nulidad del préstamo hipotecario
podria exponer al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales que
representen para éste una penalizacion, (C-125/18, &61), de modo que el
cardcter disuasorio derivado de la anulacién del contrato podria frustrarse, (C-
125/18, &63)

Pero dicha nulidad no puede ser decretada por el juzgador sin el consentimiento
o benepldcito del consumidor, éste se erige en el protagonista o mdximo
interesado en dicha declaracion, no cabe interpretar su voluntad.

[...]

No obstante, de la candela la sentencia del TIUE C-125/18, no puede extraerse
un principio gravoso para el consumidor que seria entender que la nulidad
implica la devolucion de aquella cantidad recibida mds sus intereses legales
desde su percepcion, -al 5,50% en la fecha del contrato-, debe por tanto dejarse
al margen en esta decision la aplicacion de los intereses legales, a salvo que se
devenguen a partir de su liquidacion, tanto porque se extrae de la jurisprudencia
citada como por la aplicacion conjunta de los articulos 1.303 y 1.306.2 del codigo
civil.

En relacion con los criterios para la integracion del contrato ...

En el supuesto de que el consumidor entendiera que la nulidad del contrato opera en su

perjuicio, y que, en consecuencia, optara por la integracidn del contrato, supliendo la cldusula

abusiva por clausula legal, entendemos que el contrato deberia remitirse al indice Euribor sin

diferencial alguno, con limite inferior de 0,00%.
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De esta manera se daria cumplimiento a la exigencia recogida en el articulo 6.1 de la Directiva

93/13/CEE en el sentido de que la cldusula abusiva no vincule al consumidor, a la vez que se
evitaria que éste obtuviera un indebido rendimiento sin causa, y, por afiadidura, se propiciaria
gue el profesional se planteara seriamente la conveniencia, para sus intereses econdmicos,
de continuar incorporando clausulas abusivas en los contratos suscritos por consumidores, o,

lo que es lo mismo, se daria cumplimiento a la exigencia de que los Estados Miembros

adopten las medidas necesarias para disuadir a los profesionales en el uso de cldusulas

abusivas en contratos suscritos con consumidores.

La sustitucion de los tipos IRPH por el indice Euribor mas el diferencial recogido en la escritura

para cada caso, premiaria al infractor ya que, a mayor diferencial positivo impuesto por el

profesional, a mayor incumplimiento del mandato del Banco de Espaina, mas beneficiado sale

en la integracién.

Si imaginamos una entidad que ha impuesto un diferencial de 0,25 puntos al tipo IRPH Cajas,
y otra entidad que ha incorporado un diferencial de 3 puntos al mismo tipo IRPH Cajas, resulta
obvio que esta ultima ha “abusado” mas que la primera, pero aplicando el criterio de suplir el
tipo IRPH Cajas por el indice Euribor mas el diferencial inicialmente recogido en la escritura,

la primera veria una integracion por Euribor + 0,25%, en tanto que la segunda veria su

integracién por Euribor + 3%, saliendo favorecida con su infraccion.

En relacidn con la integracidon del contrato en base a la sustitucion del tipo IRPH Cajas por la

norma supletoria recogida en la Disposiciéon Adicional 152 de la Ley 14/2013, de 27 de

septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, no podemos olvidar que

dicha Disposicion Adicional 152 previene la sustitucién pacifica de los tipos IRPH Cajas, IRPH

Bancos, y CECA, una sustitucion pacifica derivada de que el Gobierno, por Orden Ministerial

2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios,
dispuso la desaparicion de todos ellos, una sustitucién pacifica que pretendid mantener el

equilibrio de prestaciones existente entre las partes, que pretendié mantener dicho equilibrio

haciendo que la sustitucion de todos esos tipos no alterara lo mas minimo la cuota resultante,

gue ninguna de las partes se beneficiara un céntimo con la sustitucion.
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Sin embargo, no es esa la situacion derivada de la expulsion de la cldusula relativa al tipo IRPH
como consecuencia de su declaracion de abusividad, pues, en este caso, la integracion del

contrato a fin de evitar su nulidad ha de buscar, como insiste el TIUE, la recuperacion del justo

equilibrio de prestaciones, de ese equilibrio de prestaciones que se rompié cuando el

profesional introdujo una cldusula abusiva, objetivo que no se alcanzaria si se acude a una

norma que lo que pretende es justamente lo contrario, el mantenimiento del equilibrio

existente, un equilibrio que tras la declaracidon de abusividad de la cldusula se tornaria en un

desequilibrio de prestaciones, de manera que resultaria contrario a la reiterada

Jurisprudencia del TJUE suplir la clausula abusiva por otra que lejos de recuperar el justo

equilibrio de prestaciones mantuviera el desequilibrio que desencadend su nulidad por

abusiva.

En parecidos términos se expresa el Juzgado de 12 Instancia n2 38 de Barcelona cuando sefiala

que la sustitucion de la clausula relativa al tipo IRPH Cajas, declarada abusiva, por la norma

supletoria recogida en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley 14/2013, de

Emprendedores, Unicamente se justificaria si dicha disposicion supletoria reemplazara el
equilibrio formal entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que

establezca la igualdad entre estas, afiadiendo que tal Disposicidon Adicional Decimoquinta de

la Ley 14/2013, de Emprendedores, no cumple con los fines comunitarios por cuanto no

reemplaza el equilibrio formal entre los derechos y obligaciones de las partes por un

equilibrio real que pueda restablecer la igualdad entre estas, porque tal sustitucion

supondria la omisidn del principio del efecto disuasorio, porque no se trata de un indice que

tenga cardcter supletorio en estos casos, y porque el legislador lo establecié pretendiendo

sustituir un indice desaparecido por otro de contenido juridico y econémico analogo a fin

de que la sustitucion fuera pacifica ...

La aplicacion de una disposicién supletoria de derecho nacional se justificaria en
el derecho europeo siempre que se cumpla lo siguiente; ...dicha disposicion
pretende reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer
la igualdad entre estas, y no anular todos los contratos que contengan cldusulas
abusivas, (C-125/18, &62).
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Dicha disposicion normativa no puede ser; - por no cumplir los principios o fines
comunitarios, tanto de reemplazar el equilibrio formal del contrato por el real,
C-26/16 (&81y 82) C-70/17 y 179/17 (&57), como por la omisién que supondria
en su caso del principio del efecto disuasorio, C-26/13 (&83 y 84) C-70/17 y
179/17 (&58)-, el indice previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013.

No se trata de un indice que tenga cardcter supletorio a estos efectos, tanto por
ser esencialmente idéntico al declarado nulo como por no cumplir la mdaxima del
efecto disuasorio que se impone al predisponente. Tampoco el legislador tenia
voluntad de sustituir un indice nulo por otro de contenido juridico y economico
andlogo, en definitiva, no se trataria de una sustitucion pacifica que busca
mantener el equilibrio de las prestaciones tras la declaracién o advertencia de la
nulidad del IRPH, por lo que no puede ser el indice sustitutorio.

En definitiva, entendemos que no cabe invocar la Disposicion Adicional Decimoquinta de la

Ley 14/2013, de Emprendedores, como norma supletoria, ... que la sustitucion ha de ser por
un indice que no guarde ningun tipo de relacién en cuanto al método de cdlculo y a las
especiales consecuencias negativas derivadas de su aplicacion con el expulsado, ... indice que
Unicamente puede ser el indice Euribor, que, ademads, es el mayoritariamente utilizado en

Espaina en este tipo de contrataciones.
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