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RESUMEN EJECUTIVO

En los dltimos afios muchos consumidores que tenian referenciadas sus hipotecas de
interés variable con el IRPH han ido sufriendo diversos contratiempos que les han
terminado generando inevitables preocupaciones. Un ejemplo de ello, la anulacién de los
tipos IRPH Cajas e IRPH Bancos.

Todo ello hizo cuestionarse la transparencia y validez de la cldusula IRPH. No
obstante, el camino ha sido largo, ya que han ido surgiendo divergencias en las posturas
que han ido adoptando los diversos Tribunales esparfioles e incluso se ha precisado de la

intervencién del TJUE.

Por ello, realizaremos un analisis de la jurisprudencia del Estado espafiol con relacion
a la clausula IRPH para determinar cual fue el punto de partida y como ha evolucionado
la posicion adoptada por los organos jurisdiccionales espafioles con respecto a esta

clausula a raiz de la sentencia del TJUE.

Asimismo, los resultados del andlisis realizado concluyen que ain no existe una
postura firme y clara sobre la validez de la clausula en cuestion en nuestro ordenamiento

juridico lo cual depara un futuro un poco incierto para los consumidores.

Palabras clave: IRPH, clausula abusiva, indice de referencia, control de transparencia.



RESUM EXECUTIU

En els Gltims anys molts consumidors que tenien referenciades les seves hipoteques
d'interés variable amb el IRPH han anat sofrint diversos contratemps que els han acabat
generant inevitables preocupacions. Un exemple d'aixo, I'anul-lacié dels tipus IRPH
Caixes i IRPH Bancs.

Tot aixo va fer questionar-se la transparéncia i validesa de la clausula IRPH. No
obstant aixo, el cami ha estat llarg, ja que han anat sorgint divergencies en les postures
que han anat adoptant els diversos Tribunals espanyols i fins i tot s'ha precisat de la

intervencié del TJUE.

Per aixo, realitzarem una analisi de la jurisprudéncia de I'Estat espanyol en relacio amb
la clausula IRPH per a determinar quin va ser el punt de partida i com ha evolucionat la
posicio adoptada pels organs jurisdiccionals espanyols respecte a aquesta clausula arran
de la sentencia del TJIUE.

Aixi mateix, els resultats de I'analisi realitzada conclouen que encara no existeix una
postura ferma i clara sobre la validesa de la clausula en questio en el nostre ordenament

juridic la qual cosa ofereix un futur una mica incert per als consumidors.

Paraules claus: IRPH, clausula abusiva, index de referéncia, control de transparencia.



EXECUTIVE SUMMARY

In recent years, many consumers who had their variable interest mortgages referenced
to the IRPH have suffered various setbacks that have caused them inevitable worries. An

example of this is the cancellation of the IRPH Cajas and IRPH Bancos rates.

All of these raised questions about the transparency and validity of the IRPH clause.
However, the road has been a long one, as divergences have arisen in the positions
adopted by the various Spanish courts and even the intervention of the CJEU has been

necessary.

Therefore, we will analyse the case law of the Spanish State in relation to the IRPH
clause in order to determine what the starting point was and how the position adopted by

the Spanish courts has evolved with respect to this clause following the CJEU ruling.

Likewise, the results of the analysis carried out conclude that there is still no firm and
clear position on the validity of the clause in question in our legal system, which means

a somewhat uncertain future for consumers.

Key words: IRPH, abusive clause, reference index, transparency control.
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1. Introducciéon

Los créditos hipotecarios siempre han sido un producto financiero muy utilizado
por los consumidores, especialmente para poder adquirir la vivienda habitual.
Asimismo, en estos contratos se utilizan condiciones generales y, por ello, resulta
de gran importancia realizar determinados controles de transparencia para que el
consumidor, que se encuentra en una posicion inferior, no se vea perjudicado por

los profesionales en cuestion, que podrian abusar de su mayor fuerza econémica.

En este caso, podemos observar como el derecho de la Union Europea establecio
en su marco normativo la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; un
instrumento legal para poder hacer efectivo este control e incrementar de esta forma
la proteccion de los consumidores. La citada Directiva se transpuso en el
ordenamiento interno espafiol mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre

condiciones generales de la contratacion.

El objetivo principal de este trabajo es ampliar los conocimientos sobre la
clausula IRPH y analizar su validez. Por otra parte, el objetivo especifico es analizar
la postura que ha adoptado el TJUE respecto a la clausula del IRPH y ver cémo ha
influido esta jurisprudencia en las actuaciones posteriores de los Tribunales
espafoles con respecto a la valoracion de la validez del IRPH. Para ello, la
metodologia empleada para la elaboracién del trabajo sera la siguiente: la consulta
de fuentes bibliogréficas y la busqueda de jurisprudencia, la cual nos ayudara a ver
la posicién de los 6rganos jurisdiccionales del Estado espafiol con referencia a la

validez de la clausula de intereses remuneratorios IRPH.

El presente trabajo se divide de la siguiente forma: en primer lugar, habra una
contextualizacion histérica para enmarcar la figura del IRPH vy situar la
problematica a tratar. En segundo término, se analizara la posicién que ha tomado
el Tribunal de Justicia de la Union Europea con respecto a la clausula contractual
del IRPH. En tercer lugar, se analizard como ha afectado la posicion del Tribunal
de Justicia de la Union Europea a los 6rganos jurisdiccionales espafioles y coémo se
aplica en estos la jurisprudencia adoptada por el TJUE. Finalmente, se enumeraran

y explicaran las conclusiones obtenidas.



2. Contextualizacion histoérica del IRPH

2.1. Definicion y forma de célculo del IRPH

El IRPH fue recomendado a finales del 1993 por el Banco de Espafia para que
fuera utilizado como un indice de referencia para las operaciones de crédito

hipotecario en los casos de tipo de interés variable.

Tal y como dicen José Manuel Gémez de Miguel y Angel Bustarviejo Herrera
en uno de sus articulos, las razones en las que se baso el Banco de Espafia para

recomendar el uso del IRPH se pueden resumir en que:

«Se trataba de un indice que no dependia exclusivamente de la propia
entidad que concedia el crédito, ni era susceptible de influencia por ella en
virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras
entidades.

Era un indicador de la evolucién del mercado hipotecario que ya gozaba de
amplia difusion y que al incluirse con otros como tipo de referencia oficial
(entre ellos el MIBOR y el de la Deuda Publica a plazos residuales de 2 a 6
afios), permitiria a las entidades de crédito espafiolas disponer de una gama
suficiente de referencias para atender sus diversas necesidades.» (Gémez de

Miguel & Bustarviejo Herrera, 2019).

Por todo ello y mediante la Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de
crédito, sobre la modificacion de la Circular 8/1990, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela, que publicé el Banco de Espafia, el IRPH
se convirtié en un indice de referencia oficial. Asimismo, el IRPH comenzé a

aplicarse en Espafia en 1994.

Esto es debido a que en la norma sexta bis, de la circular antes mencionada, el

apartado 3 establece que:

«A efectos de lo previsto en la Disposicion Adicional Segunda de la Orden
sobre prestamos hipotecarios. se consideran oficiales los siguientes indices
o tipos de referencia. cuya definicion y forma de célculo se recoge en el

anexo VIII:
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a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, para
adquisicion de vivienda libre concedidos por los bancos.
b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios para
adquisicion de vivienda libre concedidos por las cajas de ahorro.
c) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios. para
adquisicién de vivienda libre concedidos por el conjunto de las entidades de
crédito.
é e,
Por ello, podemos concluir y afirmar que a partir de la publicacion de dicha
circular surgieron los siguientes indices de referencia: el IRPH Cajas, el IRPH

Bancos y el IRPH Entidades, y los tres pasaron a ser indices de referencia oficiales.

Por otra parte, de este apartado de la Circular también podemos obtener la

definicion del indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH):

«Tipo medio de los préstamos hipotecarios a méas de tres afios para

adquisicién de vivienda libre»

Si analizamos de forma independiente cada uno de los elementos de esta
definicién podemos observar en primer lugar que se trata de un «tipo medio». Esto
nos indica que el valor de este indice procede de una media ponderada, la cual solo
tiene en cuenta, tal y como la propia definicion establece, los tipos de «los

préstamos hipotecarios a mas de tres afios para adquisicion de vivienda libre».

Por otra parte, tal y como se observa en la definicién que nos ofrece la Circular
antes citada, en funcion de quién conceda estos préstamos hipotecarios nos
encontraremos el IRPH Cajas, cuando hayan sido concedidos por las cajas de
ahorro; el IRPH bancos, cuando hayan sido concedido por los bancos; o el IRPH
Entidades, cuando hayan sido concedidos por el conjunto de entidades de crédito

(bancos, cajas de ahorro y sociedades de crédito bancario).

1 Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre modificacion de la circular
8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela BOE, 184 88§ 25106
T 25111 (1994). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-18121
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Asimismo, en segundo lugar, la propia definicion nos establece los créditos que
seran tenidos en cuenta para realizar el célculo de este indice, dado que en ningun
caso podran utilizarse los tipos de los créditos hipotecarios que tengan una duracion
inferior a los 3 afios, de los creditos no hipotecarios aun teniendo una vigencia
superior a ese plazo, ni de aquellos créditos hipotecarios que tuvieran como objeto
la adquisicién de una vivienda que no tenga la calificacion de libre. Asimismo,
entendemos como vivienda libre aquella que pertenece a particulares o empresas
que no han recibido ningln tipo de ayuda del sector publico para su adquisicion o

construccion.

A partir de este andlisis podemos intuir la forma de calculo del indice analizado.
Sin embargo, la formula exacta la encontramos en el anexo VIII de la Circular
citada. En este caso podemos observar que, en dicho anexo, se establece la formula
de célculo para cada uno de los indices de referencia oficiales antes enumerados.
No obstante, es comun para los tres, simplemente los valores provienen de fuentes

distintas.

Tal y como podemos observar en el Anexo VIl de la Circular 5/1994, la férmula
de calculo se representa como una fraccién, en la cual en la parte del numerador
estara el sumatorio del tipo de interés medio ponderado de los préstamos con
garantia hipotecaria de plazo igual o superior a 3 afios de cada de caja de ahorro,
para el calculo del IRPH Cajas; de cada banco, para el calculo del IRPH Bancos; y
de cada caja de ahorro, cada banco y cada sociedad de crédito hipotecario para el
calculo del IRPH Entidades.

Asimismo, en el denominador de la fraccién estard el numero total de cajas
declarantes, para el célculo del IRPH Cajas; el nimero total de bancos declarantes,
para el célculo del IRPH Bancos; y el nimero total de cajas de ahorro, bancos y

sociedades de credito declarantes, para el calculo del IRPH Entidades.

Por ello, tal y como establece la norma segunda de la Circular 5/1994, las cajas
de ahorro, los bancos y las sociedades de credito hipotecario deberan facilitar de
forma mensual la informacion de los tipos medios de las operaciones de crédito. De
esa forma el BAE podra realizar el célculo, a partir de la formula antes explicada,

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

Euribor.

2.2. Evolucion del IRPH (Cajas, Bancos vy Entidades)

En este apartado vamos a ver y analizar la evolucion que ha tenido el IRPH en
los Gltimos afios. Tal y como se puede observar en el grafico que hay a continuacion,
durante los primeros afios en que este indice fue oficial se partié de unos tipos
considerablemente elevados. Si nos fijamos en enero de 1994, el IRPH Bancos tenia
un valor de 11,38%; el IRPH Entidades tenia un valor del 11,35%; mientras que el
IRPH Cajas tenia un valor del 11,43%. Era un tipo de interés que superaba las dos
cifras y esta tendencia se mantuvo hasta el 1996. Asimismo, en enero del 1995 ya
se pudo observar una ligera disminucion en los tres tipos de referencia, aunque adin
tenian valores de dos cifras, siendo de un 10,79% en el caso del IRPH Cajas, de un
10,34 en el caso del IRPH Bancos y de un 10,42 en el caso del IRPH Entidades.

A partir del 1996, momento en que se bajé de los dos digitos, se produjo una
caida considerable. Podemos ver que en enero del 2000 los tipos de interés del IRPH
Cajas, Bancos y Entidades presentaban unos valores con una disminucion
practicamente del 50% si los comparamos con los valores del 1995, bajada que se

produjo en un periodo no muy largo, 5 afios. Es por ello que en enero del 2000 el
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IRPH Cajas era del 5,087%, el IRPH Bancos era del 4,99% y el IRPH Entidades de
5,04%.

Esta tendencia a la baja se siguié produciendo hasta el 2006, afio en que se
experimentd un breve repunte que durd hasta el 2008. La razon fue la crisis
econdmica y financiera vivida. En enero de 2008 el IRPH Cajas era del 5,62%, el
IRPH Bancos era del 5,59% y el IRPH Entidades de 5,61%.

Una vez transcurrido el periodo antes sefialado, los tres indices fueron
disminuyendo hasta estabilizarse en torno del 3%. Dicha estabilizacion se puede
observar en el periodo comprendido entre 2010 y 2014. Asimismo, en este intervalo
de tiempo tanto el IRPH Cajas como el IRPH Bancos dejaron de publicar sus datos
en septiembre de 2013, hecho que se explicard en el siguiente punto. Por ello,
podemos ver que su ultimo valor publicado es del 3,94% y del 3,26%,

respectivamente.

Por otra parte, aunque el IRPH Cajas y el IRPH Bancos se dejara de publicar en
septiembre del 2013, el IRPH Entidades sigui6é publicandose. Ademas, podemos
ver que a partir del 2015 se estabilizd el IRPH Entidades en torno del 2%.
Asimismo, a partir del 2020 cay6 por debajo del 2%, siendo en enero del 2021 del
1,55%. Esta situacion es debida a la bajada de los tipos de la zona Euro, que desde
hace afios el BCE estableci6 del 0%.

Por altimo, podemos concluir que los tres indices han tenido una evolucion muy
parecida a lo largo de su publicacion por el Banco de Espafia. Podemos ver que el
IRPH Cajas siempre suele ser un poco superior en comparacion con los otros dos,
el IRPH Bancos es el tipo de referencia mas bajo de los tres y, el IRPH Entidades

tiene una posicion intermedia.
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Grafico 1. Evolucion IRPH (Cajas, Bancos y Entidades)

Evolucion IRPH (Cajas, Bancos y Entidades)
Enero 1994 - Enero 2021
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Fuente: Adaptado de Tabla de los tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario. Banco de Espafia,
2021, (https://clientebancario.bde.es/pch/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-

textual/tiposinteresrefe/tabla_tipos_referencia_oficiales_mercado_hipotecario.html). Copyright por Banco de
Espafia.

Por otra parte, y dado que, como explicaremos en los siguientes apartados, el
Euribor era uno de los indices alternativos y que en ocasiones se ha comparado con
el IRPH, creemos conveniente realizar un grafico comparativo de ambos indices.

Como se puede observar en él, el Euribor se empez6 a publicar en el BAE en enero
de 1999.

En este caso y, tal y como se puede observar, el tipo de referencia Euribor es
bastante inferior en comparacion con el IRPH Cajas, IRPH Bancos e IRPH

Entidades e incluso en los ultimos afios ha rozado los valores negativos. En enero
del 2021 el Euribor fue del -0,50%.

Por ultimo, también cabe decir que si nos fijamos en las fluctuaciones que ha
sufrido el Euribor, coinciden con las que el IRPH ha ido sufriendo a lo largo del
periodo analizado. Por ello, el argumento utilizado de que este indice tiene una
naturaleza mas estable en comparacién con el Euribor carece en parte de
fundamento. Este hecho también ha sido uno de los motivos que ha ido ocasionando
la pérdida de su uso, tal y como veremos en el siguiente apartado, hasta llegar al
punto que el IRPH hoy en dia tiene un uso residual en el mercado.
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Graéfico 2. Evolucion IRPH (Cajas, Bancos y Entidades) y Euribor

Evolucion IRPH (Cajas, Bancos y Entidades) y Euribor
Enero 1994 - Enero 2021
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Fuente: Adaptado de Tabla de los tipos de referencia oficiales del mercado hipotecario. Banco de Espafia,
2021, (https://clientebancario.bde.es/pch/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-

textual/tiposinteresrefe/tabla_tipos_referencia_oficiales_mercado_hipotecario.html). Copyright por Banco de
Espafia.

2.3. Uso del IRPH (Cajas, Bancos y Entidades)

Por lo que respeta al uso de estos indices, tras casi 10 afios de aplicacion, el
Boletin Econémico del Banco de Espafia de julio 2003, en uno de sus articulos
estableci6 que los créditos hipotecarios a interés variable que usaron como indice
de referencia el IRPH (Cajas, Bancos y Entidades) representaban un 37% del total.
Si los desglosamos podemos observar que en dicha fecha un 18,65% tenian como
referencia el IRPH Cajas, un 2,46% el IRPH Bancos y un 15,88% el IRPH
Entidades (Alvarez Canal & Gomez de Miguel, 2003).

Asimismo, a partir de la informacion publicada por los Registros de la Propiedad
en la Estadistica Registral Inmobiliaria se puede ver el desuso de estos indices de
referencia frente al crecimiento del uso del Euribor. En el 4 trimestre de 2006 los
créditos hipotecarios a interés variable que usaron como indice de referencia el

IRPH (Cajas, Bancos y Entidades) representaban un 10,96%, frente al 84,38% que
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utilizaron el Euribor (Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y
Mercantiles de Esparia, 2007).

Ademas, si observamos el 4 trimestre de 2012, podemos corroborar cémo el
uso del IRPH es practicamente irrelevante dado que los créditos hipotecarios a
interés variable que usaron como indice de referencia el IRPH (Cajas, Bancos y
Entidades) representaban un 4,71%, frente al 90,22% que utilizaron el Euribor
(Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de
Esparia, 2013).

Si analizamos los datos de fechas més cercanas a la actualidad podemos observar
que en el 4% trimestre del 2020 los créditos hipotecarios a interés variable que
usaron como indice de referencia el IRPH (Cajas, Bancos y Entidades)
representaban un 0,27%, frente al 43,44% que utilizaron el Euribor. Esta
disminucion del Euribor se ve explicada por el incremento del uso del tipo de interés
fijo en los créditos hipotecarios, el cual representa el 55,74% (Colegio de

Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia, 2021).

La principal consecuencia de estos datos es la desaparicion del IRPH. Por ello,

la conclusion obtenida de los datos expuestos se explicaré en el siguiente punto.

2.4. Desaparicion del IRPH Cajas e IRPH Bancos

La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios en su articulo 27 enumerd los indicies de referencia
considerados oficiales eliminado de dicha lista el IRPH Cajas, el IRPH Bancos y el
tipo activo de referencia de cajas (CECA). En nuestro caso, nos centraremos en el
IRPH Cajas y el IRPH Bancos.

Las principales razones que fomentaron la eliminacion de los indices

enumerados son:

- Como se ha podido observar en el apartado anterior, una de las razones fue
el desuso de los indices de referencia citados, dado que, si nos fijamos en

los datos del 4% trimestre de 2012 antes expuestos, los créditos hipotecarios
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a interés variable que usaron como indice de referencia el IRPH (Cajas,
Bancos y Entidades) representaban un 4,71%, frente al 90,22% que
utilizaron el Euribor.

- Elincremento de los tipos fijos frente a los tipos de interés variable. EI IRPH
se configuro para referenciar hipotecas de interés variable, por ello si el peso
de estas disminuyd también disminuira de forma considerable su uso. Este
hecho ligado al punto anterior, son dos de los principales motivos que
fomentaron su extincion.

- Por Gltimo, también jugd un papel importante la desaparicion de las cajas
de ahorros, dado que junto con la reduccion de las entidades bancarias se
reduce de forma significativa las entidades declarantes para realizar el

calculo de los indices de referencias citados.
Por otra parte, la citada orden estableci6 en su disposicion transitoria Unica que:

«1. Los indices o tipos de referencia que se publicaran con caracter oficial
y estuvieran siendo empleados en préstamos a interés variable a la entrada
en vigor de esta orden, continuaran siendo considerados aptos a todos los
efectos. La desaparicion completa de los citados indices o tipos, con todos
sus efectos, se producira transcurrido un afio 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 afectadosé »2,

Asimismo, la misma disposicion transitoria Unica establecié que para la
publicacion de los indices de referencia en cuestion se seguirian aplicando los

criterios recogidos en la Circular 8/1990 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre.

Dado que la entrada en vigor de la presente Orden es un dato relevante para
conocer el momento en que se produce la desaparicion completa de los indices de

referencia enumerados, es conveniente observar que la disposicién final quinta de

20rden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios BOE, 261 88 1132421 113283 (2011). https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-2011-17015
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la citada Orden establece que su entrada en vigor se producira a los seis meses de

su publicacion en el BOE.

Por ello, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios establecio como fecha para la
desaparicion definitiva de estos indices de referencia el 29 de abril de 2012. Sin
embargo, a la llegada de esa fecha el Gobierno no habia establecido ningun plan de
transicion, requisito necesario para la desaparicion de dichos indices de referencia,

tal y como se establece en la disposicion transitoria Unica de la citada Orden.

Este hecho no se produjo hasta la publicacion de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, que establecio
en su disposicion adicional decimoquinta el régimen de transicion para la
desaparicion de los tipos de interés de referencia antes enumerados. En este caso,

cabe enumerar 4 rasgos importantes que se desprenden de dicha disposicion®:

- El primero de ellos es la fecha en que se producira la desaparicion completa
del IRPH Cajas, IRPH Bancos y CECA. En este caso, la citada disposicion
establece que desde el 1 de noviembre de 2013 se producira la extincion
completa de los citados tipos de interés de referencia.

- Ensegundo lugar, cabe destacar que una vez se produzca la desaparicion de
estos indices, seran reemplazados por el de referencia sustitutivo que se
establezca en el contrato, con efectos desde la siguiente revision de los tipos
de interés.

- En tercer lugar, se establece que en caso de que no se haya previsto en el
contrato un indice de referencia o este fuese alguno de los desaparecidos, la
sustitucion se realizard por el IRPH Entidades mas un diferencial que se
calculara mediante lo establecido en dicha disposicién; este supuesto
implicara una novacién automatica del contrato sin que ello suponga una

alteracion de la hipoteca inscrita.

3 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion
BOE, 233 88 78787 I 78882 (2013). https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-
10074

19



- En cuarto lugar, y altimo, las partes careceran de accion para reclamar lo

que sea fruto de la contrapartida de la aplicacién esta disposicion.

2.5. Sentencia 669/2017, de 14 de diciembre, del Tribunal Supremo

En fecha de 1 de octubre de 2014 fue presentada y repartida al Juzgado de lo
Mercantil n. °1 de Vitoria-Gasteiz la demanda contra la Caja de Ahorros de Vitoria
y Alava, en la actualidad Kutxabank S.A., a través de la cual se solicitaba la
declaracion de nulidad del tipo de interés IRPH Entidades que regia dicho contrato
en aquel momento, junto con la clausula que se referia al interés de demora. La

sentencia de primera instancia estimd integramente la demanda.

En este caso, nos centraremos en el apartado que hace referencia a la nulidad del
IRPH Entidades. Las razones de esta nulidad se sustentan en la falta de
transparencia dado que no se le proporciond la suficiente informacion al cliente:
informacidn relativa al calculo de este tipo de referencia, sobre su evolucion, ni se

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

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion. Asimismo, la
seccion 12 de la Audiencia Provincial de Alava, en fecha de 10 de marzo de 2016,
desestimo el recurso y confirmando asi el fallo dictado en primera instancia. La
entidad prestamista presentd recurso de casacion impugnando el pronunciamiento

referente a la nulidad de los intereses remuneratorios, el IRPH Entidades.

En fecha de 14 de diciembre de 2017, la sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
constituida en Pleno, resolvid el recurso de casacién interpuesto por la entidad
bancaria. En este caso se estimé el recurso y se revoco y dejo sin efecto el

pronunciamiento referente a la clausula de interés remuneratorio.

Las razones que el Tribunal Supremo sostuvo para ello fueron, entre otras, las
siguientes: el IRPH Entidades es un indice definido y regulado legalmente cuyo
control corresponde a la Administracion Publica. Por ello no puede controlarse su
transparencia mediante la Directiva 93/13CEE. Ademas, superé el control de
transparencia dado que, al tratarse de un tipo de referencia oficial, un consumidor

medio tiene facil acceso a la informacion de célculo y evolucion de este y que no
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se puede obligar a una entidad de crédito a que ofrezca alternativos tipos de
referencia. También se concluy6 que la evolucion del Euribor no era relevante para

valorar la transparencia de la clausula en cuestion.

Por altimo, cabe destacar el voto particular de la citada Sentencia, de 14 de
diciembre, del Tribunal Supremo, el cual establece que la aplicacion del control de
transparencia comporta declarar abusiva la clausula referente intereses

remuneratorios, el IRPH Entidades.
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3. Postura del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en

referencia a la clausula IRPH

3.1. Cuestion de prejudicialidad

Tal y como se establece en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, el Tribunal de Justicia de la Union Europea serd competente para
pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales planteadas por los d&rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros. Esto se producira cuando estos estimen
necesaria la decision del TJUE con respecto a la interpretacion del Derecho de la
Unidn para poder emitir su fallo*. El objetivo de la cuestion prejudicial es garantizar
una aplicacion efectiva y homogénea del Derecho de la UE en todos los Estados

miembros.

A raiz de las divergencias existentes sobre la interpretacion y aplicacion de la
Directiva 93/13CEE en relacion con el indice IRPH el 16 de febrero de 2018 se
realiz6 una peticién de decision prejudicial que fue presentada por el Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona. Tenia su origen en un litigio entre una persona

fisica, que actio como consumidor, y una entidad bancaria, Bankia S.A.

Esta cuestion de prejudicialidad trata sobre la interpretacion de la Directiva
93/13CEE como ya hemos mencionado, pero para ser mas exactos sobre la
interpretacion del articulo 1, apartado 2; del articulo 4, apartado 2; del articulo 5;

del articulo 6, apartado 1; del articulo 7 apartado 1, y del articulo 8 de esta.
Las cuestiones prejudiciales que se plantearon fueron las siguientes:

- La primera de ellas fue si el IRPH Cajas «debe ser objeto de tutela por el
juzgador, en el sentido de examinar que sea comprensible para el

consumidor, sin que sea Obice el que esté regulado por disposiciones

4 Tratado de la Uni6n Europea y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Versiones
consolidadas. Protocolos. Anexos. Declaraciones anejas al Acta Final de la Conferencia
intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa DOUE, 83 (2010).
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70002
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reglamentarias o administrativas, al no ser este un supuesto previsto en el
articulo 1, apartado 2 [ é>p.

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

La tercera de ellas fue, si en caso de declararse la nulidad del IRPH Cajas,
en defecto de pacto o en caso que resultare este mas perjudicial para el
consumidor, cudl deberia ser la consecuencia conforme a los articulos 6,
apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13: la aplicacién de un indice

sustitutorio habitual, como el Euribor, o «dejar de aplicar el interés, con la

>Peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
(Esparia) el 16 de febrero de 2018 i Marc Gomez del Moral Guasch / Bankia S.A (Asunto
C25/18).
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561&pagelndex=0&do
clang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3841756
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Unica obligacién de devolver el capital prestado en los plazos estipulados
por parte del prestatario o deudor®».

3.2. Andlisis de la Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018)

En el caso planteado, el Abogado General Maciej Szpunar presentd el 10 de
septiembre de 2019 sus conclusiones. No obstante, dado el caracter no vinculante y
la semejanza de estas con la sentencia, no vamos a profundizar en su analisis vy,
simplemente, nos centraremos en la respuesta que dio a las cuestiones prejudiciales
planteadas el 3 de marzo de 2020 el Tribunal de Justicia de la Union Europa, en

Gran Sala.

3.2.1. Primera cuestion prejudicial

En este caso, tal y como ya hemos mencionado, la primera de las cuestiones
prejudiciales versa sobre si el control de transparencia del IRPH Cajas se puede
hacer mediante la aplicacion de la Directiva 93/13CEE. La problemética en
cuestion surge por el hecho de que muchos 6rganos jurisdiccionales Ty esta fue la
postura que defendi6 el Gobierno de Espafia en este procesoi establecen que el
IRPH no puede ser objeto de control de transparencia en virtud de la citada directiva
por el hecho de que esta regulado por disposiciones reglamentarias y es un indice
oficial y legal que se publica mensualmente en el BOE. Esta postura se desprende

del art. 1, apartado 2 de la Directiva 93/13CEE que establece que «Las clausulas

® Peticidn de decision prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona

(Espafia) el 16 de febrero de 2018 i Marc Gomez del Moral Guasch / Bankia S.A (Asunto

C25/18).

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561&pagelndex=0&do
clang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3841756

7 Union Europea. Tribunal de Justicia (Gran Sala). Sentencia de 3 de marzo

de 2020, Caso Marc G- mez del Mor al Guasxh contr
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=223983&pagelndex=0&do
clang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=4141269
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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 estaran sometidos a las disposiciones de la presente

Directivax®.

El TIUE sigue la postura que ya planteé el Abogado General en sus
conclusiones. Tal y como este hizo en un primer lugar se esclarece el concepto de
«disposicion legal o reglamentaria imperativa» siguiendo la jurisprudencia de este
Tribunal, especialmente en la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb
( C 9)24d cdallestablece que compete al juez nacional comprobar si la clausula

en cuestion refleja disposiciones imperativas.

Los argumentos que dio el Abogado General y que el Tribunal utiliz6 para
sostener que no se trata de una disposicion reglamentaria o administrativa
imperativa fueron que en este caso el IRPH «no se aplica de forma obligatoria con
independencia de la eleccidn de las partes». Esto es debido a que la entidad bancaria
aplica uno de los distintos indices de referencia oficiales autorizados en el momento
de formalizar el contrato, pero en ninglin momento se desprende el caracter
imperativo, el cual consistiria en la obligacion reglamentaria de aplicar
exclusivamente el IRPH Cajas. Aungue el establecimiento de un conjunto de
indices de referencia oficiales pueda limitar parte de la autonomia de las partes dado
que se ofrece una lista cerrada de tipos oficiales, no la elimina y, por ello, no se
puede considerar una disposicién reglamentaria o administrativa imperativa.
Ademas, las partes pueden decidir y negociar cuél de los tipos de interés quieren
aplicar en el momento de formalizar el crédito hipotecario, e incluso elegir un tipo
de referencia no oficial, dado que tal y como se establecia en el anexo Il, punto 3
bis, apartado 1, letra d) de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 sobre

transparencia de las condiciones financiera de los préstamos hipotecarios, el tipo de

8 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores DOCE, 95 (1993).
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1993-80526
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interés variable se podra expresar «de cualquier otro modo, siempre que resulte

claro, concreto y comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho»®.

Por todo ello, el Tribunal concluye que la clausula que estipula el tipo de interés
aplicable en un contrato de préstamo hipotecario, entre un consumidor y un
profesional, aun cuando el indice de referencia sea un indice oficial y establecido
por la normativa nacional, esta sometida al &ambito de aplicacion de la Directiva
93/13/CEE siempre y cuando esta normativa no establezca de forma imperativa la

aplicacion de un indice de referencia en concreto.

3.2.2. Segunda cuestion prejudicial

Por lo que respeta a la primera parte de esta cuestion, antes ya explicada, el
Tribunal precisa que no es necesario, para la resolucion de dicha cuestion
prejudicial, pronunciarse sobre si se ha transpuesto o no de forma efectiva el articulo
4, apartado 2 de la Directiva 93/13CE.

Por otra parte, el articulo 288 del TFUE, parrafo tercero, también establece que
no es necesario una accion legislativa de un Estado miembro para incorporar dicha
directiva en el ordenamiento interno dado que no todas sus disposiciones requieren

de una transposicién directa o explicita.

Ademas, en este caso, el Abogado General sefial6 en sus conclusiones que el
TJUE ya respondid a esta cuestion en la sentencia Cajas de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid, sentenciade 3 de j uni o deEIZ@din@lya( C 484/ 0.
observd que el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13CE no se ha incorporado
en el ordenamiento interno espafiol mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
condiciones generales de la contratacion. Asimismo, el TIUE declaré que respecto
al hecho de autorizar un control jurisdiccional completo del caracter abusivo de las

clausulas, la normativa espafiola ya garantiza al consumidor una proteccion efectiva

°® Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios BOE, 112 8§ 14444 | 14449 (1994).
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-10577
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que es mas elevada que la prevista en la citada directiva. El Tribunal también
establece que el objetivo de la citada Directiva es la proteccion de la situacion de
inferioridad que sufre el consumidor. Por ello, a través de la Directiva en cuestion
se obliga a los Estados miembros a establecer mecanismos para controlar el caracter
abusivo de todas aquellas clausulas contractuales que no hayan sido negociadas de

forma individual.

Por otra parte, se establece que el juez nacional debera determinar en cada caso
concreto si se cumplen en las clausulas contractuales las exigencias de buena fe,
equilibrio y transparencia que establece la Directiva. Ademas, su articulo 5 exige la
redaccion clara y comprensible de las clausulas contractuales y eso se debera

respetar siempre.

Por todo ello, se responde a esta cuestion prejudicial en el sentido que los
tribunales de los Estados miembros quedaran obligados a analizar el caracter
comprensible y la claridad de las clausulas contractuales aun cuando se refieran al
objeto del contrato, tanto si se ha transpuesto o no el articulo 4, apartado 2 de la
citada Directiva en el ordenamiento juridico interno. De esa forma se corrobora que
se podra analizar el caracter abusivo de la clausula en cuestion, aun cuando esta se
refiera al objeto principal del contrato y sea redactada de forma clara y

comprensible.

Por lo que respeta a la segunda parte de esta cuestion prejudicial, el Tribunal
establecio que el control de transparencia no se puede reducir a que la clausula
contractual sea comprensible desde un plano formal y material, sino que también el
consumidor debera disponer antes de celebrar el contrato de toda la informacion
sobre las condiciones contractuales y de las consecuencias que tiene la celebracién
del contrato en cuestion. Asimismo, en el caso que nos encontramos, el Tribunal
establece que la exigencia de transparencia se entendera satisfecha cuando el
consumidor medio esté en condiciones de comprender el modo de célculo y el
funcionamiento concreto del tipo de interés y, de esa forma, valore las

consecuencias econémicas de la clausula en cuestion.

Por otra parte, también establece que al Tribunal solo le compete la

interpretacion del Derecho de la Union, y por ello serd competente el 6rgano judicial

27



nacional que debera llevar a cabo las comprobaciones necesarias para verificar el
cumplimiento de la citada Directiva. Ademas, se deberd analizar si el contrato
cumple con las obligaciones de informacidén que prevea la normativa nacional

aplicable.

El Tribunal, en la misma linea que el Abogado General, también considera que
los elementos principales pertenecientes al calculo del IRPH Cajas eran facilmente
asequibles dado que figuraban publicados en la correspondiente Circular del Banco
de Espafia que al mismo tiempo esta publicada en el BOE, estas circunstancias
permitian a un consumidor medio comprender lo referido a la clausula. Asimismo,
también cabe sefialar que es de facil comprension la composicion del tipo de interés,
el cual resultara de sumar el indice de referencia y un diferencial que se estipula en

el contrato de préstamos hipotecario.

Por todo ello, el Tribunal concluye que le corresponderé al juez nacional valorar
los elementos pertinentes para dictaminar si la clausula en cuestion es transparente
0 no. Asimismo, se debera proporcionar al consumidor informacion sobre la
evolucion pasada del indice de referencia en el momento de la celebracion del

contrato.

3.2.3. Tercera cuestion prejudicial

Dicha cuestion perjudicial versaba sobre si, en caso de que se declarase abusiva
la clausula contractual que fija el tipo de referencia para el calculo de los intereses
del crédito hipotecario, el juez nacional debe establecer un indice sustitutorio o
imponer al prestatario la obligacion de devolver el capital prestado sin el abono de

intereses.

En este caso el TJUE ha establecido que, en principio, se desprende del Derecho
de la Union que el juez nacional no puede tener la facultad de modificar el contenido
de las clausulas abusivas del contrato en cuestion, sino que debera proceder a su
eliminacién. De no ser asi los profesionales se podrian ver tentados a usar dicho
tipo de clausulas, ya que en el momento de declararla abusiva el juez nacional

simplemente la sustituiria por otra que en determinadas ocasiones incluso les podria
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resultar mas beneficiosa. No obstante, el TJUE declara que el Derecho de la Union
no se opone a que, en caso de que el contrato no pueda subsistir tras la eliminacion
de la clausula, el juez nacional la sustituya por una disposicion supletoria de
Derecho nacional, siempre y cuando la anulacion del contrato ocasione al

consumidor consecuencias especialmente perjudiciales.

Ademas, el Tribunal constata que la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion del ordenamiento juridico espariol
establece un indice supletorio que serd el aplicado en defecto de acuerdo entre las
partes. Asimismo, el Tribunal concluye que en los casos en los que el contrato no
pueda sobrevivir a consecuencia de la declaracion de abusividad de la clausula en
cuestion, y que debido a la anulacién del contrato se cause consecuencias
especialmente perjudiciales al consumidor por el hecho que el pago total del crédito
sera exigible, se podra reemplazar la cldusula controvertida por el indice sustitutivo
que se establece en la citada ley. No obstante, debera ser el juez nacional quien
determine si se puede considerar con arreglo al Derecho nacional que el indice

establecido en la Ley 14/2003 tiene caracter supletorio.

3.2.4. Conclusiones vy valoracién

Una vez expuesta cada una de las cuestiones prejudiciales podemos observar que
finalmente el TJUE declara que la clausula que determine el tipo de interés aplicable
en base a un indice de referencia oficial en un contrato de crédito hipotecario
celebrado entre un profesional y un consumidor estd comprendida en el &mbito de
aplicacion de la Directiva 93/13/CEE, siempre y cuando la normativa nacional no
establezca la aplicacion imperativa de un indice de referencia en concreto ni una

aplicacion supletoria en defecto de pacto.

Asimismo, también se declard que los tribunales de un Estado miembro estan
obligados a indagar sobre la claridad y compresibilidad de una clausula contractual,
aun cuando esta se refiera al objeto principal del contrato, con independencia de si
el legislador nacional ha transpuesto el articulo 4, apartado 2 de la citada Directiva

en el ordenamiento juridico interno.
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Por otra parte, el Tribunal declar6 que no basta la comprension de la clausula
desde un plano formal y gramatical para cumplir la exigencia de transparencia de
las clausulas contractuales, sino que en el caso concreto serd necesario que el
consumidor esté en condiciones de valorar y comprender las consecuencias
econdmicas que le supone la clausula en cuestion, elementos que deberan ser
valorados por el juez nacional. No obstante, el Tribunal declara que el juez nacional
deberéa valorar que los elementos referidos al calculo del tipo de interés en cuestion
resulten asequibles, valorar la publicacion del modo de célculo de este tipo de
intereses, y valorar el suministro de informacion sobre la evolucion que ha tenido

en el pasado el indice de referencia en que se basa el célculo de intereés.

Por ultimo, declara que la Directiva en cuestion no se opone a que el juez
nacional sustituya la clausula contractual abusiva que establece el indice de
referencia por otro indice legal aplicable cuando no haya acuerdo en contrario de
las partes y, siempre y que el crédito hipotecario no pueda subsistir tras la anulacion
de dicha clausula abusiva y que la anulacion del contrato en su totalidad ocasione

al consumidor consecuencias especialmente perjudiciales.

Tal y como se puede observar, y como dice Adela del Olmo (2020) en su articulo
La sentencia del TJUE sobre la clausula IRPH ¢Resuelve el problema?:
«consideramos que esta sentencia abre la puerta a un aluviéon de demandas de
nulidad por abusividad y no descartamos que se deban tomar medidas para evitar

un nuevo colapso de los Juzgados especializados en clausulas abusivas».

No obstante, podemos observar y valorar que la sentencia del TJUE no resulta
completamente satisfactoria ni para los consumidores ni para las entidades de
crédito. Por lo que respecta a estas Ultimas, las consecuencias hubieran podido ser
mucho peores si en la citada resolucién se hubiese establecido la obligacion de
reintegrar las cantidades a los deudores o, si se hubiera mantenido la posibilidad de
subsistencia del crédito sin aplicar ningun tipo de interés. No obstante, mostraron
el descontento de haber perdido ante una institucién europea, situacion que hace
revivir y se asemeja al conflicto de las clausulas suelo. Por otra parte, por lo que
respecta a los consumidores, aunque la sentencia en cuestion permitira reclamar la

anulacion de la clausula IRPH en base a la doctrina que ha establecido el TIUE, la
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decision definitiva dependera de los 6rganos jurisdiccionales espafioles, ya que
como bien dice el Tribunal les compete a ellos analizar la validez de estas clausulas
(Adeva Cortes, 2020).
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4. Postura de los Tribunales esparioles a raiz de la postura del
TFUE

Dado que compete a los jueces y tribunales espafioles determinar la validez de
la clausula IRPH creemos conveniente analizar como se ha aplicado la resolucion
del TJUE en los diversos 6rganos jurisdiccionales del territorio espafiol. Para ello,
analizaremos como se ha trasladado la jurisprudencia del TJUE a los Juzgados de

Primera Instancia, a las Audiencias Provinciales y, por ultimo, al Tribunal Supremo.

4.1. Postura de los Juzgados de Prima Instancia

En este caso la postura de los Juzgados de Primera Instancia es muy parecida,
siendo la posicién mayoritaria, por no decir la Unica: la declaracion de nulidad de
la clausula del IRPH. Por ello, y debido a la gran cantidad de jurisprudencia
existente, en este apartado procederemos a analizar algunas de las sentencias que
han seguido la linea de que la clausula IRPH es abusiva y los argumentos con los
cuales han sustentado esta postura. En este caso analizaremos los argumentos que
se desprenden de la Sentencia 214/2020 de 9 de marzo del Juzgado de Primera
Instancia de Lleida, y de la Sentencia 335/2020 de 15 de diciembre de 2020 del
Juzgado de Primera Instancia de Arrecife.

Podemos observar que ambas sentencias establecen la nulidad de la clausula
IRPH al considerarla abusiva. Para ello, se apoyan en los siguientes argumentos.
En primer lugar, el Juzgado de Arrecife establece que no se supera el control de
transparencia debido a que la entidad financiera no facilité la informacién previa al
consumidor; mismo argumento que utiliza el Juzgado de Lleida que establece que
no se ha probado por parte de la entidad bancaria la superacion del control de
transparencia material ya que simplemente se alego que era un indice oficial que

era controlado por el Banco de Espafia.

En segundo lugar, el Juzgado de Arrecife va un poco mas alla y hace un analisis
de la existencia del perjuicio causado al consumidor y de la existencia de mala fe.
Argumenta que el perjuicio causado es claro, dado que al no facilitarle la

informacién necesaria al consumidor, este no ha podido comparar con otras
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opciones del mercado que posiblemente le hubieran sido méas favorables, privandole
asi del legitimo derecho de opcidn. Ademas, por lo que respeta a la ausencia de la
buena fe, el argumento que sostiene esta postura conforme a la jurisprudencia del
TJUE, es que la entidad bancaria no traté de una forma leal al consumidor
privandole de una informacion que se debia facilitar por mandato legal. Por ello,

ese incumplimiento hace ver que no hubo buena fe en la conducta del prestamista.

Por lo que respecta a las consecuencias de la nulidad podemos observar que
ambas sentencias coinciden. El Juzgado de Lleida establecié que el indice
considerado abusivo se sustituird, desde el momento en que se celebrd el contrato,
por el Euribor y la entidad bancaria debera abonar al prestatario las cantidades que

se han cobrado de forma indebida junto con los intereses devengado.

De la misma forma, el Juzgado de Arrecife también concluy6 que el indice
declarado nulo seréa sustituido por el Euribor con efectos desde la celebracion del
contrato y que el prestamista debera abonar lo cobrado de forma indebida junto con
los intereses devengados al prestatario. En este caso los argumentos utilizados son

los siguientes:

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

concluyé que le compete al juez nacional decidir sobre ello.

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

sustituir la clausula abusiva por este indice, IRPH Entidades.

Por otra parte, tambien se concluyd que el Euribor es el indice que se utiliz6 con
mayor frecuencia en la practica hipotecaria espafiola y, por este motivo, la
aplicacion de este indice en lugar del IRPH no supone en ningun caso una actividad

integradora del contrato. Simplemente, este hubiera sido el indice al que se hubiera
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podido optar en el caso que la entidad bancaria hubiera facilitado toda la

informacion legalmente preceptiva.

Otras sentencias que han seguido la postura explicada y que han terminado
sustituyendo la clausula IRPH por el Euribor son: la Sentencia 393/2020 de 4 de
marzo del Juzgado de Primera Instancia de Burgos, la Sentencia 1128/2020 de 3 de
diciembre del Juzgado de Primera Instancia de San Cristobal de La Laguna y la
Sentencia 550/2020 de 18 de noviembre del Juzgado de Primera Instancia de
Cordoba.

4.2. Postura de las Audiencias Provinciales

En este caso la postura de las Audiencias Provinciales es mas dispar, pero
podemos observar que una gran parte de ellas termina fallando a favor del IRPH

estableciendo que es una clausula valida y, por tanto, no declarando su abusividad.

Dada la gran cantidad de jurisprudencia existente en esta materia, hemos seguido
la misma metodologia que en el anterior punto. Por ello, en primer lugar,
procederemos a analizar algunas de las sentencias que han seguido la linea que la
clausula IRPH no es considerada abusiva y los argumentos con los cuales han
sustentado esta postura. Para ello, analizaremos los argumentos que se desprenden
de la Sentencia 2513/2020 de 25 de noviembre de la Seccion 152 de la Audiencia
Provincial de Barcelona y de la Sentencia 693/2020 de 19 de junio de la Seccion 8?

de la Audiencia Provincial de Alicante.

Aungue el fallo es comln en ambas sentencias los argumentos utilizados por
ellas son un poco distintos en algunos puntos. Si nos centramos en el aspecto de
transparencia, ambas Audiencias coinciden en que la clausula IRPH supera el
control de inclusion y ello es debido a que, tal y como se establece de forma textual

en las sentencias, «La clausula es clara, es precisa y permite al prestatario conocer,
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comprender y aceptar que la cuota o plazo de devolucion de su hipoteca se hara a
partir de un tipo de referencia fijado y controlado por el Banco de Espafia»™°.

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

ello, no la considera una clausula transparente.

Para analizar este aspecto tal y como el Tribunal de Justicia establecid, sera
necesario que el consumidor conozca la forma de célculo del IRPH. En este caso, y
siguiendo la postura de la institucion europea, ambas Audiencias coinciden en que
la publicacion de forma explicita en el BOE de la forma de célculo de este indice
es suficiente para que un consumidor medio pueda conocerlo ya que es una

informacién completamente accesible para este.

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

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

La SAP de Alicante establece que el hecho de que la entidad bancaria no
facilitase la informacién mencionada y que, ademas, esta fuera obligatoria i ya que
la propia Circular 5/1994 establecia que las entidades bancarias debian de
subministrar un folleto informativo con la informacion antes mencionada i provoca
la valoracion de la no transparencia de la clausula IRPH. En este aspecto, la SAP
de Barcelona precisa que la normativa citada establece solo la obligacion de
subministrar los folletos informativos para préstamos inferiores a 150.253 euros,
que ademas con la derogacion de la Circular 5/1994 esta obligacion ya no existia y,

10 Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%). Sentencia nim. 2513/2020, de 25
de noviembre. https://insignis-aranzadidigital-
es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc50000017932b7ce3fd2b55de6& marginal=
AC\2020\1635&docquid=Icd78c00052f511ebaf28hf00825c28ec&ds=ARZ LEGIS_CS&info
type=arz_juris;&spos=2&epos=2&td=1126&predefinedRelationshipsType=documentRetriev
al&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayNa
me=
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por ultimo, que la evolucion de los indices de referencia era publicada de forma
mensual en el BOE, hecho que la hacia accesible para cualquier consumidor.
Asimismo, también defiende que los distintos indices de referencia se difundian y
se comparaban entre ellos en la mayoria de medios de comunicacién. Con todo ello,

defiende que se trata de una informacion que es publica y accesible para cualquiera.

Si nos centramos ahora en la abusividad de la clausula del IRPH, ambas
Audiencias Provinciales coinciden en el criterio de que la hipotética falta de
transparencia no genera de forma automética nulidad de la clausula, sino que
simplemente permite comprobar si esta es abusiva y debe declararse nula o si

simplemente no es transparente pero no es abusiva.

Ademas, ambas sentencias establecen que, para conocer el caracter abusivo de
la clausula en cuestion, se deberd valorar si en el momento en que se realiz6 la
contratacion esta era contraria a la buena fe y si produce un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes. Los principales argumentos

utilizados en ambas sentencias son los siguientes:

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

ambos indices.

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

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

considerando asi la clausula no abusiva.

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

Provincial de Teruel.

En segundo lugar, procedemos a analizar algunas de las sentencias que han
seguido la linea en que la clausula IRPH es considerada abusiva y los argumentos
con los cuales han sustentado esta postura. Para ello, analizamos los argumentos
que se desprenden de la Sentencia 359/2020 de 21 de abril de la Seccion 62 de la
Audiencia Provincial de Malaga y de la Sentencia 315/2020 de 13 de mayo de la
Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Tarragona.

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

medio.

No obstante, el punto en que se sustentan ambas Audiencias para declarar la no
transparencia de la clausula es en la informacion previa que deberia de recibir el
consumidor antes de la celebracion del contrato. Al respecto, la Audiencia de
Malaga establece que la entidad bancaria simplemente ofrecié al consumidor un

simple Anexo en el cual se hacia una mera referencia al IRPH, pero no se hacia
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constar la evolucion que habia tenido el indice en los dos afios anteriores a la
celebracion del contrato. Ademas, tampoco se ofrecid esta informacion con una
antelacion razonable. Por otra parte, tampoco se le ofrecieron al consumidor otras
modalidades de préstamo y todo ello hace ver que la entidad bancaria no advirtié
del verdadero alcance de la clausula en cuestion. Otro aspecto que también refuerza
este argumento es que no se le ofrecid al prestatario un cuadro de amortizacion
teorico del préstamo hipotecario. Por lo tanto, se considera que la clausula en

cuestion es abusiva por la falta de la transparencia que se exige.

Por su parte, la Audiencia de Tarragona también declara la clausula nula por
falta de transparencia a consecuencia de la falta de informacion facilitada al
consumidor por parte de la entidad bancaria. Asimismo, creemos conveniente
destacar uno de los razonamientos que hace la citada Audiencia y que la Audiencia
de Malaga no realiz6 en su sentencia. En este caso, se argumenta que, aunque el
correspondiente indice de referencia es un indice oficial y que su evolucion se
publica de forma mensual en el BOE, tal informacion requiere que sea expuesta por
la entidad bancaria para que asi el consumidor se pueda hacer una idea del coste
que le puede reportar el contrato celebrado. Ademas, es conveniente relacionar la
informacién de este indice con posibles alternativas para que de esa forma el
prestatario pueda valorar y conocer los posibles perjuicios que le puede ocasionar

o0 no el crédito hipotecario en cuestion.

Por altimo, cabe analizar las consecuencias de declarar nula la clausula IRPH.
En este caso podemos observar que la postura adoptada por ambas Audiencias es
dispar. Por ello, en primer lugar, procederemos a analizar el pronunciamiento de la

Audiencia de Provincial de Malaga por lo que se refiere a este aspecto.

En este caso la Audiencia establece que al declararse nulo el indice y también su
sustitutivo se aplicard el Euribor mas un diferencial, el cual no podra ser el
estipulado en el contrato, sino que se calculara conforme lo establecido en la Ley
14/2013. El argumento utilizado es que el Euribor hubiera tenido que ser el indice
utilizado en el momento de celebrar el contrato, ademas, es el que se usa con mayor
frecuencia en el mercado europeo. Por otra parte, la Audiencia en sus fundamentos

establece que la consecuencia de la nulidad no puede ser necesariamente la
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aplicacion del indice sustitutivo legal, tal y como el TJUE previo como posible
alternativa al mencionar lo establecido en la disposicion adicional decimoquinta de
la Ley 14/2013 que establece el IRPH Entidades como sustitutivo en los casos que
haya un defecto de tipo, de indice de referencia sustitutivo o en los tipos que
desaparecieron, sino que deberéa ser aquella que el Tribunal establezca a peticion de
parte, en defecto de pacto y en proteccion del propio consumidor. Asimismo,
también se establece que la entidad bancaria debera abonar al prestatario las
cantidades que ha abonado de mas junto con los intereses legales correspondientes

ya que se declara la nulidad de la clausula desde el principio del contrato.

Otra postura distinta es la adoptada por la Audiencia Provincial de Tarragona.
En este caso se establece que al declararse nula la clausula del IRPH junto con la
nulidad del indice sustitutivo se aplicaré el IRPH Entidades més el diferencial que
se determine conforme lo establecido en la Ley 14/2013. En este caso el Tribunal
fundamenta la decisién mediante la disposicién adicional decimoquinta, que como
ya hemos mencionado, establece la aplicacion del IRPH Entidades como un
sustitutivo legal. Por otra parte, otra diferencia remarcable, es que en este caso la
sentencia establece que la entidad bancaria procedera a la devolucién de lo pagado
en exceso por el prestatario desde la fecha de celebracion del contrato, pero no
menciona en ningun caso la aplicacion del interés legal a esta obligacion.
Simplemente se establece que la cuantia a devolver se determinara en ejecucion de

sentencia.

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

Girona.

4.3. Postura del Tribunal Supremo

Tras la sentencia del 3 de marzo del TIUE las sentencias 595/2020, 596/2020 y
598/2020, de 12 de noviembre, del Pleno del Tribunal Supremo fueron de los

primeros recursos de casacion que se resolvieron en relacion con el IRPH. Dada la
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semejanza de fundamentos juridicos que el Tribunal utiliza procederemos a analizar
la postura de este en su conjunto y simplemente analizaremos de forma individual

las particularidades que se puedan desprender de cada una de ellas.

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

anteriores a la celebracion del contrato y del dltimo valor que se disponia de este.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la abusividad, el Tribunal sostiene que
el hecho de que la clausula no cumpla con el control de transparencia no implica
necesariamente que se considere abusiva. Por tanto, se defiende que la falta de
transparencia seria una condicién necesaria pero no suficiente para declarar la
abusividad de la cldusula en cuestion. Para ello el Tribunal se remite a la
jurisprudencia del TFUE, la cual establece que, por lo que se refiere a los elementos
esenciales del contrato, una vez se observe la falta de transparencia se debera hacer
el juicio de abusividad. Por ello, se deberan analizar los dos elementos del juicio de
abusividad: la buena fe y la existencia de un desequilibrio importante al

consumidor.

En cuanto a la buena fe, el Tribunal defiende que esta solo se podria vulnerar en
los casos en que la entidad pudiera conocer la evolucion futura del indice oficial y
que ésta fuera perjudicial para el consumidor. No obstante, esto no es posible debido
a que la evolucion futura del indice en cuestion no depende de la voluntad del
prestamista. Por ello, sostiene que la entidad bancaria simplemente ofrecio un
indice que es considerado oficial y que esta aprobado por la autoridad bancaria
competente, hechos que hacen muy dificil defender la ausencia de buena fe.
Ademas, el Tribunal sostiene que tanto el Gobierno Central como varios Gobiernos
autonomicos, mediante disposiciones reglamentarias, tienen establecido el indice

IRPH como referencia a la financiacion de las viviendas de proteccion oficial,
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hecho que defiende el caracter ilégico de considerar como una actuacion contraria
a la buena fe la incorporacion del IRPH como indice de referencia a los créditos

hipotecarios.

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

y norteamericanos por la manipulacién de este indice.

Por lo que se refiere al posible desequilibrio causado este se deberé valorar en el
momento en que se celebrd el contrato; por ello, la evolucion mas o menos
favorable durante la vigencia del contrato no sera vinculante para determinar ese
posible desequilibrio. Ademas, no bastara con la comparacion del IRPH con otros
indices, sino que también se debera considerar los diferenciales que se aplicarian
en cada uno de los casos. Por otra parte, también se menciona que el TJUE propuso
que en caso de que la clausula IRPH se declarase nula por abusividad se sustituyese
por el IRPH Entidades, indice que no presenta grandes diferencias de valor con el
IRPH Cajas e IRPH Bancos.

En las tres sentencias citadas el Tribunal declara la no transparencia de la
clausula IRPH por el hecho que en ninguno de los casos la entidad bancaria
proporciond a los prestatarios la informacion sobre la evolucion del IRPH durante
los dos afios anteriores a la celebracion del contrato. Por lo que respecta a la
abusividad en ninguna de las tres sentencias se considerd la clausula IRPH abusiva
dado que no se consider6 que se hubiese vulnerado la buena fe ni tampoco que se
hubiese causado un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes. Para ello la postura del Tribunal se sustenta en los argumentos ya explicados

en este apartado.
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4.3.1. Votos particulares

Una vez explicada la postura adoptada por el Tribunal Supremo en las sentencias
enumeradas cabe destacar que en cada una de ellas existe un voto particular del
magistrado Francisco Javier Arroyo Fiestas, dado que es el mismo para las tres

sentencias procederemos a analizarlo en su conjunto.

En primer lugar, cabe decir que el magistrado comparte la decision de la Sala en
lo que se refiere al determinar la cldusula IRPH no transparente por los motivos

antes expuestos.

En segundo lugar, en lo que se refiere al control de abusividad es donde se
pueden observar las primeras discrepancias con la Sala. En este caso el magistrado
considera que si se causo un perjuicio al consumidor dado que el hecho de que no
se le facilitara toda la informacion suficiente provoco que éste no pudiese realizar
una comparativa con otras ofertas del mercado y, por ello, se le privé de un derecho
legitimo: el derecho de opcidn. Asimismo, si se observa la jurisprudencia del TIUE
se establece que el perjuicio causado no debera ser necesariamente econémico, sino
que bastard con un hecho que lesione de una forma suficientemente grave la
situacion juridica del consumidor. Por ello, se concluye que si existio un
desequilibrio a raiz de la privacion de informacion, ya que le impidi6 al consumidor
ejercer su derecho de opcion econémica entre el IRPH y otros indices de referencia.
Por lo tanto, se considera la clausula IRPH abusiva y se debera indemnizar como

corresponda al consumidor por el perjuicio que se le ha causado.

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

ello priva de buena fe la conducta del profesional.

Por tanto, el magistrado considera que la clausula IRPH es considerada abusiva
y no comparte la postura de la Sala, que la considera perfectamente valida. Ademas,

el magistrado considera que el indice que deberia sustituir la clausula declarada
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nula no debera ser el IRPH Entidades, tal y como sostiene la Sala. Para ello se

sostiene de los siguientes argumentos:

En primer lugar, la aplicacion del indice sustitutorio que establece la Ley
14/2013, el IRPH Entidades, supondria un efecto insignificante en el resultado
econdémico del consumidor. Por ello, su resultado seria méas favorable a la entidad
bancaria que al prestatario, quien es el verdadero perjudicado de la clausula IRPH.

De ser asi se eliminaria parte del efecto disuasorio que defiende la Directiva 93/13.

En segundo lugar, la Ley 14/2013 establece el IRPH Entidades como sustitutivo
en los casos de desaparicidn de determinados indices de referenciay, en el caso que
nos compete, se estd ante una declaracion de nulidad de la clausula IRPH por
considerarse abusiva. Por ello, seria incoherente aplicar un indice que no esta
previsto para supuestos de nulidad y que ademas tiene como base los mismos

parametros que la clausula que es declarada abusiva.

Por todo ello, el magistrado concluye que se deberia sustituir el IRPH por el
Euribor. Esta postura se fundamenta en que este indice es el que tiene un uso
mayoritario en la practica hipotecaria espafiola. Ademas, no supondria una
actividad integradora del contrato dado que es el indice al que hubiera podido optar
el consumidor si no se le hubiese privado de la informacion necesaria. Asimismo,
el magistrado también establece que se deberan restituir al prestatario las cantidades
gue han sido abonadas de forma indebida dado que los efectos de esta sustitucién

seran desde la fecha de celebracion del contrato.

4.4. Valoracién de la postura adoptada por los érganos jurisdiccionales
esparioles

Una vez analizadas las diversas posturas que han ido adoptando los 6rganos
jurisdiccionales espafioles, junto con sus respectivos argumentos, podemos
observar que la postura que han adoptado a raiz de la STJUE de 3 de marzo de 2020
(C-125/2018) es muy dispar.

Mientras que en primera instancia los jueces, practicamente, declaran la

abusividad de la clausula IRPH vy la sustituyen por el Euribor, en segunda instancia
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gran parte de los Tribunales termina estimando que la clausula es valida. Todo ello
genera una gran incertidumbre para el consumidor. Asimismo, si nos fijamos en la
postura del Tribunal Supremo, el encargado de crear jurisprudencia y unificar
doctrina en nuestro sistema juridico, podemos ver que la Sala concluy6 que el IRPH
no era transparente, pero que si era valido. Una postura que se asemeja a la que han
adoptado algunas Audiencias provinciales pero que se aleja de la que se adopta en
la mayoria de Juzgados de Primera Instancia; aunque lo razonable sera que se acabe
imponiendo la doctrina del Tribunal Supremo y que tanto la segunda instancia como
la primera la apliquen. No obstante, el criterio dispar que existe en los 6rganos
jurisdiccionales espafioles también se traslada a la propia Sala del Tribunal
Supremo, ya que no se establece por unanimidad que la clausula sea vélida, sino
que existe un voto particular que va en la linea de lo que se concluye en primera

instancia, declarando la clausula abusiva y sustituyéndola por el Euribor.

Asimismo, todos los oOrganos jurisdiccionales coinciden en declarar no
transparente la clausula en cuestién por el hecho de no ofrecerle al consumidor la
informacion sobre la evolucion que tuvo el indice durante los dos afios anteriores a
la celebracion del contrato, siguiendo asi la postura de la STJUE. La problemaética
surge en si la falta de transparencia ya supondria la declaracion de abusividad de la
clausula en cuestidn, como ya sucedio en el caso de las clausulas suelo, ya que esta
falta de transparencia automaticamente ya ocasiona un desequilibrio al consumidor
y provoca una ausencia de la buena fe, tal y como se defiende en alguna de las
sentencias analizadas; o si por el contrario, se debe realizar un juicio de abusividad,
postura que adopta el Tribunal Supremo al concluir que, aunque la clausula no es
transparente, tampoco es abusiva ya que no se demuestra la ausencia de la buena fe

ni un desequilibrio al consumidor.

Dado que este el punto conflictivo hemos considerado oportuno analizarlo. En
uno de sus articulos, Francisco Javier Ordufia Moreno (2020), exmagistrado de la
Sala Primera del Supremo, establecié que: «es frontalmente contrario a la
jurisprudencia del TJ U E |l o que resulta invia
transparencia con el artificio de argumentar que cabe la existencia de una falta de
transparencia que, no obstante, no tenga trascendencia al no ser, a su vez, abusiva.

Este argumento se sostiene en que si nos fijamos en el objeto y funcion de este
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control, observamos que parte de que el consumidor no ha tomado sus decisiones
plenamente informado y a raiz de ello no ha podido comparar con otras ofertas y la

sancion de no superar este control es la abusividad.

Ademas, si observamos la reciente reforma del articulo 83 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias se establece que «é& Las condiciones incorporadas de modo no
transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno

derecho.»™,

Por todo ello nos resulta contradictorio que en este caso la falta de transparencia
de la clausula en cuestién no comporte la declaracion de abusividad de la misma ya
que termina provocando un desequilibrio importante entre las partes y un perjuicio
al consumidor. Por consiguiente, tal y como defiende una parte de los 6rganos
jurisdiccionales espafioles, dado que no solamente el actual ordenamiento juridico
espafiol lo contempla, sino que también se puede observar que el Tribunal Supremo
en anteriores sentencias como las referidas a las clausulas suelo ha adoptado esta
postura, entendemos que se deberia proceder a declarar la nulidad de la clausula en
cuestion. Ademas, la postura actual nos refleja la siguiente incongruencia: las
clausulas no trasparentes que se hayan incluido en los contratos una vez modificado
el citado Real Decreto Legislativo automaticamente tendrian la consideracion de
abusivas; en cambio, las que no hayan sido incorporadas con anterioridad a la citada
reforma seran objeto de un juicio de abusividad. Como se puede observar, y a
nuestro parecer, esto carece de sentido y de légico y termina perjudicando al

consumidor afectado por estas clausulas no transparentes.

11 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 BOE, 287 (2007). https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-
20555&p=20190316&tn=1#a83
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5. Conclusiones

Una vez realizado el andlisis, hemos podido extraer una serie de conclusiones

gue vamos a enumerar a continuacion:

En primer lugar, por lo que respecta a la evolucion que ha vivido el IRPH
podemos observar como ha ido perdiendo representatividad en el mercado
hipotecario espafiol hasta llegar a tal punto en que dos de sus analogos, el IRPH
Cajas y el IRPH Bancos, llegaron a desaparecer. EI que en un principio fue uno de
los tipos de referencia mas utilizados en Espafia ha visto coémo el Euribor y los tipos
fijos le han quitado el protagonismo en los ultimos afios. Esto se debe, con lo
referido al Euribor, a que este es un indice que en los ultimos afios ha mostrado un
comportamiento mas beneficioso para los consumidores, incluso teniendo
diferenciales méas elevados que los que se vinculan al IRPH. Asimismo, el
crecimiento de los tipos fijos se debe a la seguridad que estos dan con respecto a
los variables, caracteristica que como se ha observado parece ser que los
consumidores valoran mas en estos Gltimos afios. Por otra parte, también se ha
observado que el IRPH vivié las mismas fluctuaciones que el Euribor y, por tanto,
se ha desmontado un argumento muy oido que es que el IRPH ofrecia una mayor
estabilidad con respecto al Euribor, que se consideraba mas volatil.

En segundo lugar, con respecto a la postura que adopt6 el TJUE con referencia
a la validez de la clausula IRPH podemos ver como este concluye que se podra
analizar el caracter abusivo de la clusula en cuestion, aun cuando esta se refiera al
objeto principal del contrato y sea redactada de forma clara y comprensible. No
obstante, el Tribunal declara que sera el juez nacional quien debera valorar en cada
caso si los elementos referidos al célculo del tipo de interés en cuestion resulten
asequibles, valorar la publicacion del modo de célculo de este tipo de intereses y
valorar el suministro de informacidn sobre la evolucion que ha tenido en el pasado
el indice de referencia en que se basa el calculo de interés. Ademas, concluye que
la Directiva en cuestion no se opone a que el juez nacional sustituya la clausula
contractual abusiva que establece el indice de referencia por otro indice legal
aplicable, siempre y cuando el crédito hipotecario no pueda subsistir tras la

anulacion de dicha clausula abusiva y que la anulacién del contrato en su totalidad
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ocasione al consumidor consecuencias especialmente perjudiciales. Tal y como ya
comentamos, podemos concluir que esta postura del Tribunal no resulta
completamente satisfactoria ni para los consumidores ni para las entidades de
crédito. Por lo que respecta a estas Ultimas, las consecuencias hubieran podido ser
mucho peores si en la citada resolucion se hubiese establecido la obligacion de
reintegrar las cantidades a los deudores. Ademas, por lo que respecta a los
consumidores, el Tribunal no da una decision uniforme para todos los casos, sino
que la decision definitiva dependera de los érganos jurisdiccionales espafioles, los
cuales valoraran las circunstancias de cada caso en concreto, ya que como bien dice
el Tribunal les compete a ellos analizar la validez de estas clausulas y solo le
compete a este interpretar el derecho comunitario. Por tanto, esta situacion podria
provocar incertidumbre entre los diversos consumidores si los drganos
jurisdiccionales espafioles presentan importantes divergencias y, por consiguiente,
ocasionar grandes gastos a los consumidores para hacer frente a los servicios

juridicos necesarios para llevar a cabo las correspondientes reclamaciones.

En tercer lugar, por lo que respecta a la postura que han adoptado los Tribunales
espafioles araiz de la STJUE podemos concluir que no existe a dia de hoy un criterio
de unidad y la prueba de ello son las discrepancias existentes entre los 6rganos
jurisdiccionales espafioles con referencia a la clausula IRPH. Mientras los Juzgados
de Primera Instancia son partidarios de declarar nula la clausula IRPH por ser
considerada abusiva, las Audiencias Provinciales muestran una postura mas
intermedia siendo méas presente la postura de considerar valida la clausula en
cuestion. Por ultimo, el Tribunal Supremo no la consider6 abusiva, aunque si no
transparente, pero hasta en la propia Sala existen diferencias y eso se observa con
los votos particulares de las sentencias analizadas, los cuales se posicionan en

declarar abusivo el IRPH.

Por lo que se refiere a la transparencia y abusividad de la clausula IRPH,
podemos afirmar que la falta de transparencia de la clausula en cuestion queda
comprobada y todos los Juzgados y Tribunales espafioles coinciden en esta postura.
Por lo que se refiere a la abusividad podemos concluir que no hay una posicion
uniforme y, mientras unos consideran que la falta de transparencia ya provoca como

sancion la abusividad de la clausula, otros tribunales establecen que solo es una
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condicion necesaria para poder avaluar si es o no abusiva. A nuestro parecer la falta
de transparencia deberia comportar la abusividad de la clausula en cuestion ya que
termina provocando un desequilibrio importante entre las partes y un perjuicio al
consumidor. Prueba de ello es la postura que ya adopto el Tribunal Supremo en las
clausulas suelo o lo establecido en el articulo 83 del actual 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.

Todo ello termina provocando un clima de incertidumbre perjudicando en gran
parte al consumidor por el hecho que se le sigue aplicando una clausula que puede
ser considerada abusiva. Tales son las divergencias existentes que los Juzgados
espafoles han vuelto a elevar al TJUE cuestiones de prejudicialidad para que se
unifiquen mas los criterios y este aclare de una forma mas precisa su posicion. Entre
estas cuestiones encontramos la presentada por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 2 de Ibiza y la presentada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 38 de
Barcelona. No obstante, y tal y como hemos comentado, esta no es la funcién del
TJUE ya que solamente le compete interpretar el derecho comunitario y deberan
ser los 6rganos jurisdiccionales espafioles quienes valoren las circunstancias

concretas de cada caso.

Por ultimo, y como conclusién global, podemos afirmar que la situacion actual
con lo referido a la clausula IRPH es bastante incongruente en los Organos

jurisdiccionales espafioles.
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Peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona (Espafia) el 16 de febrero de 2018 i Marc Gémez del Moral
Guasch / Bankia S.A (Asunto C25/18).
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561
&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3
841756

Unidn Europea. Abogado General. Conclusiones del abogado general Sr. Maciej
Szpunar, Caso Marc Gémez del Moral Guasxh contra BANKIA, S. A.
(Asunto C 125/ 18
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=217553

&doclang=ES

Unidn Europea. Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala). Sentencia
de 3 de marzo de 2020, Caso Marc Gomez del
Moral Guasxh contra BANKIA, S. A. (Asunto C 125/ 18) .
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=223983
&pagelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=414
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Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Primera).
Sentencia de 21 de marzo de 2013, Caso RWE Vertrieb AG contra
Westfalen. (Asunto C 92/11). https://insignis-aranzadidigital-
es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f1
15cfcc&marginal=TJCE\2013\93&docquid=1d1b154f0ae2c11e2a10f0100
00000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19
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Unién Europea. Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Primera).
Sentencia de 3 de junio de 2010, Caso CAJA DE AHORROS Y MONTE
DE PIEDAD DE MADRID contra Asociacion de Usuarios de Servicios

56


https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc50000017932d068cafebe45d8&marginal=RJ/2017/5167&docguid=I48e4e180e3fd11e7bd88010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=2&epos=2&td=119&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc50000017932d068cafebe45d8&marginal=RJ/2017/5167&docguid=I48e4e180e3fd11e7bd88010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=2&epos=2&td=119&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3841756
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3841756
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=201561&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3841756
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=217553&doclang=ES
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=217553&doclang=ES
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=223983&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4141269
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=223983&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4141269
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=223983&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4141269
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d44555f115cfcc&marginal=TJCE/2013/93&docguid=Id1b154f0ae2c11e2a10f010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=19&epos=19&td=37&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=

Bancarios. (Asunto C 484/08). https://insignis-aranzadidigital-
es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b
7612ea&marginal=TJCE\2010\162&docquid=Ie9ce3ac075c811df8551010
000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=1
0&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTempl
ate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&display

Name=

57


https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=
https://insignis-aranzadidigital-es.are.uab.cat/maf/app/document?srguid=i0ad6adc60000017932d5d2aa2b7612ea&marginal=TJCE/2010/162&docguid=Ie9ce3ac075c811df8551010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=10&epos=10&td=13&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=

