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1. Introduccion

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de marzo de 2020 sobre
el polémico indice hipotecario IRPH permite que los consumidores puedan reclamar frente
a las entidades bancarias ante los tribunales espafoles. Seran nuestros tribunales los que
anulen la clausula del préstamo hipotecario relativa al indice IRPH, lo sustituyan por otro in-
dice legal, como pudiera ser el euribor, y faciliten la devolucion de las cantidades abonadas
de mas por la aplicacién de aquel, en el caso de considerar que la comercializacion del IRPH
no hubiese sido lo suficientemente clara, comprensible y transparente para el consumidor.

El TJUE exige que la clausula de tipo de interés variable sea comprensible para un consu-
midor medio, de modo que es la banca la que tiene la obligacién de informar al consumidor
del funcionamiento del método de calculo, de las consecuencias econémicas, de la evolu-
cién histérica del IRPH en que se basa el calculo del tipo de interés y de todos aquellos ele-
mentos necesarios para que el consumidor conozca la carga financiera a la que se somete.

Toda esta informacion debe ser facilitada al consumidor con anterioridad a la celebra-
cion del contrato de préstamo hipotecario, tanto de la informacion contractual como de las
consecuencias econdmicas de dicho contrato.
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Como expondremos en este trabajo, durante algunos afos, el IRPH fue muy utilizado
por algunas entidades bancarias como indice de calculo del interés variable aplicable a las
hipotecas que comercializaban, caracterizandose por su féormula compleja y poco trans-
parente para el consumidor, al mismo tiempo que era presentado por aquellas entidades a
los consumidores como el indice que mas les favorecia por tratarse de un valor «estable».

2. Concepto, calculo y tipos de IRPH

2.1. Concepto de IRPH

Las siglas IRPH hacen alusién al indice de referencia de préstamos hipotecarios en Es-
pana. También ha recibido la denominacién de «tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mas de tres afos para adquisicion de vivienda libre». Este indice se ha tratado como una
variable que se incluye en los préstamos hipotecarios para calcular los intereses y que fun-
ciona de un modo similar al euribor.

Es un indice de referencia oficial, distinto del euribor, cuya férmula matematica de calculo
es compleja. Se elaboré por el Banco de Espafa, implantdndose en nuestro pais desde el
afno 1994. En esta linea, el Banco de Espana lo define como:

Tipo de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, concedido por el conjunto
de las entidades de crédito; es un indice frecuente para la revisién de tipos en los
préstamos hipotecarios a interés variable. Es la media simple de los tipos de inte-
rés medios ponderados de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria
de plazo igual o superior a tres afios para la adquisicion de vivienda libre iniciadas
o renovadas por los bancos y cajas de ahorro en el mes a que se refiere el indice.
En el célculo de la media se utilizan tipos anuales equivalentes.

Este indice ha sido utilizado frecuentemente por las entidades bancarias durante la de-
nominada «burbuja inmobiliaria», que comprendié aproximadamente los afios 1997 a 2008.
A diferencia de lo que era habitual hasta ese momento, la mayoria de las hipotecas forma-
lizadas durante este periodo de tiempo, en lugar de utilizar el Euribor como referencia para
el calculo de las cuotas, tomaban como referente el IRPH.

Se trata, al igual que el euribor, de una variable que se afiade a los préstamos hipote-
carios, pero cuya realidad es la de encarecer el precio de la hipoteca, ya que se trata de un
indice bastante mas alto que el euribor (hormalmente entre un 1,5 % y un 3 % superior). Las
hipotecas referenciadas a este indice poseen un tipo de interés muy elevado que se extrae
haciendo una media de los intereses aplicados por cajas y bancos. Se afiade, ademas, que
la variaciéon del IRPH, principalmente en las bajadas, es mas paulatina que la del euribor.
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En este sentido, los productos que incluian clausulas con IRPH como referencia se co-
mercializaron haciendo énfasis en la estabilidad de este y el mantenimiento de las cuotas de
la hipoteca, por lo que el consumidor confiaba en que se trataba de un indice de referencia
sin riesgos, adecuado para unas clases sociales media-bajas. Ahora bien, se ha compro-
bado que las propias entidades bancarias y financieras tenian la capacidad de manipular
este indice. En consecuencia, sobre este indice planea la sospecha de la falta de transpa-
rencia en su comercializacion por parte de los bancos.

Sin embargo, tras el estallido de la burbuja inmobiliaria, el euribor mostré minimos his-
téricos, y a sensu contrario, el IRPH comenzé a aumentar, de forma que muchos deudores
no pudieron hacer frente al pago de las cuotas de su hipoteca.

2.2. Calculo del IRPH

En teoria, su finalidad es la de calcular el tipo medio de los precios ponderados por el
saldo de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria a plazo igual o superior a
tres afios para adquisicion de vivienda libre. Para su calculo, de este modo, deberia hacer-
se la media aritmética de estos precios.

No se trata, por tanto, de un tipo de interés en si mismo, sino de una tasa anual equi-
valente (TAE) a la que se afiaden los costes por servicios de la operacion. Estd compues-
to por el tipo de interés oficial mas el diferencial o margen de beneficio directo del banco
sobre el precio oficial.

En consecuencia, a mayor nimero de préstamos por un banco con un indice mas alto,
mayor sera el indice IRPH. Es decir, si los bancos conceden préstamos con intereses ma-
yores, el IRPH crecera. Si son inferiores, el IRPH disminuira.

Para su formulacion y actualizacion, las entidades bancarias deben enviar datos eco-
némicos al Banco de Espafia, sin necesidad de auditoria externa ni medidas especificas en
materia de transparencia.

2.3. Tipos de IRPH

Consecuencia de estar compuesto por diferentes conceptos —principalmente, el diferen-
cial o margen de beneficio del banco sobre el precio oficial-, aunque se trate de un mismo
indice, este puede presentar tres clases distintas:

¢ |RPH aplicado por los bancos: se trata de la media de los precios en las opera-
ciones de hipoteca a tres afios concedidas por los bancos (este indice desapa-
recio en el afo 2013 por mandato de la Union Europea).
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¢ |RPH aplicado por las cajas de ahorros: es la media de los precios en las opera-
ciones de hipoteca a tres aflos concedidas por las cajas de ahorros (este indice
desaparecio en el afio 2013 por mandato de la Unién Europea).

e |RPH aplicado por el conjunto de entidades: es la media de todas las entidades.

3. Analisis jurisprudencial de la posible abusividad de la
clausula IRPH

3.1. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993

La utilizacion de técnicas como el IRPH esta explicitamente prohibida a las entidades
bancarias por el propio Banco de Espana desde el afio 1994, tras la entrada en vigor de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993. Por tanto, todas las clausulas in-
cluidas en los préstamos con garantia hipotecaria que indican el IRPH como indice de re-
ferencia para el célculo de la hipoteca son nulas ope legis.

No obstante lo anterior, los bancos y cajas de ahorros decidieron incluir esta clausula
durante su firma en mas de un millén de hipotecas, por lo que los tribunales espafioles y
europeos se vieron obligados a pronunciarse sobre la abusividad de las mismas.

La polémica en torno a las clausulas IRPH se suscitoé debido a la manipulabilidad del in-
dice. En su férmula se afladen datos proporcionados por las propias entidades bancarias.
Por este motivo, los deudores afectados por el incremento de las cuotas de sus hipotecas
alegaban que las entidades manipulaban los datos. Por otro lado, la mayor parte de las hi-
potecas no habian incluido una explicacion clara y sencilla —algunas incluso no hacian re-
ferencia al método para su formulacion— sobre como se calculaba el IRPH.

Por todo lo anterior, los afectados por la clausula IRPH acudieron masivamente a los tri-
bunales, reclamando la sustitucion de dicho indice por el euribor, con efectos retroactivos
y devolucién de las cantidades indebidamente pagadas.

3.2. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 14 de
diciembre de 2017

Asi, se inicié un periodo de confusién en los juzgados, que determinaban la nulidad o
no de las clausulas IRPH sin seguir un patrén comun, y esta controversia que crecia en
los juzgados y audiencias provinciales dispuso al Tribunal Supremo, en su Sala Primera,
a pronunciarse al respecto sobre el recurso interpuesto por Kutxabank contra una reso-
lucién anterior de la Audiencia Provincial de Alava que declaraba la nulidad de la clausula
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IRPH. Esta sala, en su Sentencia de 14 de diciembre de 2017, seiiald, esencialmente, que
la incorporacion del IRPH como indice en los préstamos con garantia hipotecaria no de-
terminaba por si misma la abusividad de la clausula en tanto no se demostrase la falta de
transparencia en la contratacion.

En un andlisis mas pormenorizado de la sentencia, el Alto Tribunal considera que una
clausula en la que se establece el interés remuneratorio de un contrato de préstamo puede
ser una condicion general de la contratacién, y el caso que se ocupa tiene tal cualidad de
condicion general, en tanto que reline todos y cada uno de los requisitos necesarios para
su calificacién como tal.

La sala explica que, frente a los préstamos en los que se pacta un interés fijo, existen
también los préstamos con un interés variable, referenciados a un determinado indice, en
relacion con el precio del dinero (mibor, euribor, IRPH) mas un margen o diferencial, esta-
blecido en términos porcentuales, que se suma o resta al indice de referencia, y examina
las diferentes normas que han regulado la utilizacion del IRPH hasta su desaparicion.

En el caso que nos ocupa, el préstamo fue referenciado al indice IRPH-Entidades, de-
finido legalmente, por lo que no corresponde al control de la jurisdiccion civil conocer si
dichos indices aplican o no la normativa reguladora, sino a la Administracion. Por tanto, el
IRPH, como tal, no puede ser objeto de control de transparencia, puesto que tanto la Ley
de Condiciones Generales de Contratacién como la Directiva 93/13/CEE, de proteccién de
los consumidores, excluyen de su ambito de aplicacién las condiciones generales que re-
flejen disposiciones legales o administrativas.

Para determinar la transparencia de la clausula que incorpora el indice de referencia
(IRPH-Entidades), habra que comprobar si el consumidor era consciente y habia sido de-
bidamente informado de que esa clausula configuraba un elemento esencial del préstamo,
asi como la manera en que se calculaba el interés variable.

Dado el caracter esencial de la propia clausula, no cabe considerar que el consumidor
no advirtiera su importancia econdmica y juridica, o no pudiera conocer que el interés resul-
tante en dicho periodo se calculaba mediante la aplicacién de un indice oficial, consistente
en una media de los indices hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Espafia,
al que se sumaba un margen o diferencial.

Al tratarse de indices oficiales y publicos utilizados por las diversas entidades financie-
ras en sus ofertas comerciales, resulta facilmente accesible para un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, conocer que se utilizan di-
ferentes sistemas de célculo del interés variable y comparar las condiciones utilizadas por
los distintos prestamistas en un elemento tan esencial como el propio precio del préstamo.

Por tanto, el motivo, explica la sentencia, es que se trata de un indice —o un TAE- ofi-
cial y publico, lo cual lo hace susceptible Unicamente de anulabilidad en el caso en que el
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banco o la caja en cuestién no hubiese explicado al cliente en qué consistia el IRPH y hu-
biera ofrecido la opcién de elegir entre éste o el euribor. Y asi lo expone la propia sentencia
afirmando que «la mera referenciacién a un tipo oficial como es el IRPH no implica falta de
transparencia ni abusividad».

Pero el fallo no fue unanime, pues tal sentencia conté con el voto particular de dos ma-
gistrados que consideraban que la clausula que incorporaba el IRPH no superaba el con-
trol de transparencia.

Esta falta de unanimidad se iba reflejando en las sentencias de juzgados espafioles
acerca de la abusividad del IRPH. Se reproducen a continuacién algunas de las mismas.

Sentencia Civil nim. 227/2015, Juzgados de lo Mercantil - Donostia-San Se-
bastian, Seccion 1.2, rec. niim. 461/2014 de 29 de junio de 2015. Ponente: Ed-
mundo Rodriguez Achutegui.

Se establece que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepti-
ciamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el
precio y la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adherente medio. No basta,
por tanto, con que las condiciones generales puedan considerarse incorporadas
al contrato por cumplir los requisitos previstos en el articulo 5.5 de la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion. Es preciso que, ademas, sean transpa-
rentes, en el sentido de que el consumidor pueda hacerse una idea cabal de las
consecuencias econémicas y juridicas que la inclusion de tal clausula le supondra.

La utilizacién del indice de referencia IRPH en lugar del euribor, que se dispuso
como supletorio para el caso de desaparicion del primero, implica una alteracién
del objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion
que pasa inadvertida para el adherente medio. El cliente de Kutxa no pudo cono-
cer, porque no fue informado por la entidad, que el comportamiento de uno y otro
era muy diferente, que casi siempre estuvo el IRPH por encima del euribor, y que
en consecuencia el importe del préstamo que habia suscribo iba a ser superior
porque el indice escogido suponia un mayor coste.

Sentencia Civil nim. 306/2019, Audiencia Provincial de Tarragona, Seccién
1.2, rec. nim. 914/2018 de 16 de julio de 2019. Ponente: Manuel Horacio Gar-
cia Rodriguez.

La sala estima que su inclusién en la escritura de préstamo no cumple con las exi-
gencias de transparencia que son propias cuando el prestatario es un consumi-
dor, y ello por las siguientes razones: (i) No se aporta la oferta vinculante —si en las
escrituras de préstamo- en que se haga referencia alguna a ese indice que reem-
plazaria al principal, caso de que dejara de publicarse, y aunque puede afirmarse
que el principal estaba al alcance de un consumidor medio, no asi el segundo que
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requeriria conocer factores que solo se pudieron fijar con la norma de supresiéon de
los indices principal y primer sustitutivo, cuando el control de transparencia debe
realizarse en el momento de contratar (art. 4.1 de la Directiva 13/93/CEE, TJUE
20 septiembre 2017, C-186-16, (caso Andriciuc) y STS 10 enero 2018 , que cita
las de 8 junio, 7 y 23 noviembre 2017); (i) Cierto que el Anexo Il, 2.°, letra c) de la
Orden 5 mayo 1994, relativo a las clausulas financieras del préstamo hipotecario,
contiene una disposicién que obliga a incluir en las escrituras [...]. El indice o tipo
de interés de referencia sustitutivo que deba utilizarse excepcionalmente cuando
resulte imposible, por razones ajenas a las partes, la determinacién del indice o
tipo de interés de referencia designado en primer término.

Pero ello no significa que la entidad financiera quede autorizada para convertir un
tipo variable en uno fijo, sino que en consonancia con el contrato debié fijar uno
de los variables existentes en el mercado, lo que no hizo.

(i) La formacién del precio de ese tercer indice exige que el consumidor relacione
diferentes clausulas y tenga en cuenta varios factores, alguno de ellos solo cog-
noscible con posterioridad a la formalizacién de la hipoteca, dificultad interpretati-
va que ha sido reconocida por el propio Banco de Espafa en la Memoria de 2015,
con la consecuencia, segun propia valoracion del supervisor, de que no deberia
ser aplicada en perjuicio del deudor por la entidad de crédito, considerando acor-
de con criterios de buenas practicas que la entidad trate de llegar a un acuerdo
con su cliente, dada la transcendencia del cambio que supone convertir una ope-
racion a tipo variable en una financiacién a tipo fijo, y las eventuales consecuen-
cias que ello podria tener, por ejemplo, ante una potencial cancelacién anticipada.

FALLO: a) La nulidad parcial de la Condicién Tercera Bis c) en las escrituras de
préstamo/crédito abierto de 16 febrero 2001 formalizadas por los actores con
CAIXABANK S.A., en lo relativo al indice sustitutivo (Tipo fijo) del principal (IRPH-
Cajas), aplicandose en su lugar el tipo de interés oficial denominado «tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicién de vivien-
da libre, concedidos por las entidades de crédito en Espana», con un diferencial
equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece
y el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de
otorgamiento del contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la susti-
tucién del tipo. b) Se condena a la entidad financiera demandada a la devolucion
del exceso de lo pagado por los prestatarios desde la fecha en que se comenzé
a aplicar el indice sustitutivo que se declara nulo, con intereses legales, lo que se
determinara en ejecucién de sentencia.

Sentencia Civil nium. 152/2018, Juzgado de Primera Instancia e Instruccién -
Mollet del Vallés, Seccidn 4.2, rec. nim. 97/2017 de 16 de noviembre de 2018.
Ponente: Manuel José Delgado Seoane.

La NULIDAD de la clausula del tipo de interés variable (IRPH Cajas y CECA) refle-
jada al inicio de la estipulacion Tercera bis de la escritura de compraventa y prés-
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tamo hipotecario de 20 de diciembre de 2007, ante notario de Barcelona, en cuyo
texto se incluye la siguiente clausula: interés de referencia adoptado e interés de
referencia sustitutivo. Y, en consecuencia, CONDENO a la entidad demandada a
ESTAR y PASAR por la referida declaracion, y a RESTITUIR a la actora las canti-
dades que se hayan podido cobrar en exceso en aplicacion de dicha clausula, con
el interés legal del dinero de dichas cantidades desde las respectivas fechas de su
cobro hasta el pago integro al demandante, conforme se ha expuesto en sentencia.

3.3. Cuestion de prejudicialidad

En el &mbito europeo, se habia presentado ante el TUUE una cuestién de prejudiciali-
dad planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 38 de Barcelona en el marco de
un litigio de nulidad por abusividad de la clausula IRPH, entre consumidores, por medio de
auto en febrero de 2018.

Se presentd una demanda ante ese organo en relacion con el caracter presuntamente
abusivo de una clausula referida al tipo de interés remuneratorio variable que figuraba en el
contrato de préstamo hipotecario que habia celebrado con la entidad bancaria Bankia, SA.
En virtud de esa clausula, el tipo de interés que pagara el consumidor varia en funcion del
indice de referencia. Dicho indice venia establecido por la normativa nacional y podia ser
aplicado por las entidades de crédito a los préstamos hipotecarios.

No obstante, el juzgado sefiala que, como referencia para la revision de los intereses varia-
bles, ese indice era menos ventajoso que el tipo medio del mercado interbancario europeo (euri-
bor), que, segun indica, se utiliza en el 90 % de los préstamos hipotecarios suscritos en Espafia,
situacion que representaria un coste adicional de entre 18.000 y 21.000 euros por préstamo.

3.4. Informe de la Comision Europea

La Comision Europea en 2019 hizo publico un contundente informe, no vinculante, ela-
borado por sus servicios juridicos, en el que consideraba abusivo este indice.

El objetivo de ese informe consistia en que el TUUE lo tomara en consideracion a la hora
de resolver la cuestion prejudicial relativa sobre el alcance del control de transparencia que
pueden hacer los tribunales espafoles en relacion con la comercializacion de hipotecas re-
ferenciadas al indice IRPH.

En sus conclusiones, el informe recuerda que la normativa comunitaria obliga «a expli-
car al consumidor, antes de la firma del contrato, cémo se configura el tipo de referencia,
cudl ha sido la evolucién de este tipo en el pasado, asi como su posible evolucién futura,
comparandolo con otros tipos utilizados en el mercado».
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Y en este sentido, «corresponde al juez nacional dejar sin aplicaciéon una clausula con-
tractual como la controvertida en caso de estimarse que es abusiva, y puede mantener el
resto del contrato si el mismo puede subsistir sin esta clausula».

Por tanto, el informe de la Comision Europea desactiva la argumentacién del Tribunal
Supremo espanol, que consideraba que el caracter oficial del indice constituia en si mismo
garantia suficiente para los consumidores espafoles.

En febrero de 2019, el TJUE celebré la vista sobre el IRPH, un afio después del auto del
Juzgado de Primera Instancia nim. 38 de Barcelona por el que se presentaba una cuestion
prejudicial. Esta cuestion prejudicial traia causa de la decisién del Tribunal Supremo en la
Sentencia de 14 de diciembre de 2017, en la que sefalé que la mera referencia a este indi-
ce no implicaba una abusividad ni una falta de transparencia, de la que muchos juzgados
de instancia discrepaban.

Durante la instruccion, el TJUE tuvo conocimiento de la postura de la Comisién Europea
que en informe advertia de su posible abusividad, al entender que, aun siendo su uso factible
en el caso de que hubiera sido comercializado con transparencia, es decir, que al cliente el
banco le hubiera explicado su configuracion, esto en la practica no ocurria de forma habitual.

3.5. Informe del Abogado General del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea

Ademas del informe de la Comision Europea, el Abogado General de la UE elabord, igual-
mente, un informe acerca de su opinion sobre si existe o no abusividad en el uso del IRPH
por los bancos espafoles, sobre la peticién de cuestion prejudicial planteada por el Juzga-
do de 1.2 Instancia nium. 38 de Barcelona sobre la posible abusividad del IRPH. A través de
las conclusiones de este informe se dio respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas.

A) Respecto a la primera cuestion prejudicial consistente en determinar si la Di-
rectiva 93/13/CEE excluye el ambito de aplicacion de esta directiva a un contrato
celebrado entre un consumidor y un profesional.

Este informe concluye que la clausula controvertida esté incluida en el ambito de
aplicacién de la directiva, y que el caracter potencialmente abusivo de esta clau-
sula contractual puede ser objeto de control jurisdiccional, por lo que, en sintonia
con lo expuesto por el Tribunal Europeo, entiende que procede la reclamacion,
instando la nulidad de la clausula del IRPH y su devolucién, siempre que, al am-
paro de la directiva europea, se demuestre que no cumple con las premisas de
transparencia requeridas.

Ademas, sostiene que, aun cuando un 6érgano jurisdiccional remitente conside-
rara que las disposiciones aplicables al litigio principal eran obligatorias para las
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entidades bancarias, el mero hecho de que una disposicion nacional permita a
una entidad bancaria incluir opcionalmente en las condiciones generales de un
contrato de préstamo hipotecario un indice tras haberlo elegido entre distintos
indices de referencia oficiales previstos en esta disposicién, es suficiente para
considerar que dicha disposicion no es imperativa y, por lo tanto, la directiva re-
sulta aplicable.

En definitiva, segun el letrado, para que no se pueda hacer un control de transpa-
rencia y, por ende, no sea de aplicacion la directiva, tendria que tratarse de una
disposicién de imperativa inclusiéon y cumplimiento por las partes.

B) En cuanto al andlisis de la segunda cuestién prejudicial, se precisa diferenciar
tres aspectos:

1. Si la Directiva 93/13/CEE permite la aplicacion por un juez o tribunal es-
parol de un articulo de la misma, para no apreciar el caracter abusivo de
una clausula contractual, redactada de una manera clara y comprensible,
referida al objeto principal del contrato, cuando tal disposicion no ha sido
transpuesta por su ordenamiento juridico nacional.

El informe da respuesta a este punto. Interpreta que una jurisprudencia
nacional, aun cuando se la repute consolidada, que interprete unas dis-
posiciones de derecho interno en un sentido considerado conforme a las
exigencias de una directiva, no puede tener la claridad y la precision ne-
cesarias para cumplir la exigencia de seguridad juridica, siendo este espe-
cialmente el caso en el ambito de la proteccion de los consumidores.

En consecuencia, esta jurisprudencia nacional no puede tener la clari-
dad y la precision necesaria para poder constituir un fundamento juridi-
co apropiado para regular la proteccion de los consumidores o, como
ocurre en el presente asunto, para transponer la excepcién prevista en
el articulo 4, apartado 2, de la directiva. Ademas, sostiene que la trans-
posicion de una directiva es labor del legislador, no correspondiéndole
al Tribunal Supremo el acomodo de la disposicién de una ley.

Por ello, como el legislador no ha traspuesto el articulo 4.2 de la directiva
en el derecho interno, los 6rganos jurisdiccionales espanoles tienen la obli-
gacioén en el marco de la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas
contractuales con arreglo al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE, de examinar la transparencia de estas clausulas, en virtud del articulo
5 de la directiva.

2. Cual es la informacion que el profesional debe facilitar con arreglo a la di-
rectiva para cumplir la exigencia de transparencia de una clausula contrac-
tual que establezca el IRPH, cuya férmula matematica de calculo resulta
compleja y poco transparente para el consumidor medio.
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En cuanto a la informacién que el profesional debe facilitar con arreglo
a la directiva para cumplir la exigencia de transparencia de una clausula
contractual que establezca el IRPH, el informe lo deja claro. Por un lado,
la informacién debe ser suficiente para que este pueda tomar una deci-
sion prudente y con pleno dominio de conocimiento de causa en lo que
se refiere al método de calculo del tipo de interés aplicable al contrato de
préstamo hipotecario y a los elementos que lo componen, especificando
no solo la definicién completa del indice de referencia empleado por este
método de calculo, sino también las disposiciones de la normativa nacio-
nal pertinentes que determinan dicho indice, y, por otro lado, referirse a la
evolucion del indice de referencia escogido.

Asimismo, dice que corresponde al juez nacional efectuar el control de la
transparencia de la clausula controvertida, verificar, teniendo en cuenta el
conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, por
un lado, si el contrato expone de manera transparente el método de célculo
del tipo de interés de manera que el consumidor estuviera en condiciones
de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuen-
cias econdmicas que del mismo se derivaban para él, y, por otro lado, si
este contrato cumplia con todas las obligaciones de informacion previstas
en la normativa nacional.

3. Si la falta de informacion debe considerarse desleal.

En este punto en el informe no procede a responder a la cuestion relativa
a determinar si la falta de informacién debe considerarse desleal, algo que
resulta obvio que si.

3.6. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de
3 de marzo de 2020

El TJUE declara que la clausula de un contrato de préstamo hipotecario celebrado entre
un consumidor y un profesional, en virtud de que el tipo de interés que pagara el consumidor
varia en funcién del indice de referencia basado en los préstamos hipotecarios de las cajas
de ahorros (en lo sucesivo, «indice de referencia»), esta previsto por el derecho espafol y
esta comprendido en el ambito de aplicacién de la directiva sobre clausulas abusivas. Ello
explica por qué esa clausula no refleja disposiciones legales o reglamentarias de caracter
imperativo, a efectos del articulo 1, apartado 2, de la mencionada directiva.

Ademas, precisa que seran los tribunales espafioles quienes deberan comprobar que
las clausulas de esas caracteristicas sean de caracter claro y comprensible, con indepen-
dencia de si el derecho esparfol ha hecho uso de la facultad que se otorga a los Estados
miembros en el articulo 4, apartado 2, de la directiva para establecer que la apreciacion del
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caracter abusivo de las clausulas no se refiera, entre otros, a la definicidon del objeto prin-
cipal del contrato.

De esta forma, el TUUE deja abierta la puerta a que los tribunales espafoles puedan
declarar la abusividad del IRPH si no se ha comercializado de forma clara y comprensible,
cumpliendo con la estipulaciones de la directiva sobre clausulas abusivas. En este supues-
to, dichos tribunales podran sustituirlas por un indice legal aplicable de manera supletoria,
para proteger a los consumidores en cuestion de las consecuencias especialmente perju-
diciales que podrian derivarse de la anulacién del contrato de préstamo.

Ahora bien, si la misma fue ofrecida al cliente de una forma clara y comprensible, esta
no tendria el caracter de abusivo, siendo valida y eficaz.

En el fondo, la decisiéon del TJUE no difiere mucho de las conclusiones del abogado ge-
neral del TUUE en septiembre de 2019, en las que entendia que el IRPH no estaba exclui-
do del ambito de aplicacién de la directiva europea sobre clausulas abusivas y que, por lo
tanto, podria ser controlado judicialmente; ni tampoco con la sentencia del Tribunal Supre-
mo en diciembre de 2017, en la que senalaba que la mera referencia al IRPH no implicaba
la falta de transparencia ni la abusividad de la clausula.

El TJUE ha analizado la normativa nacional aplicable al asunto remitido por el Juzga-
do de 1.2 Instancia num. 38 de Barcelona, y ha dispuesto que esta normativa no obligaba
a utilizar en los préstamos con tipo de interés variable un indice de referencia oficial, sino
que se limitaba a fijar los requisitos que debian cumplir los «indices o tipos de interés de
referencia» para que las entidades de crédito pudieran utilizarlos.

La STJUE de 3 de marzo de 2020 (recurso C-125/2018) establece las siguientes con-
clusiones:

a) La clausula IRPH esta comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

Se refiere, pues, a las clausulas de los contratos de préstamo hipotecario que es-
tablecieran que el tipo de interés aplicable al préstamo se basara en uno de los
indices de referencia oficiales establecidos por la normativa nacional y que las
entidades de crédito pudieran aplicarlo a los préstamos hipotecarios.

b) Los tribunales esparioles estan obligados a examinar el caracter claro y compren-
sible de una clausula contractual que se refiera al objeto principal del contrato,
independientemente de la trasposicion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE
al ordenamiento juridico.

El TUUE ha abordado la cuestién de las facultades de los jueces nacionales a la
hora de comprobar la transparencia de una clausula que se refiera al objeto prin-
cipal del contrato.
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Para el TJUE, los tribunales de los Estados miembros deben siempre asegurarse
de que las clausulas contractuales que se refieran al objeto principal de los con-
tratos deben siempre cumplir el requisito de la redaccion clara y comprensible.
Segun el Tribunal de Justicia, tal requisito se aplica incluso cuando las clausulas
estan comprendidas en el ambito de aplicacién de la citada disposicion y cuan-
do el Estado miembro en cuestién (Espafia en este caso) no haya adaptado su
ordenamiento juridico a la disposicion.

El Alto Tribunal europeo se plantea la posibilidad de que el tribunal nacional se
asegure de que clausulas, como la controvertida, cumplen con el requisito de la
transparencia que preceptua la propia directiva.

Por consiguiente, el juzgado nacional debera comprobar si en el contexto de la
celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal la entidad financie-
ra cumplié efectivamente con todas las obligaciones de informacion establecidas
por la normativa nacional.

Pero el hecho de que el TJUE considere poco transparente al IRPH no implica
que los afectados vayan a ser indemnizados automaticamente, sino que la reso-
lucion de las reclamaciones que se insten dependera de la actividad probatoria
de las partes en los tribunales de justicia de Espana.

c) EITJUE declara que, para cumplir con el requisito de la transparencia que impone la
directiva, las clausulas que fijen en los contratos de préstamo hipotecario un tipo de
interés variable no solo deberan ser comprensibles en un plano formal y gramatical,
sino también permitir que el consumidor medio, normalmente informado y razona-
blemente atento y perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento
concreto del modo de célculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basando-
se en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas, potencial-
mente significativas, de dichas clausulas para sus obligaciones financieras.

Constituyen elementos especialmente pertinentes a este respecto, por un lado, la
circunstancia de que los elementos principales relativos al calculo del menciona-
do tipo de interés resulten facilmente asequibles a cualquier persona que tenga
intencion de contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacién del modo de
calculo de dicho tipo de interés en el boletin oficial del Estado miembro de que
se trate, y, por otro lado, el suministro de informacién por el profesional al con-
sumidor sobre la evolucion historica del indice en que se basa el calculo de ese
mismo tipo de interés en los dos Ultimos afos antes de la firma de la hipoteca.

El juez nacional considerara si los elementos principales para el calculo del tipo
de interés son facilmente asequibles a cualquier persona, y, por otro lado, si se
proporciondé informacion sobre la evolucion en el pasado del indice en que se
basa el célculo de ese mismo tipo de interés.

d) Sobre las facultades de los jueces esparioles de declarar la posible abusividad
de esta cldusula, el TJUE recuerda que la Directiva 93/13/CEE no se opone a
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que los jueces nacionales supriman esas clausulas abusivas y las sustituyan
por una disposicién supletoria de derecho nacional, en aquellos casos en que
la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas obligase al juez a anular el
contrato en su totalidad, siendo sumamente perjudicial sus consecuencias para
los consumidores, ya que tal anulacién del contrato supondria hacer exigible de
forma inmediata el pago del importe del préstamo pendiente de devolucion en
una cuantia que llegue incluso a exceder de la capacidad econémica del consu-
midor en cuestién, y, por esa razén, penalizaria a este mas que al prestamista,
a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas de ese tipo
en los contratos que ofrezca.

En el presente asunto, después de la celebracién del contrato controvertido de
préstamo, el legislador espafol ha introducido un «indice sustitutorio» que, sin
perjuicio de las comprobaciones oportunas que realice el juez remitente, tiene
caracter supletorio.

Este indice sustitutorio por el que se aboga es el euribor, una opcién mucho menos
costosa para los consumidores pues, actualmente, el indice del IRPH casi tripli-
ca el indice establecido para el euribor, por lo que el coste de las reclamaciones
oscilaria entre los 20.000 y 30.000 euros, ya que el empleo del IRPH en lugar del
euribor para el consumidor supone un coste superior, que alcanza las cifras men-
cionadas.

Por ello, el TJUE avala que la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas no
se opone a que, en caso de declaraciéon de nulidad de una clausula contractual
abusiva que fija un indice de referencia para el calculo de los intereses variables
de un préstamo, el juez nacional lo sustituya por un indice legal aplicable a falta
de acuerdo en contrario de las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la clausula abusi-
vay que la anulacién del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto
a consecuencias especialmente perjudiciales.

4. Tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ¢qué sucedera en Espaia?

La sentencia del TJUE puede provocar un aumento exponencial de la litigiosidad, no
tanto por establecer que la falta de transparencia ha de analizarse caso por caso, cuestion
previsible dado que como el indice era oficial efectivamente no podia declararse abusivo en
si mismo, sino porque habia que acudir a la forma en la que se comercializo.

Este incremento de la litigiosidad puede ser debido a que deja muy abiertos los para-
metros por los cuales puede considerarse la existencia de transparencia o no, por lo que,
de momento, la declaracién de nulidad del indice en cada caso dependera del nivel de in-
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formacion exigible seguin considere cada juzgado o tribunal partiendo de las lineas basi-
cas, un tanto ambiguas, que da el TJUE; al menos, hasta que el Tribunal Supremo vuelva a
pronunciarse sobre esta cuestion y fije unos parametros mas concretos.

Las entidades bancarias y financieras van a reaccionar al respecto. Deberia evitarse
que la solucién beneficiara a los bancos, como sucedi6 con el real decreto sobre clausulas
suelo, pues se le deberia facilitar a los consumidores la devolucion de su dinero y no ofre-
cer como unica alternativa la aplicacion de esas cantidades pagadas de mas a la amorti-
zacion del préstamo pendiente.

La clausula IRPH esta comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. En Espafa ha sido objeto de debate, ya que las entidades bancarias
argumentaban que como el indice IRPH estaba previsto en una norma administrativa, se
escapaba del control de abusividad. A este respecto, la sentencia aclara que la referencia
al IRPH de las cajas de ahorros no es el resultado de una disposicién legal o reglamentaria
imperativa. Es decir, que los bancos no estaban obligados a incluirlo en sus préstamos hi-
potecarios. Por ello, sin perjuicio de que el juzgado remitente compruebe este extremo, la
clausula si estd comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE.

La transparencia va unida a que los elementos sean facilmente asequibles por un con-
sumidor, tanto gramaticalmente como de comprension real («razonablemente atento y pers-
picaz»), cuando tenga la intencion de contratar un préstamo hipotecario. Con base en ello,
el perfil del reclamante debe ser el de un consumidor, en donde el nivel de formacion del
reclamante sera relevante a la hora de valorar si podia comprender por si mismo el método
de calculo y su funcionamiento.

Ademas, habra que valorar, en cada caso, la forma y el modo con que se produjo la co-
mercializacion y formalizacion del contrato; si en la misma se suministro la informacién ne-
cesaria y adaptada a su comprension, teniendo en cuenta la complejidad, funcionamiento
y consecuencias economicas del contrato. En esta linea, sera la entidad bancaria la que
tendra que probar que cumplié con la debida diligencia de informacion previa a la celebra-
cioén del contrato, aportando documentacion suficientemente comprensible para un consu-
midor medio. Es el banco, como entidad profesional, el que tiene la obligacion de explicar
las condiciones financieras del contrato, la férmula de célculo de interés, la evolucion del
indice de referencia en el pasado y como podria evolucionar en un futuro.

La declaracién de abusividad no solo deber ser clara y comprensible en un plano for-
mal y gramatical, sino que dicha clausula debe estar acompafada de la informacién anexa
suficiente para entender el comportamiento e implicacién de aplicar un indice de referen-
cia u otro en el calculo de intereses de un préstamo hipotecario. Si no se cumplen estos
requisitos (recogidos en la Directiva 93/13/CEE en su interpretacion extensiva de la trans-
parencia), tal y como ha establecido la sentencia del TUUE, deberia ser declarada abusiva.
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Una de las principales claves que debe considerar cualquier afectado del IRPH se refie-
re a lo que ya se ha comentado acerca de «la informacién sobre la evolucién del indice en
los dos afos anteriores a la firma del préstamo». Resulta dificil encontrar casos en los que
el consumidor recibiera esta informacién, al menos documentalmente.

Segun la normativa nacional vigente en la fecha de celebracion del contrato, las entidades
de crédito estaban obligadas a informar a los consumidores de cual habia sido la evolucién
del IRPH de las cajas de ahorros durante los dos afios naturales anteriores a la celebracién
de los contratos de préstamo y del ultimo valor disponible. Esta informacion hubiera pro-
porcionado al consumidor una indicacién objetiva sobre las consecuencias econdmicas de
la aplicacién del indice y hubiera sido un término Util de comparacion entre el céalculo del
IRPH de las cajas de ahorros y otras férmulas de célculo del tipo de interés. Este aspecto
ha sido negado por las entidades de crédito de forma reiterada, pues han manifestado que
no estaban obligadas a proporcionar informacién sobre ello.

A partir de ahi, las posibilidades de éxito se incrementaran si en la clausula donde se fija
el IRPH dentro de la escritura hipotecaria no viene una referencia sobre la normativa que lo
regula y su funcionamiento o si no consta entrega de oferta vinculante ni folleto informativo
para acreditar que el consumidor pudo informarse con antelacion suficiente. No obstante,
en principio, segun la doctrina fijada por el tribunal, con no acreditarse haber informado de
la evolucion del indice podria ser suficiente para declarar su inclusién como no transparen-
te y, por tanto, abusiva.

Si la clausula en la que se fija el IRPH como indice de referencia principal de un présta-
mo hipotecario se declara abusiva por parte de un juez espafol, entiendo que se sustituira
dicho indice por otro valido pactado o legalmente establecido, ademas de que se restituira
las cantidades pagadas de mas por el prestatario por aplicacion del IRPH desde la firma
del contrato.

Sin embargo, el TJUE no ha resuelto todo lo bien que deberia la cuestion prejudicial
que se le planteaba por el juzgado de Barcelona sobre qué consecuencia seria mas con-
forme a la normativa comunitaria, si sustituir el IRPH por el mas habitual, el euribor, o dejar
el préstamo sin interés.

El TUUE no ha dado una respuesta clara y sefiala que en el caso de que el juez inter-
prete que el préstamo no puede subsistir sin la clausula que fija el indice de referencia, en
lugar de obligar al consumidor a devolver la totalidad del capital pendiente, lo que arrojaria
para este un resultado nefasto, permite que se aplique la Ley 14/2013 que derogo el IRPH
de las cajas y de los bancos.

El TUUE ha declarado, en varias ocasiones, que la sustitucion de una clausula abusiva
por una disposicién supletoria de derecho nacional esta plenamente justificada a la luz de
la finalidad de la Directiva 93/13/CEE, porque pretende reemplazar el equilibrio formal entre
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los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la
igualdad, y no anular todos los contratos que contengan clausulas abusivas.

Si no se permitiera sustituir una clausula abusiva y se obligara al juez a anular el contra-
to, el consumidor podria quedar expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales,
de modo que el caracter disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse.
En el caso de préstamos, la anulacién conllevaria hacer inmediatamente exigible el pago
del importe del préstamo pendiente de devolucién, en una cuantia que puede exceder de
la capacidad econémica del consumidor, y, por esa razén, penalizaria a este mas que al
prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas de ese tipo
en los contratos que ofrezca.

Ahora bien, nos podemos encontrar con varios escenarios: (a) es posible que el indice
sustitutivo pactado sea el euribor, en cuyo caso no habria duda alguna de su aplicacion; (b)
nuestro Cédigo Civil refleja el caracter gratuito del préstamo salvo expreso pacto en contra-
rio, por tanto, si se elimina el tipo de interés, segun nuestra normativa nacional, el préstamo
puede subsistir (nétese que la solucion que aporta el TJUE siempre va precedida de «si el juez
nacional considera que el préstamo no puede subsistir»); (c) en muchas ocasiones al IRPH se
le afiadia un diferencial, por lo que ni siquiera el préstamo seria gratuito, sino que pasaria a
tener el tipo fijo pactado como diferencial; y (d) la normativa comunitaria no permite dar ningun
tipo de aplicacion a una clausula declarada nula, pero si se aplicara lo dispuesto en esta Ley
14/2013, si que se le estaria dando aplicacion a la clausula que fija el IRPH, porque es solu-
cion prevista para los préstamos referenciados validamente al IRPH de cajas o de entidades.

En el caso de la clausula IRPH que incluye una referencia a un tipo de interés variable
cuyo valor exacto no puede determinarse en un contrato de préstamo para toda la vigencia
del contrato, los elementos principales relativos al calculo del IRPH de las cajas de ahorros
deben ser facilmente asequibles a cualquier persona, puesto que figuraban en la Circular
8/1990, publicada a su vez en el BOE. Esta circunstancia permitia al consumidor compren-
der que el indice se calculaba segun el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de
tres afos para adquisicion de vivienda, incluyendo asi los diferenciales y gastos aplicados
por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo hipotecario en cuestion, ese indice
se redondeaba por exceso a un cuarto de punto porcentual, incrementado en el 0,25 %.

Siguiendo con este punto, ese indice IRPH, previsto por la Circular 8/1990, fue reem-
plazado, en virtud de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, por un indice sustitutivo que el Gobierno espafol calificé de «supletorio». Por
ello, sin perjuicio de la comprobacion que realice el juzgado remitente, la disposicidn esta-
blece que se aplicara dicho indice sustitutorio en defecto de otro acuerdo diferente entre
las partes del contrato.

En estas circunstancias, en el supuesto de que el juzgado nacional constatara, en pri-
mer lugar, el caracter abusivo de la clausula controvertida, en segundo lugar, que el con-
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trato de préstamo hipotecario sobre el que versa el litigio principal no pudiera sobrevivir sin
tal clausula, y, en tercer lugar, que debido a la anulacién del contrato el demandante en el
litigio principal quedase expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, podria re-
emplazar la clausula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en la Ley 14/2013,
siempre que pueda considerarse que con arreglo al derecho nacional el referido indice tiene
caracter supletorio.

En fin, si el juez espafiol llegara a la conclusién de que dichas clausulas son abusivas,
podran sustituirlas por un indice legal aplicable de manera supletoria para proteger a los
consumidores en cuestion de las consecuencias especialmente perjudiciales que podrian
derivarse de la anulacién del contrato de préstamo.

En conclusion, esta sentencia va a permitir un aluvion de demandas de nulidad por abu-
sividad y seria aconsejable tomar medidas para evitar un nuevo colapso de los juzgados
especializados en clausulas abusivas.
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