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RESUMEN: Este articulo ahonda en las idas y
venidas de los distintos 6rganos juridicos sobre el
indice IRPH. En la actualidad existen mas de un
millon de hipotecas en Espafia referenciadas a este
indice, entre ellas Viviendas de Proteccion Oficial,
que al no superar el control de transparencia y/o
abusividad dado que la informacion ofrecida a los
consumidores durante el proceso de contratacion
vulneraba el principio “pro consumatore”. Tras el
auto del TJUE, asi como las recientes sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil Sentencias 42,
43 y 44/2022 del 27 de enero de 2022) se rea-
bre el debate y pone de manifiesto lo que muchos
juristas veniamos observando desde hace tiempo:
la falta de "buena fe" de las entidades bancarias a
la hora de comercializar hipotecas sujetas a IRPH.
Por otra parte, la inseguridad juridica derivada de
resoluciones antagdnicas dictadas por la Audien-
cia Provincial de Valencia, y otras como Barcelona,
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ABSTRACT: This article delves into the comings
and goings of the different legal bodies on the
IRPH index. At present there are more than one
million mortgages in Spain referenced to this
index, including Official Protection Housing,
which did not exceed the control of transparency
and / or abusiveness since the information offe-
red to consumers during the contracting process
violated the pro consumatore principle. After the
order of the CJEU, as well as the recent judgments
of the Supreme Court, Civil Chamber Judgments
42, 43 and 44/2022 of January 27, 2022) the
debate is reopened and highlights what many
jurists have been observing for a long time: the
lack of good faith of banking entities when mar-
keting mortgages subject to IRPH. On the other
hand, the legal uncertainty derived from antago-
nistic resolutions issued by the Provincial Court of
Valencia, and others such as Barcelona, highlights
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pone de manifiesto la falta de unidad, que trae
consigo una pérdida de oportunidades de los
consumidores, asi como una posible vulnera-
cion del Art. 6 y 8 del Convenio para la Protec-
cion de los Derechos Humanos vy las Libertades
Fundamentales.

PALABRAS CLAVE: indice IRPH - Consumidor
medio - Trasparencia — Abusividad - Principio "pro
consumatore” - Responsabilidad patrimonial -
Viviendas de proteccion oficial - Tutela judicial

the lack of unity, which brings with it a loss of
opportunities for consumers, as well as a possible
violation of Articles 6 and 8 of the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms.

KEYWORDS: IRPH Index - Average consumer —
Transparency - Abusiveness - "Pro consumatore”
principle - Patrimonial responsibility - Housing of
official protection - Effective judicial protection.
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SUMARIO:

I. INTRODUCCION

El IRPH es un indice de referencia, el segundo mas utilizado en sus
diferentes variables, por detras del Euribor para el calculo, por las entida-
des de crédito, de los intereses en los préstamos hipotecarios otorgados a
consumidores en la compra y financiacion de viviendas en el ambito de
consumo. Se trata de un indice acertado en su formulacion teorica, pero
cuyo cardcter abusivo puede constatarse por los diferentes motivos que se
expondran en el presente trabajo.

Se define como la media aritmética de los préstamos realmente con-
cedidos o renovados. Asi en palabras del Banco de Espana, el indice
IRPH constituye “la media simple de los tipos de interés medios pondera-
dos por los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipote-
caria de plazo igual o superior a tres anos para la adquisicion de vivienda
libre iniciadas o renovadas por los bancos y cajas de ahorro en el mes a
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que se refiere el indice. En el cdlculo de la media se utilizan tipos anuales

equivalentes”'.

Aqui surge el primer problema, es lo que se denomina: un niumero pro-
medio; la media ponderada de los préstamos nuevos o renovados de dicho
banco (contenida por el capital prestado en cada operacion hipotecaria).
Es importante recalcar que cada entidad tiene la misma aportacion al cél-
culo que hace el Banco de Espana, ya que se trata de una media aritmética
simple. Por tanto, si una entidad pequena, con 2000 clientes —por poner
un numero— comete un error, la alteracion del IRPH es la misma que si el
error lo hubiera cometido una entidad con 2 millones de clientes; lo cual, a
criterio de Tribunal Supremo en sus ultimas sentencias, no demuestra que
sea mds facilmente manipulable.

Es importante enfatizar en dos cuestiones:

1. El ntimero promedio que cada entidad suministra al Banco de Es-
pana no es el tipo de interés nominal, como leemos en la defini-
cion del Banco de Espana, es el tipo anual equivalente. Por tanto,
estamos hablando de una ratio en cuyo cdlculo se han incluido los
diferenciales y las comisiones aplicadas a los préstamos renovados
0 NUevos.

2. Si una entidad o varias remiten al Banco de Espana su numero
promedio alterado, es decir, con un valor distinto al que debiera
ser, entonces el IRPH resultante no es valido porque ha sido mani-
pulado o influido por el prestamista®.

La normativa europea es contundente a la hora de senalar los ries-
gos que trae consigo la manipulacion de los indices de referencia. Asi, el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la “Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los indices utilizados
como referencia en los instrumentos financieros y los contratos financieros”,
publicado en el Diario Oficial de la Union Europea de 11 de junio de 2014
recalca el dano que supone para la economia que los indices de referencia
no sean fiables:

“Las diversas manipulaciones de los indices de referencia han gene-
rado dudas y preocupacion respecto a la integridad de los pardmetros
de referencia en todo el mundo, minando la integridad del sistema y la
seguridad en los intercambios. El Comité Economico y Social Europeo
(CESE) estad preocupado por la gravedad de las consecuencias de estos
comportamientos. En efecto, la manipulacion puede causar pérdidas

1. Extraido del webzone del Banco de Espana: http://www.bde.es (Fecha: 30 noviembre de
2021).

2. Recordemos que la normativa nacional impone el uso de tipos de referencia en cuya
determinacion no haya podido influir el prestamista [art. 26.1.a) OM de 28 de octu-
bre de 2011] y cuyo cdlculo obedezca a un procedimiento matematico objetivo [art.
26.1.b) OM de 28 de octubre de 2011].
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importantes para los inversores, distorsiones en la economia real y,
en términos mds generales, minar en su conjunto la confianza en los
mercados. Por ello, el CESE hace hincapié en la extrema urgencia de
adoptar las nuevas medidas propuestas”.

Por otra parte, el documento indica de forma reiterada —hasta en tres

ocasiones-que el indice de referencia debe reflejar la realidad del mercado:

“1.5 Por consiguiente, el CESE acoge favorablemente la propuesta de
Reglamento de la Comision y considera que con dicha propuesta se ha
conseguido el objetivo de mejorar la legislacion que asegura la necesaria
integridad del mercado y de los valores expresados por los indices de refe-
rencia, garantizando que estos no se vean distorsionados por algun conflic-
to de intereses, que reflejen la realidad economica y que se utilicen de modo
correcto. Es evidente el motivo de orden priblico economico” (pagina 43).

“2.2 El objetivo general de la propuesta es asegurar la integridad de los
indices de referencia, garantizando que: a) no se vean afectados por con-
flictos de intereses; b) reflejen la realidad economica que estan destinados
a representar y valorar; ¢) se utilicen de forma adecuada” (pagina 43).

“La propuesta prevé que, a la hora de determinar los indices de referen-
cia, se utilicen datos exactos y suficientes, de modo que reflejen el merca-
do real o la realidad economica que el indice de referencia estd destinado
a valorar. Los datos deben obtenerse de fuentes fiables y el indice de
referencia debe determinarse de forma solida y fiable” (pdgina 44).

Y, en caso de que el indice pierda esta capacidad de reflejar el mercado,

es obligacion de la administracion proceder a su correccion o a su aboli-
cion, como podemos leer en el Reglamento (UE) n.° 2016/1011, de 8 de
junio de 2016, sobre los indices utilizados como referencia en los instru-
mentos financieros y en los contratos financieros’:

“Si el administrador considera que los datos de cdlculo no son repre-
sentativos del mercado o la realidad economica a cuya medicion se
destina el indice de referencia, deberd, en un plazo razonable, bien
variar los datos de cdlculo, los contribuidores o la metodologia, a fin
de garantizar que tales datos de cdlculo sean representativos de dicho
mercado o realidad economica, bien poner fin a la elaboracion de ese
indice de referencia” (pdgina 23).

Existe sobrada literatura de analisis economico para explicar lo que se

entiende por “reflejar la realidad del mercado”, que puede resumirse sinté-
ticamente en estas ideas basicas: si el mercado permanece estable, el indice

3. Reglamento (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo n.° 2016/1011, de 8 de junio
de 2016, sobre los indices utilizados como referencia en los instrumentos financieros
y en los contratos financieros o para medir la rentabilidad de los fondos de inversion,
y por el que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2014/17/UE y el Reglamento

(UE) n.° 596/2014.
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debe permanecer estable; si el mercado sube (o baja) en una proporcion, el
indice debe subir (o bajar) en la misma proporcion.

Pero la cuestion es: ;por qué el indice IRPH no sube y baja en la misma
proporcion que el mercado? ;Por qué no se equipara el Euribor? El motivo
que hace que los IRPH en su conjunto sean superiores al Euribor estaba expli-
cado por el Banco de Espana en la Circular 5/94 de 22 de julio, y se debe a
que el calculo de estos indices incluye los diferenciales y las comisiones de los
préstamos que se conceden en el mercado, al calcularse sobre la Tasa Anual
Equivalente (TAE): “Los tipos de referencia escogidos, son, en el tiltimo andlisis,
tasas anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios para la
adquisicion de vivienda libre de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de
forma rigurosa, pues incorporan ademds el efecto de las comisiones. Por tanto,
su simple utilizacion directa como tipos contractuales implicaria situar la tasa
anual equivalente de la operacion hipotecaria por encima del tipo practicado por
el mercado. Para igualar la TAE, de esta tiltima con la del mercado seria necesa-
rio aplicar un diferencial negativo, cuyo valor variaria segiin las comisiones de
la operacion y la frecuencia de las cuotas. A titulo orientativo, la Circular adjunta
(Anexo IX) una tabla de diferenciales para los tipos, comisiones y frecuencia de las
cuotas, mds usuales en la actualidad. En rigor; esta tabla no es 1itil para decodificar
el tipo de activo de las cajas de ahorros, por las peculiaridades de su confeccion”.

Sin embargo y lamentablemente, el uso de diferenciales negativos en
este ambito es absolutamente residual siendo poco habitual el de tipos
referenciados directamente al IRPH, es decir, sin incremento adicional
(IRPH+0) pues la mayoria de las operaciones incluyen un diferencial posi-
tivo. Esto supone que, en su mayor parte, los préstamos que utilizan este
tipo de referencia acaban teniendo una carga financiera superior a los refe-
renciados al Euribor (sobrecoste).

También senalaremos que en la mayoria de escrituras en las que cons-
tan estos indices no se trascribe la literalidad ni tan siquiera de la forma de
cdlculo, ni se incorpora la evolucion historica, ni una comparativa, aspec-
tos estos que propiciarian una inclusién mas transparente de la clausula de
modo que el prestatario tuviera la oportunidad de entender que la opcion
por este tipo de referencia puede suponer para él pagar una cuota mas alta
de hipoteca, entre otros efectos perjudiciales.

l. EVOLUCION DEL ESTUDIO DEL iNDICE IRPH CONFORME A LOS AUTOS DE
TJUE DE NOVIEMBRE 2021. ASUNTOS C-655/20 Y C-79/21 EN RELACION
INDICE IRPH FORMULADOS JPI N.c 38 DE BARCELONA Y JPI N.c 2 IBIZA
RESPECTIVAMENTE

1. ANALISIS Y CONFLUENCIA

Como precedente traemos a colacion el Auto del TJUE de fecha 3 de
marzo de 2020 asunto C-125/18 planteado precisamente por el Juzgado de
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Primera Instancia 38 de Barcelona, cuyas repreguntas son objeto de este
apartado y de auto de 17 de noviembre de 2021 asunto C-655/20, en el
citado se declaraba basicamente que los consumidores podian acudir a los
tribunales espanoles a fin de solicitar la abusividad de la clausula IRPH en
las escrituras de constitucion de los préstamos hipotecarios*.

Destacar, las conclusiones a cerca del tribunal de Luxemburgo sobre
la aplicacion de la directiva 93/13 a la regulacion del indice IRPH, que la
clausula que lo contiene debe superar el control de trasparencia para no
ser declarada nula, y debe exigirse una redaccién clara y comprensible,
que faculte el que el consumidor pueda realizar el calculo del indice, y
que le compete al tribunal espanol examinar elementos como la informa-
cién y la publicidad proporcionadas por la entidad bancaria al consumidor
en el momento de la contratacion. Pese a lo anterior y como se expondra
en el apartado correspondiente el Tribunal Supremo dicta las sentencias
585/2020 6 noviembre, la 595, 596,597 y 598/2020 de 12 de noviembre
resolviendo que apreciaba la falta de trasparencia por no haberse informado
al consumidor de la evolucion del IRPH en los dos afios anteriores, pero
que habiendo analizado la abusividad de la clausula, habia concluido que
no concurrira la abusividad, lo que era igual a validar la utilizacion del
indice. Estas sentencias ocasionaron de nuevo preguntas y repreguntas al
TJUE.

El dia 17 de noviembre de 2021 se dictaron dos autos relativos al indice
IRPH el C-655/20 y C-79/21, resolviendo las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el JPI 38 de Barcelona y el JPI 2 de Ibiza respectivamente.

En el Auto 17 noviembre de 2021 TJUE asunto C-79/21 Juzgado de
Primera Instancia niamero 2 de Ibiza (Iles Balears), se plantea una peticion
de decision prejudicial que tiene como objeto la interpretacién de la Direc-
tiva 93/13/CEE del consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusi-
vas en los contratos celebrado con consumidores, en su aplicacion concreta
a la clausula por la que se establece el IRPH como tipo de referencia.

Del Auto resaltamos la utilizacion de algunos términos clave que
pasaremos a analizar los senialados en el marco juridico apartado 3: la
evaluacion global de los intereses en juego, la exigencia de buena fe y la
necesidad de prestar atencion a las diferentes posiciones de negociacion de las
partes. Si se cumple todo lo anterior, ha de establecerse si se ha inducido
al consumidor a dar su acuerdo a la clausula, y si ello ha conllevado el tratar
de manera leal y equitativa con la otra parte cuyos intereses legitimos debe
tener en cuenta.

4. Interesante aproximacion a dicho Auto TJUE de fecha 3 de marzo de 2020 asunto
C-125/18, realiza la magistrada -juez JPI n.° 4 de Castellén-, “Panorama general de la
clausula IRPH”; Rev. Actualidad civil n.° 9, septiembre 2020, Ed. Wolters Kluwer y “la
trasparencia como valor transversal. Una aplicacion concreta al indice de referencia
de los préstamos hipotecarios”; Rev. Actualidad civil n.° 5 mayo 2021 Ed. Wolters
Kluwer.
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Ademas, en el Apartado 5 recoge lo que senala el Art. 3 de la citada
directiva donde se entiende que las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas cuando contraria-
mente a las exigencias de la buena fe causen en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato. Apunta la norma que “el profesional que afirme
que una clausula de este tipo se ha negociado individualmente asumird plena-
mente la carga de la prueba”; principio que también habia sido asumido por
el Tribunal Supremo cuando senalaba la asimetria informativa y la facilidad
de la carga de la prueba, en los procedimientos en los que se enfrentaban
entidades bancarias y consumidores’.

Por otra parte, senala el Art. 4 de la Directiva 93/13 CE, que el carac-
ter abusivo de una cldusula contractual se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios, en nuestro supuesto la adquisicion de
viviendas por los consumidores y su financiacion, en el momento de cele-
bracion del contrato y en relacion a todas las circunstancias que concurran
en su celebracion.

Teniendo en cuenta esta afirmacion parece conveniente que en los pro-
cesos de impugnacion de la cldusula el demandante establezca con claridad
todos aquellos elementos facticos que concurran “en el momento de la cele-
bracion del contrato” y que contribuyan a determinar el cardcter poco trans-
parente del proceso de inclusion de la clausula o su naturaleza abusiva. Asi,
es relevante sin duda el momento exacto de la contratacion, puesto que no
va a tener la misma relevancia frente al procedimiento que la misma se ha
ya realizado en 1999, que, en el afio 2020, por cuanto no se daban las mis-
mas condiciones de accesibilidad a esta informacion.

Es necesario probar también determinadas condiciones subjetivas del
prestatario como su nivel de estudios, su vida laboral, los anos que tenia
cuando contrato, qué tipo de productos bancarios habia contratado con
anterioridad a la celebracion del préstamo, si el inmueble adquirido con
dicha operacion constituia su vivienda habitual y un largo etcétera. Sera
necesario probar si era conocido o no de la entidad bancaria y cuantos afios
llevaba trabajando con ellos. Habra que demostrar si el consumidor cono-
cia 0 no a los empleados y resulta conveniente encontrar y traer a juicio a
dichos empleados para aclarar qué tipo de formacion tenian en la fecha de
contrato sobre IRPH y todo ello en relacion con la nocion de “consumidor
medio”, de necesario posicionamiento.

En relacion con el contrato hay que diseccionar la escritura para deter-
minar si se introdujo el IRPH en la primera compra, o como en muchos
casos, cuando el consumidor acude a la entidad porque no puede pagar una
cuota de la hipoteca referenciada a Euribor, frente a lo cual su entidad le

5. STS 3129/2020 proveniente SAP B 12495/2017. Conceptos asimetria informativa en
contratacion productos bancarios con consumidores.
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ofrece una carencia de pago de principal y en la novacion le cambia el tipo
de referencia a IRPH al tiempo que le baja la tasacion de la vivienda al 50%),
con frecuencia sin ninguna explicacion ulterior acerca de en qué medida le
puede proteger o desproteger el importe de la tasacion.

Habra que pedir a la entidad bancaria que demuestre que hipotecas ha
firmado con consumidores de caracteristicas similares a la del demandante
y a que indice se referenciaron las mentadas hipotecas. Se tendra que esta-
blecer, mediante un informe pericial, la cuantia de la cuota referenciada
a uno u a otro indice. Ademas, se tendra que solicitar informes, quizas
macroeconomicos de mercados, para poder evaluar los cambios de ciclo
con referencia a las crisis inmobiliarias. En aquellos supuestos en que ello
se produzca, habra que hacer ver al juzgador que, a pesar de que la for-
mula del IRPH se referencia a un diferencial negativo conforme el propio
BOE, que se ha aplicado en positivo. Ademas, también habra que solicitar
al perito que indique si esa referencia al diferencial negativo hubiera dismi-
nuido a la cuota.

Y si esta disminucion de la cuota repercutiria en que el indice IRPH
refleje el mercado real de los préstamos hipotecarios, es decir: sea permea-
ble a la bajadas y subidas de los tipos de interés.

Coinciden ambos Autos del TJUE dictados en noviembre de 2021°,
en fijarse en el contenido del Art 5 de la Directiva 93/13 CE entendiendo
que debe interpretarse, en el sentido de que para cumplir con la exigencia
de la trasparencia una clausula contractual que fija un tipo de interés varia-
ble en un contrato de préstamo hipotecario dicha clausula, no solamente
debe ser compresible en un plano formal y gramatical debe: permitir que
el consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, esté en condiciones de comprender el funcionamiento concreto
del modo de calculo del referido tipo de interés y de valorar asi, basandose
en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias economicas poten-
cialmente significativas de dicha cldusula sobre las obligaciones financieras
(esta es la diferencia entre el principio de transparencia formal y el princi-
pio de transparencia material).

En este sentido, de la doble trasparencia formal y material, posibilidad
de conocimiento y conocimiento efectivo, respetivamente’, por cuanto
como afirma Miranda nos encontrariamos en un control de trasparencia
cualificado, como paraguas de proteccion a la aparicion de “cldausulas sor-
prendentes” o “sorpresivas”, en la contratacion con los consumidores en
ambito de los contratos de adhesion, como son los préstamos hipotecarios,
que ademads recaen sobre bienes de primer necesidad como es la vivienda

6. Autos TJUE 17 de noviembre 2021 asuntos C-655/20 y C-79/21 en relacion indice
IRPH.

7.  MIRANDA SERRA, Luis Maria. “El control de trasparencia de condiciones generales y
clausula predispuesta en la contratacion bancaria”. Rev. Indret Barcelona abril 2018.
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habitual. A nuestro entender estas clausulas sorprendentes, no se refieren
unicamente a la trascripcion en si de la misma de la definicion de IRPH
(mas o menos correcta o sesgada), sino mads bien, a los efectos economicos
que de la incorporacion de la misma se derivan y que podrian influir en
la decision de contratar del consumidor, mds bien puntualizariamos en la
decision de hacerlo con esa u otra entidad bancaria, puesto que no existe
para el consumidor ningun poder frente a la entidad de modificar el indice
por el que se va a referenciar el préstamo hipotecario.

Basta con decir que no resultaba exigible al consumidor medio de 1999
que se encargase de buscar la informacion en el BOE, pese a que se trata de
una informacion publica, ni tampoco que tenga los conocimientos y capa-
cidad critica necesarios para analizarla y entender la trascendencia eco-
nomica que para él tenia la eleccion de dicho tipo, porque el consumidor
medio no es el versado en derecho ni en economia.

Y esta es la razon y no otra: ya que los Jueces de Instancia, y algunas
Audiencias Provinciales, a la vista del consumidor concreto que plantea la
demanda por nulidad de la clausula y de la informacion que se le ofrecio
para contratar, de la repercusion economica, de la problematica —posterior—
que ha tenido su contrato de ese caso en concreto, dictaminan que es poco
trasparente, que es abusivo y lo eliminan. Y ello siguiendo la estela de los
Autos del TJUE renombrados, que insisten en que corresponde al 6rgano
remitente, en este caso los juzgados que elevaron las cuestiones prejudicia-
les “proceder a la apreciacion en conjunto de los elementos, para determinar
si, habida cuenta de la informacion publicamente disponible y accesible y de la
informacion facilitada, en su caso, por el profesional” el consumidor podria
tomar una decision consciente.

Informacion que como apuntabamos debe entenderse proporcionada
en la fecha de suscripcion del contrato de préstamo “proporcionar al consu-
midor en el momento de la celebracion del contrato de préstamo hipotecario,
la informacion relativa a la evolucion en el pasado del indice de referencia, al
menos durante los dos ultimos afnos, en comparacion con al menos otro indice
distinto como el indice Euribor; siempre que esa normativa y esa jurisprudencia
permitan al juez comprobar no obstante que, habida cuenta de los datos publi-
camente disponibles y accesibles y de la informacion facilitada en su caso”, con
el fin de que el consumidor haya tomado como indicabamos una decision
consciente.

Para poder afirmar que no es necesaria la entrega al consumidor de los
folletos o graficas que muestren la evolucion del indice, se obvia la condi-
cion que se advierte en el Auto de TJUE®: “siempre que”, como vertebra-

8.  ;Unicamente porque no se haya aportado la informacion “folletos y gréficas” de los
ultimos dos afios a la firma del contrato de préstamo, solo por este motivo es ya abu-
siva la clausula y para todos los supuestos? Evidentemente este es el sentido de la
pregunta y la respuesta del TJUE es: NO.
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dora de la obligacion de la entidad bancaria prestamista. Es decir, no sera
necesaria la entrega de los folletos, “siempre que”, el consumidor por sus
propios medios pueda obtener la informacion, y en relacion con las posibi-
lidades en la fecha de firma del contrato, de forma que tome una decision
consciente de la carga econémica que conlleva la inclusiéon de dicho indice
de referencia en su préstamo hipotecario, y tenga los conocimientos sufi-
cientes como para proyectar la misma durante los veinte o treinta anos de
media de vida de dicho préstamo.

Me parece que en el sentido contrario quizas la frase se hubiera enten-
dido mejor: no es necesario aportar a la firma del contrato graficos ni folle-
tos, excepto que sea la unica forma —la visual- que un consumidor normal
y corriente que va a la entidad bancaria a pedir su primer préstamo hipo-
tecario (que carece de los conocimientos matemadticos, juridicos o econo-
micos necesarios) pueda tomar su decision de una forma consciente; ya
que ello va a repercutir en su economia y en su vida familiar a largo plazo,
dado que de la misma puede depender que en el futuro pueda o no pagar la
hipoteca y pueda o no conservar su vivienda.

Evidentemente si es la entidad quien predispone el contenido del con-
trato (la minuta del préstamo hipotecario) sera ella la que elija el indice de
referencia que en ese momento le interese, deberda pechar con las conse-
cuencias de no haber ofrecido mas informacion visual ni folletos, ni haber
impartido a sus empleados la formacion suficiente macroeconémica para
poder explicar las diferencias entre un tipo de referencia y otro.

Pero no cabe identificar al consumidor medio con el matematico finan-
ciero, ni tampoco contemplar todas las posibles situaciones desde la optica
de 2020. Por ello, la respuesta que ofrece, acertadamente, el TJUE, con
respecto a la entrega de los folletos es: “No, siempre que...”.

Con toda la cautela que ha de tenerse al realizar analisis ex post facto
para determinar las condiciones de transparencia que mediaron en el
momento de la celebracion del contrato, resulta muy ilustrativo en este
contexto repasar la evolucion que ha tenido el IRPH respecto al Euribor en
los ultimos anos.

Como se aprecia en la siguiente tabla, la trayectoria entre ambos tipos
ha sido divergente.
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COMPARACION IRPH vs EURIBOR

PORCENTAJES %

afio 2000 ano 2005 afo 2010 afo 2015 afio 2020

Titulo del eje

e====|RPH ENTIDADES =====EURIBOR

Imagen elaboracion propia.

De ella se deduce que si cuando los prestatarios fueron citados en la
entidad y se les indicaron los pormenores de sus préstamos se les hubiese
puesto una sencilla grafica delante, como minimo su curiosidad innata les
hubiese hecho preguntar. A la vista esta que el IRPH nunca histéricamente
ha situado por debajo el Euribor. Y viendo algo asi, como minimo hubie-
ran preguntado si podian elegir. La realidad, es que la entidad financiera
elegia por ellos lo que econémicamente era mds interesante para ella y que
los elementos principales relativos al calculo del IRPH no eran facilmente
asequibles para un consumidor medio que tuviera intencién de contratar
un préstamo hipotecario para la compra de su vivienda (aunque estuvieran
publicados en el BOE). Y esta falta de informacion crea un desequilibrio
importante y una asimetria de posiciones notable en la contratacion que
propicia entre otros parametros la abusividad de la clausula de IRPH y la
nulidad de la misma.

Otro apunte trascendente en que confluyen los dos Autos de TJUE de
noviembre de 2021 es en las consecuencias que conlleva la nulidad en su
caso de la clausula IRPH en el contrato de préstamo hipotecario firmado
por el consumidor, se dice que es el cliente el que tiene la facultad de elec-
cion después de ser constatada la abusividad, y, por lo tanto, la nulidad de
la clausula. “En este sentido, si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las clausulas abusivas que figuraran en tales contactos, dicha
facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo pre-
visto en el art 7 de la directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad contri-
buiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a
los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian verse tentados
a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la
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nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional
en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos pro-
fesionales” (2) (sentencia 14 de junio de 2012, Banco Espaniol de Crédito,
C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 69).

A opcion del consumidor, y en su beneficio, el Juez podra sustituir —
preguntando el mismo— cambiar la cldusula abusiva por una supletoria de
Derecho Nacional y la misma sera conforme al objetivo del Art. 6 Apartado
1 de la Directiva 93/13, ya que “esta disposicion pretende reemplazar el equi-
librio formal que el contrato establece entre los derechos y las obligaciones de
las partes por un equilibrio real que pueda reestablece el equilibrio ente estas”.

2. LA SENTENCIA LA SENTENCIA DE FECHA 20 DE ENERO DE 2022 DEL JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA 38 DE BARCELONA EN APLICACION EL AUTO C-655/20
DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2021

Es excelente la matizacion de “la buena fe” que realiza su sefioria D.
Francisco Gonzdlez de Audicana, en la sentencia de 20 de enero de 2022 que
aplica el auto del TJUE de fecha 17 de noviembre de 2021 asunto C-655/20
en favor del principio pro consumatore: “En cuanto a la buena fe: debo com-
probar si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia esperar razonablemente que este aceptaria una cldusula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual (véanse, en este sentido, las sentencias de
3 de octubre de 2019, Kiss y CIB Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado
50, y de 7 de noviembre de 2019, Profi Credit Polska, C-419/18 y C-483/18,
EU:C:2019:930, apartado 55 y jurisprudencia citada)”. (Apartado 39, Auto
TJUE 17/11/2021 asunto C-79/21).

La buena fe no tiene encaje con la falta de cumplimiento, no es una
recomendacion es una obligacion tal y como fue redactada e impuesta por
el Banco de Espana en relacion con la apuntada necesidad de que se le
aplicase un diferencial negativo para resultar competitiva, dado que, como
se ha dicho, el IRPH no se calcula por referencia a la media de tipos nomi-
nales, sino por referencia a la Tasa Anual Equivalente (TAE) de los prés-
tamos anteriores. En el caso de la Sentencia reseniada el tipo era positivo
(+ 0,25) y, ademas, con redondeo al alza. En conclusion: “es imposible que
haya buena fe en tanto en cuanto el consumidor de conocer todo aquello que
estamos plasmando en esta resolucion, a buen seguro, no hubiera firmado el
préstamo de su vida”.

Analizando los dos hitos en los que se sustenta la legitimacion o no de
la utilizacion del indice: el desequilibrio importante y la buena fe.

En cuanto al primero senala que debe tratarse de: “un menoscabo sufi-
cientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentre,
como parte en el contrato”, no limitdndose a una apreciacion simplemente
economica, y que causa un desequilibrio radicado en: “la merma de infor-
macion suministrada en el momento de la firma al consumidor, desconociendo
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todas las particularidades antedichas, su propio concepto y la obligacion de
aplicar un diferencial negativo”.

En cuanto al segundo, indica el magistrado que debe comprobar: “si
el profesional tratando de manera leal y equitativa con el consumidor;, podria
esperar razonablemente que este aceptaria una cldusula de este tipo en el marco
de una negociacion individual”, concluyendo que a la vista del contenido que
recoge de hechos su propia sentencia “es imposible que haya buena fe”.

M. EVQLUCI()N DEL ESTUDIO DEL IRPH EN LA AUDIENCIA PROVINCIAL SEC-
CION SEXTA DE VALENCIA

1. AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA, SECCION SEXTA, DE 9 DE
ABRIL DE 2021°

Este recurso de apelacion interpuesto por el consumidor frente al auto
16 de junio de 2020 JPI 2 de Quart Poblet contra Union de Créditos Inmo-
biliarios SA. se estima la nulidad de la clausula de interés de demora y se
concede a la ejecutante el plazo de 10 dias a fin de realizar el recalculo, sin
estimarse la nulidad de la clausula IRPH. En ese momento nuestro equipo
formul6 un recurso de apelacion por varios motivos, entre los que destaca
el tema de estudio: la nulidad de la clausula IRPH.

Desde mi punto de vista, la cldusula causa un desequilibrio importante
y, por tanto, es contraria a la buena fe, y que si el consumidor, conociendo las
consecuencias, aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una nego-
ciacion individual. La sentencia de autos considera que el ofrecimiento por
la entidad prestamista de un indice oficial, aprobado por la autoridad ban-
caria, no puede vulnerar por si mismo la buena fe. Ademas, el Gobierno y
varias administraciones autonémicas han venido considerando, a través de
normas reglamentarias, que el indice IRPH era el mds adecuado para utili-
zarlo como indice de referencia en el ambito de la financiacion de Viviendas
de Proteccion Oficial; por lo que resulta ilogico considerar como actuacion
contraria a la buena fe la incorporacion de ese mismo indice a préstamos
concertados fuera de ese ambito de financiacion oficial. Ello se ha conver-
tido en el argumento estrella de las sentencias del Tribunal Supremo' (que
lleva a instancia el declarar valido el indice) pero que no comparten las
Audiencias Provinciales como por ejemplo la Audiencia Provincial Seccion
Sexta de Valencia en su auto, respuesta a un recurso de apelacion que rea-
licé desde Aliter Abogados, en base a los siguientes argumentos:

“Desde el punto de vista del desequilibrio de los derechos y obligacio-
nes de las partes, que debe ser valorado en el momento de suscripcion

9. Rollo apelacion 2020-0694. Auto 108 de 9 de abril de 2021. Proceso de ejecucion
hipotecaria.

10. Sentencias 42/43/44 de enero de 2022 Tribunal Supremo Sala de lo Civil n.® 42/2022
de 27 de enero de 2022 relativos al indice IRPH.
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del contrato (art. 4.1 de la Directiva 93/13), la evolucion mds o menos
favorable del indice durante la vida del préstamo no puede ser deter-
minante. Que en su desenvolvimiento posterior el préstamo resulte mds
caro que otros, no supone desequilibrio determinante de abusividad,
puesto que el control de contenido no puede derivar en un control de
precios y el TJUE ha descartado que las entidades bancarias tuvieran
obligacion de facilitar informacion comparativa sobre los distintos in-
dices oficiales, sobre su evolucion futura o de asesorar a sus clientes
sobre el mejor préstamo posible”.

Ademids, como finalmente reconoce la Audiencia Provincial de Valen-
cia, en este caso no consta que se ofreciera a los prestatarios la informacion
exigida por la normativa de transparencia bancaria y, en particular, que se
les advirtiera de cual habia sido la evolucion del indice elegido en los dos
anos anteriores a la suscripcion del contrato, como hemos visto que es exi-
gible conforme a la jurisprudencia del TJUE. Pero ello “no puede determinar
por si mismo la nulidad de la condicion general litigiosa, porque la falta de
transparencia no determina per se la nulidad de la clausula, sino que, al tra-
tarse de una estipulacion sobre un elemento esencial del contrato —el precio—,
tinicamente permite realizar un control de contenido sobre dicha clausula (art.
4.2 de la Directiva 93/13/CEE)”.

También, la Audiencia Provincial de Valencia, hace referencia a que lo
que puede determinar la abusividad de la clausula es la concurrencia de
los parametros a los que se refieren la Directiva y la Legislacion de Consu-
midores. Ademas de que la prueba debe recaer en la entidad bancaria, la
Audiencia con buen criterio, entiende que la mera publicacion de un indice
en un Boletin Oficial, sin mayor explicacion, en relacion con las circunstan-
cias por supuesto del caso en concreto, y se da por presupuesto: conllevan
la nulidad por abusivo del indice.

Anade el auto: “De acuerdo con lo senalado, la exigencia del deber de
transparencia tiene como funcion ‘restablecer’ la simetria de informacion que
de forma consustancial se ve alterada por este modo de contrato. Para que el
consumidor medio, como destaca la jurisprudencia del TJUE, sin necesidad de
realizar un andlisis pormenorizado y minucioso de los elementos esenciales
del contrato, pueda contratar con pleno conocimiento de la carga economica y
juridica que asume”. Esto es, en los términos del propio TJUE, que “el profe-
sional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, pueda estimar
razonablemente que éste aceptaria la clausula en cuestion en el marco de una
negociacion individual”.

En el presente caso, esta exigencia o deber del profesional a tenor del
contenido de aplicacion del control de transparencia no se ha cumplido
por lo que debe concluirse que la clausula predispuesta objeto de la pre-
sente litis es abusiva y, por tanto, ineficaz. Segtin los hechos que se conside-
ran probados, antes de firmar el contrato, no se informé a los prestatarios
de cual habia sido la evolucion del tipo de referencia pactado, ni sobre
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su posible evolucion futura comparada con otros tipos de referencia, de
manera que, como dice el informe de la Comision Europea, esa “prdctica
comercial consistente en omitir informacion sobre como se configura el tipo de
referencia, cudl ha sido la evolucion de dicho tipo en el pasado, asi como su
posible evolucion futura, comparado con otros tipos empleados en el mercado,
debe calificarse de enganosa en el sentido del articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2005/29/CE, siempre que haga o pueda hacer tomar al consumidor
una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado”. Y, la
forma de restablecer esa asimetria es recalcular la hipoteca desde el princi-
pio al indice Euribor.

En el hilo de lo anterior, en la clausula general del Art. 3 de la Direc-
tiva CEE 93/13, el principio de buena fe se presenta como un antecedente
axiomatico. Por lo que resulta importante destacar que, en nuestro caso, la
buena fe no debe proyectarse al hecho de que se trate de un indice de carac-
ter oficial y publicado en el BOE, sino que la misma debe necesariamente
proyectarse al contenido de la propia relacion contractual; al propio con-
tenido de la cldusula, tal y como se desprende claramente en lo estipulado
por la Directiva y de la propia jurisprudencia del TJUE.

6.1.2. “De ahi que debamos de concluir que los consumidores deman-
dados, a pesar de ser un indice de referencia oficial, no tuvieron un
conocimiento cabal de toda la carga economica y juridica que suponia
esa cldausula referencial, lo que lleva a senalar, atendido todo lo ante-
riot; que se repute nula por abusiva”.

Y aqui se introduce el concepto de “consumidor medio”. Seria desea-
ble que existiera una definicion razonada y razonable donde el Tribunal
Supremo explicase que entiende por consumidor medio a los efectos de
determinar su capacidad para comprender la formula de calculo las reper-
cusiones econdmicas de una eleccion de un indice como este.

La Audiencia Provincial de Valencia en este caso en concreto resolvio:
“En el presente caso, analizada la prueba documental practicada consideramos
que deben ser estimada la pretension revocatoria instada por la parte apelan-
te-ejecutada en cuanto que las consideraciones valorativas contenidas en la
sentencia de instancia no pueden sustentar la existencia de un equilibrio entre
las partes contratantes dado que la simple entrega de la oferta vinculante no es
suficiente para acreditar que al prestatario se le informo de manera adecuada
del indice cuya nulidad se postula dado que es necesario un plus de informacion
respecto de dichos intereses que no es tan claro como el Euribor, e incluso a
tenor de la clausula que lo regula, el consumidor ignora por no serle aportado
el camino que seguirian dichos tipos para determinar que opta por el mismo y
que es mds beneficioso que el Euribor. Por ello procede declarar la nulidad de
la clausula referida al interés variable, y la consecuencia a tenor de la concreta
peticion que consta en el escrito de apelacion es de determinar el tipo de refe-
rencia a aplicar y que debe ser el alegado, con cardcter subsidiario, por la parte
apelante. el Euribor; procediendo la parte ejecutante-prestataria a presentar
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nueva liquidacion, calculados los intereses con referencia al Euribor desde la
fecha en que se suscribio el contrato”.

Por lo que el éxito de la pretension esgrimida en la demanda se baso en
la justicia: se anula la clausula de IRPH y se insta a la entidad a recalcular
desde el inicio referenciando al indice Euribor. Una solucion, que, desde
nuestro punto de vista, es razonable y apunta a que la Audiencia Provincial
de Valencia actiia en este caso con sujecion a los hechos y circunstancias
del caso, huyendo de la aplicacion de férmulas generales preconcebidas.

2. AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA, SECCION SEXTA, DE 27 DE
DICIEMBRE DE 2021"

En este caso vamos a empezar por contextualizar que el Juzgado de
Primera Instancia N.° 4 de Alzira dict6 la siguiente sentencia: “Estimar
el motivo de oposicion relativo a la declaracion de la abusividad y por ende
de la nulidad de la cldusula financiera cuarta en los apartados relativos al
Indice de Referencia: Tipo Medio de los Préstamos Hipotecarios del con-
junto de entidades de crédito, al cdlculo método interés y a los limites a la
variacion del tipo de interés, considerando por esta interaccion de nulidad
radical o plena, que ni el contrato puede subsistir, ni puede ser integrado, por
lo que no cabe otro remedio que el SOBRESEIMIENTO DE LA PRESENTE
EJECUCION”.

La entidad, no satisfecha por la decision de los Magistrados, interpone
recurso apelacion que se eleva hasta la Audiencia Provincial de Valencia.
En ella hace referencia, en su interés en seguir teniendo el préstamo hipo-
tecario de los clientes, en su Clausula Cuarta a los intereses ordinarios que,
desde el punto de vista de la representacion de los demandantes, sigue
siendo abusivo —a la par que ilégico— y por tanto no podria ser sustituido
el IRPH por este; ya que, como se ha comentado a lo largo de este articulo,
el IRPH deberia venir referenciado a un diferencial negativo para corregir
ciertos aspectos (que de nuevo se pasan por alto).

Clausula CUARTA .— Intereses ordinarios:

“El préstamo devengard a favor de la Cajamar, Caja Rural y a cargo
de la parte deudora, a partir de hoy, un tipo de interés nominal a ra-
zon del SEIS ENTEROS Y DOSCIENTAS CINCUENTA MILESIMAS
(6,250) por cien anual, que serd aplicable sobre la parte del capital
prestado que esté pendiente de amortizar, aplicandose a los saldos deu-
dores diarios y abondndose de forma MENSUAL.

11. Rollo de apelacion 177/2021. Auto N.° 382. Presidente: Dofia Maria Mestre Ramos.
Magistrados: Dona Eugenia Ferragut Pérez y Don José Francisco Lara Romero. En la
ciudad de Valencia, a 27 de diciembre de 2021. Procedimiento EJECUCION HIPO-
TECARIA N.° 594/2018 tramitados por el Juzgado de Primera Instancia 4 de Alzira.
Cajamar Rural SSCC. Auto 25 de septiembre de 2020.
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El tipo de interés fijado anteriormente estard vigente, hasta el dia
QUE SE CUMPLAN 36 MESES DESDE LA FECHA DE FORMALI-
ZACION DEL PRESENTE DOCUMENTO, fecha en la que tendrd
efecto la primera revision. A partir de esta fecha el tipo de interés
aplicable al presente préstamo serd variable tanto al alza como a
la baja y revisable por periodos ANUALES, a contar desde la fe-
cha de la primera revision. El tipo de interés aplicable al presente
préstamo, en la primera revision, asi como en las sucesivas, se de-
terminard sumdndole 4,000 PUNTOS PORCENTUALES al tipo de
referencia”.

Pero durante el desarrollo del juicio, tal y como dictamina la Audiencia
Provincial de Valencia, se entiende que “no se ha acreditado por la entidad
ejecutante que se facilitara informacion alguna a los ejecutados, por lo que
es fdcil inferir que estos no tuvieron un conocimiento cabal de toda la carga
economica y juridica que suponia la clausula IRPH —entidades, lo que implica
considerar que dicha clausula no supera el control de trasparencia y debe repu-
tarse nula por abusiva—". Y asi, como hizo el Juzgado de Primera Instancia,
la Audiencia afirma esa falta de informacion precontractual, asi como tam-
bién la falta de claridad y transparencia para poder comprender las conse-
cuencias econdmicas del contrato, pues esa clausula tres, tras establecer un
periodo en que se aplica un interés fijo, senala que trascurrido ese periodo
se aplicara un interés variable que define como:

“El tipo de interés de referencia serd el ‘Tipo medio de los préstamos hipo-
tecarios a mds de tres anos de las Cajas de Ahorros publicado mensualmente

29

por el Banco de Espana’.

Y anade: “La referencia que servird de base para la revision es la que se
seiala en el Anexo I, en el Apartado ‘Referencia para la revision del tipo de

29

interés’”.

La revision del tipo de interés se realizard en las fechas sefaladas en el
Anexo I, Apartado “Fecha de revision del tipo de interés”.

“b) Indice o tipo de interés de referencia sustitutivo.— Para el supues-
to de que la referencia definida no pudiera aplicarse por cualquier
causa, las partes convienen en que se utilizard el siguiente catdlogo
de indices o tipos de referencia sustitutivos: en primer lugar; el ‘Tipo
medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres anos, para adqui-
sicion de vivienda libre, concedidos por el Conjunto de Entidades’,
publicada mensualmente por el Banco de Espaiia en el Boletin Oficial
del Estado; dicha referencia es la definida en el Anexo VIII, apartado
3 de la Circular del Banco de Espaiia 5/1994, de 22 de Julio (B.O.E.
del 3 de agosto de 1994), tomdndose la correspondiente al mes fijado
tipo de interés ordinario tendrd como limite el 18% sin perjuicio de
que, dentro del cardcter obligacional de este contrato pueda rebasarse
dicho limite”.
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Cuando, como en este caso, y como dice la Comision Europea, “se
omite informacion sobre como se configura el tipo de referencia, cudl ha sido
la evolucion de dicho tipo en el pasado, asi como su posible evolucion futura,
comparado con otros tipos empleados en el mercado, debe calificarse de enga-
fiosa” puede afirmarse que dicha clausula no solamente no es transparente,
ademas es abusiva y, en consecuencia, procede confirmar la declaracion de
nulidad de la clausula referida al interés variable. Y, por extension, como no
se ha impugnado el pronunciamiento en el que se establece la obligacion
de la demandada, a: “devolver el nominal del préstamo o la suma recibida.
Mas, los intereses legales desde la fecha de resolucion del contrato de préstamo,
1/4/2018, hasta la fecha del dictado de la sentencia y los intereses procesales
desde el dictado de la sentencia hasta su completo pago”.

Y la Audiencia Provincial de Valencia, siguiendo el criterio adoptado,
procedio a la desestimacion del motivo de recurso de apelacion “debiéndose
confirmar la resolucion recurrida en este punto, ante la falta de acreditacion de
una explicacion suficiente y comprensible sobre las consecuencias y previsiones
de escoger un método u otro de cdlculo, en detrimento del prestatario”.

3. AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA, SECCION SEXTA, DE 6 DE
OCTUBRE DE 2020

Pero el criterio de la Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Valen-
cia no siempre no ha sido el mismo La propia Audiencia Provincial de
Valencia dict6 el Auto 258 en fecha 6 de octubre de 2020'?, proveniente de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria sobre vivienda habitual de con-
sumidores del Juzgado de Primera Instancia Num. 3 de Moncada, donde
resolvio que, dada la gravedad del impago de cuotas, y pese a la nulidad de
la causa de vencimiento anticipado, la ejecucion hipotecaria debia prose-
guir, en instancia y con respecto al IRPH y el resto de las clausulas abusivas,
incluida la subasta de la vivienda.

En la oposicion del procedimiento principal de ejecucion hipotecaria,
aparte de otras cuestiones, se desarrollo la nulidad de la cldusula sexta bis,
de todos los contratos y novaciones de que constaba en el procedimiento
y la nulidad de la clausula IRPH, que habia sido objeto de dos de los prés-
tamos hipotecarios, sin ningun tipo de informacion, ni apercibimiento, al
mismo tiempo que se modificaba de forma unilateral, por varias veces con-
secutivas, los valores de subasta de la vivienda.

En instancia el procedimiento se archivé en base a la clausula de ven-
cimiento anticipado sin entrar a resolver del resto de cuestiones. Pero
planteada la apelacion por la entidad bancaria, la parte ejecutada realizo la
oportuna oposiciéon al mismo senalando que: en el supuesto de proseguirse
con la ejecucion hipotecaria se tuviera, por abusiva y por tanto nula la

12. Auto N.° 258, de 6 de octubre de 2020. Rollo de apelacion 2020/0243. Procedimiento
de ejecucion hipotecaria sobre vivienda habitual.



R& LA TORMENTA DEL IRPH Y EL NAUFRAGIO DE LOS CONSUMIDORES...

clausula de IRPH, contenida en las escrituras y se recalculara el préstamo
referenciandolo al Euribor; asi como que se valorara la nulidad por los
hechos expuestos de la clausula de subasta y se fijara en la inicial.

Pero, en este caso la Audiencia resolvi6 que, como explicaba al inicio
del analisis de dicho caso, dada la gravedad del impago de cuotas, y pese a
la nulidad de la causa de vencimiento anticipado: la ejecucion hipotecaria
debia proseguir, en instancia y con respecto al IRPH, y el resto de las clau-
sulas abusivas incluida la de subasta, ya que, como entiende la Sala “la parte
demandada ejecutada no ha acreditado ante el Tribunal que dichos conceptos
hubieran sido fundamento de la ejecucion o hubiesen determinado la cantidad
exigible”.

Por las razones expuestas anteriormente, no se comparten las aprecia-
ciones de los Magistrados en este caso, dado que pasan por alto el andlisis
de las circunstancias concurrentes y de la determinacion, fundamental a
nuestro juicio, de si se han cumplido o no las condiciones necesarias para
la inclusion transparente de la clausula en cuestion, para poder enten-
der que los prestatarios habian actuado con el adecuado conocimiento de
causa.

IV. EL iNDICE IRPH EN LAS VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. LA SANCION
DE CONSUMO DE ILLES BALEARS A UNA ENTIDAD. POSIBLE CASO DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION

El Defensor del Pueblo, Don Francisco Fernandez Marugdn, ya en octu-
bre de 2017 senialaba en su recomendacion al Ministerio de Fomento que se
deberia eliminar y sustituir el IRPH entidades como indice de referencia de
los préstamos destinados a compraventa de Viviendas de Proteccion Oficial
(VPO). Basaba su recomendacion en que dicho indice podia ser potencial-
mente abusivo, puesto que en los tltimos anos se habia encarecido pese a la
bajada del Euribor®, lo cual suponia un contrasentido, puesto que se estan
encareciendo al referenciarlas a este indice de las viviendas justamente de
los mas desfavorecidos, que era a quien se pretendia beneficiar con este
tipo de programas. Hay que tener en cuenta que: los préstamos conveni-
dos estan regulados por cada Plan de Vivienda Estatal y el tipo de interés
aplicado no es susceptible de ser negociado por los clientes, sino que viene
impuesto por la normativa aplicable en cada Plan de Vivienda.

Fernandez Marugan, realizaba esta recomendacion tras analizar la
queja presentada por la Asociacion de Impagats Habitatge de la Comunitat
Valenciana. El Defensor del Pueblo, recordaba ademads que la Union Euro-
pea'* ya ordeno eliminar el IRPH en 2009 y que existian numerosas senten-

13. https://www.defensordelpueblo.es/noticias/irph-vivienda-protegida/.

14. El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en la sentencia de 3 de marzo de 2020 en
el Asunto C-125-18, ha resuelto que el Indice de Referencia de los Préstamos Hipo-
tecarios (IRPH) es susceptible de ser considerado abusivo y, por tanto, sometido a
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cias que lo habian declarado nulo al considerar que los bancos han influido
indebidamente en como se fija.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se pro-
cedio6 a formular la siguiente recomendacion: “Promover las modificaciones
normativas oportunas para suprimir el IRPH Entidades como indice oficial de
referencia para la aplicacion como tipo de interés de los préstamos convenidos
vy sustituirlo por el Euribor u otro indice oficial, con el fin de corregir los efectos
de clausulas potencialmente abusivas'”. Pero la recomendacion fue recha-
zada, asi como las consideraciones a la misma, sin perjuicio de reanudarlas
cuando se pronunciase el TJUE sobre el asunto.

Sin embargo, la Direccion General de Consumo de las Islas Baleares'®
ha iniciado un expediente sancionador a Cajamar, por manipular y ocul-
tar informacion en una hipoteca referenciada al IRPH. El usuario afectado
denuncié que contrato el préstamo con Caixa Rural de Baleares (hoy Caja-
mar Caja Rural) y éste le ocultd que su contrato estaba referenciado a dicho
indice y le hizo creer que usaba el Euribor. S6lo descubrié que era IRPH anos
después, al ver que las cuotas no bajaban, segun ha indicado el afectado.

En el expediente sancionador se alega, ademas, que el Banco omiti6
que el IRPH era un tipo de interés TAE en lugar de TIN —siendo el primer
indice siempre mads alto— e incluyo en el contrato del afectado una referen-
cia al Boletin Oficial del Estado (BOE) que estaba obsoleta. Mientras que
la Circular 5/1994 del BOE —la mas reciente— incluye una advertencia del
Banco de Espana de que los préstamos IRPH deben contratarse con diferen-
cial negativo, la entidad bancaria incluyé en el contrato la Circular 8/1990,
que no incluia dicha advertencia.

El dia 3 de mayo de 2022 los titulares de prensa recogian “Consumo
de la Comunidad Balear sanciona a Cajamar con 22.500 euros por falta de
transparencia en el IRPH”. Es el resultado de la resolucion del expediente
de la direccion General de Consumo de las Islas valeres frente la entidad
Cajamar por la utilizacién de indice IRPH, a falta del texto definitivo de
la sancion se ampara en la reproduccion parcial en el citado préstamo de
la definicion de IRPH, algo comun, suprimiendo la frase de que “la media
se hace con tipos TAE” y afirmando que el IRPH es un promedio de tipos
simples, y anadiendo ademas un diferencial positivo en contra de la reco-
mendacion del Banco de Espana se remitia a un BOE anterior (8/90) y no al
vigente de 1994, donde consta la advertencia que el IRPH debe comerciali-
zarse con un diferencial negativo.

anulacion por parte de los jueces nacionales, pese a estar regulado por el Banco de
Espana.

15. https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/aplicacion-irph-viviendas-protegidas-y-su-
presion-ayudas/.

16. https://www.facua.org/es/noticia.php?Id=16703.
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A la vista de la anterior sancion y desde el punto de partida de la sen-
tencia del Tribunal Supremo STS 20 de noviembre de 2007 (RJ 2008/667),
podriamos encuadrar la aplicacion del indice como infraccion permanente
a los efectos de la prescripcion de acciones administrativas: “son aquellas
conductas antijuridicas que persisten en el tiempo y no se agotan con un
solo acto, determinando el mantenimiento de la situaciéon antijuridica a
voluntad del autor, es decir, el comportamiento reprobable en este tipo
de infracciones es constitutivo de un tnico ilicito, pero este se mantiene
durante un espacio de tiempo dilatado sometido a la voluntad de su autor,
por lo cual, se dilucida que el computo para la prescripcion comienza desde
que cesa la accion indebida”, a la vista de que los préstamos referenciados al
indice IRPH estan en vigor a los efectos del computo del inicio de los expe-
dientes administrativos sancionadores nuevos de consumo, el dies aquo no
se ha iniciado.

Puesto que se cumplirian los parametros senalados en la anterior sen-
tencia, la situacion antijuridica que se materializa en la incorporacién del
indice IRPH lo es por voluntad del autor, entidad bancaria, y se mantiene
por voluntad del mismo y se materializa mes a mes en la cuota hipotecaria
que se repercute al consumidor.

La cuestion ahora es si a la vista de la sancion y los motivos que la
amparan, la administracion va resolver a favor de los consumidores en
aquellos supuestos de viviendas de proteccion oficial, en los que la referen-
cia al IRPH era obligatorio, como asi mantiene el Tribunal Supremo para
amparar la bondad y trasparencia del indice, y de no hacerlo, si partiendo
de la misma se apertura el plazo de un afo para interponer procedimientos
de responsabilidad patrimonial frente a la administracion, a la vista de la
constatacion de los danos y perjuicios, cuantificados en sobre coste que la
aplicacion del indice tiene en la cuota mensual.

V. EL POSICIONAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO FRENTE AL iNDICE IRPH

1. ANALISIS RETROSPECTIVO

En época de bonanza econdmica, los problemas de pago de las cuotas
de la hipoteca se relajan, parece que hay dinero “para todos y para todo”.
Pero entonces llega la crisis y se lleva por delante la burbuja hipotecaria
y, con ella, la sensacion de falsa prosperidad que tenia la clase media-baja,
agravandose ademads los problemas para pagar la hipoteca por la pérdida
del trabajo.

En esta fase el Euribor comienza su caida en picado y sin embargo el
IRPH se mantiene.

Del conflicto social, derivado del impago de las hipotecas se pasa al
jurisdiccional. En noviembre de 2017, el Tribunal Supremo de nuestro pais
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llegé a avalar el IRPH'. Consideramos entonces que la mera referencia
de una hipoteca a un indice oficial no implicaba falta de transparencia ni
abuso alguno, en realidad con unos argumentos que pese a las recientes
sentencias del TJUE no han variado. Resaltaremos la Sentencia num. STS
sala civil 595/2020 de fecha 12/11/2020 donde se establecen las dos premi-
sas mantenidas en la actualidad: “4.— En todo caso, lo que puede determi-
nar la abusividad de la clausula es la concurrencia de los dos parametros a
los que se refieren la Directiva y la legislacion de consumidores, a los que
hemos hecho mencion en el fundamento juridico quinto: el desequilibrio
importante y la buena fe. Ninguno de tales parametros es siquiera objeto de
tratamiento en el recurso, por lo que no podemos construir de oficio una
alegacion que no se ha efectuado (STJUE de 11 de marzo de 2020, asunto
C-511/17)". Y ello, pese a que el TJUE ha establecido que los tribunales
nacionales estan obligados a “examinar el cardcter claro y comprensible” de
las clausulas que fijaron el tipo de interés de las hipotecas con IRPH.

Para que esta cldusula se considere transparente, no sélo tiene que ser
comprensible desde el punto de vista “formal y gramatical”, sino permitir
que un consumidor medio entienda como funciona el método de célculo
del tipo de interés y sus consecuencias economicas'®. Pese a la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, los jueces de Primera Instancia y Audiencias Pro-
vinciales han declarado en reiteradas ocasiones la nulidad de la clausula,
decretando el recalculo de la hipoteca por referencia al Euribor.

2. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 42, 43 Y 44 [2022 DE 27 DE ENE-
RO EN RELACION CON EL CONTROL DE TRASPARENCIA Y ABUSIVIDAD DE LA
CLAUSULA DE LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS QUE INCORPORA EL INDICE
IRPH

A pesar de los antecedentes expuestos en los epigrafes anteriores, el
Tribunal Supremo mantiene un criterio distinto, a través de tres senten-
cias que debian marcar precedente sobre la transparencia y la abusividad
de la clausula de los préstamos hipotecarios que incorpora el IRPH. Las

17. Sentencia nimero 669/2017 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo considera que
el IRPH como referencial hipotecario “no puede ser objeto de control de transparen-
cia, puesto que tanto la Ley de Condiciones Generales de Contratacion como la Direc-
tiva 93/13, de proteccion de los consumidores, excluyen de su ambito de aplicacion
las condiciones generales que reflejen disposiciones legales o administrativas, aunque
si pueda serlo la clausula que lo incorpora”.

18. La Directiva 93/13 CE reforzo la exigencia de trasparencia de las clausulas no nego-
ciadas insertas en los contratos de préstamos hipotecarios, firmados por las entidades
de crédito con los consumidores, seiialando que era imprescindible que se entregaran
al consumidor sin reenvio a documentos externos que no se faciliten en el momento
de la firma, y que sean redactadas con concrecion claridad y sencillez, ademas la sen-
tencia de 9 de mayo del 2013 STS 1916/2013 - ECLL:ES:TS:2013:1916 1d Cendoj:
28079119912013100009 con respecto a las clausulas suelo, introdujo el concepto de
“comprensibilidad”, en referencia a que el consumidor conociera en el momento de la
firma la carga econdmica a la que se esta obligando con la firma.
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primeras tras el auto del TJUE de noviembre de 2021. Aunque ya habia
habido algunas sentencias y autos de Audiencias Provinciales estudiando
los casos concretos y declarando la nulidad del indice IRPH (entre ellas,
la Audiencia Provincial de Valencia Seccion Sexta y el propio Juzgado de
Primera Instancia 38 de Barcelona).

Pero el Tribunal Supremo se reitera en lo ya pronunciado sobre estas
mismas clausulas en noviembre de 2020 y lo reajusta justificindose en los
propios autos de TJUE afirmando que la clausula puede ser abusiva y con-
traria a la buena fe lo que causa, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato, pero insiste la Sala en que: la publicacion del indice
en el BOE es suficiente para que el concepto que mantiene de consumidor
medio. Ademds, deja claro que el Gobierno y varias autonomias han venido
considerando, a través de normas reglamentarias, que el indice IRPH era el
mas adecuado para utilizarlo como indice de referencia en el ambito de la
financiacion de Viviendas de Proteccion Oficial, por lo que resulta ilogico
considerar —como actuacion contraria a la buena fe— la incorporacion de ese
mismo indice a préstamos concertados fuera de ese ambito de financiacion
oficial.

Para acabar declara que “no se ha justificado que el indice IRPH, que
estd fiscalizado en todo caso por la administracion publica, sea mds fdcilmente
manipulable que el resto de los indices oficiales”.

En definitiva, desplaza al terreno de la prueba la aptitud del tipo de
referencia IRPH para ser manipulado, al menos en mayor grado que los
otros indices alternativos que se usan en el trafico bancario, senialando, de
forma indirecta, si se quiere, por donde han de avanzar las futuras impug-
naciones en este campo.

VI. CONCLUSIONES

Para quien suscribe este articulo, existen suficientes argumentos para
pensar que el indice IRPH no es trasparente, es abusivo y por tanto nulo.
Pensamos, ademas, que, en su caso, una vez declarada la nulidad, debe ser
el consumidor el que elija la consecuencia de la eliminacion del mismo.

Causa extraneza, por otra parte, la negativa de la Administracion a
eliminarlo como indice de referencia en las Viviendas de Proteccion Ofi-
cial, negativa en la que se ampara, ademas, el Tribunal Supremo para afian-
zar la “buena fe” de las entidades bancarias. Sin embargo, si la sancion
de consumo en el expediente sancionador a la entidad bancaria, que se
haya pendiente de conclusion, es contundente puede ofrecer motivos para
reconsiderar esta opcion.

En cualquier caso, parece que la ultima palabra no esta dicha y cabe
esperar la aparicion de nuevas sentencias en esta materia, a cargo del TJUE,
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en las que el alto tribunal europeo defina con mayor concrecion, si cabe,
las lineas que ha de seguir la magistratura nacional en este punto para dar
cumplimiento efectivo a la normativa emanada de la directiva 93/13 y de
las propias resoluciones del TJUE, y no retorcerla en favor de la banca. Y
mientras tanto el principio pro consumatore que debiera impregnar la inter-
pretacion de este tipo de procedimientos parece quedar soslayado por una
interpretacion alternativa, mas favorable a las entidades de crédito, que
hace recaer la carga de la prueba en el consumidor, carga tal vez excesiva en
funcion del principio de facilidad probatoria.

Se trata de una opcion que puede considerarse atentatoria contra el
principio de efectividad del Derecho Europeo y también del principio de
tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion Espanola, en relacion
con los Arts. 6 y 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales.
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