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I. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJUE se ha encargado de analizar, en seis ocasiones, el
IRPH. Tres sentencias y tres autos, los cuales tuvieron por objeto ofrecer indica-
ciones a diversas incégnitas planteadas por los jueces espafioles.

El objetivo perseguido a través del presente comentario consistira en analizar
la STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23, para extraer las princi-
pales conclusiones en relacién con la clausula que incorpora el IRPH, asi como
su posible falta de transparencia y abusividad, segtiin haya sido comercializado e
insertado dicho indice en el contrato concreto que se analiza.

Sin embargo, para encajar las diferentes piezas del puzle sera necesario recor-
dar ciertos pasajes de las anteriores resoluciones del TJUE, siempre en relacion
con el IRPH. Ahora bien, estas resoluciones han de ponerse en coordinacién con
la normativa bancaria, con el fin de analizar las obligaciones de las entidades
bancarias y, en su caso, si el incumplimiento de tales obligaciones supuso que el
consumidor no llegase a conocer la carga econémica del contrato y, por ende, una
imposibilidad de comparar, si asi lo hubiere considerado necesario.

II. STJUE DE 12 DE DICIEMBRE DE 2024

1. ANTECEDENTES DE HECHO

El Juzgado de Primera Instancia N.°8 de San Sebastian, ante las dudas que
planteaba el caso concreto, decidi6é proceder a la suspensién del proceso y elevar
una cuestion prejudicial al TJUE.

Cabe sefialar que el contrato se firmé en el afio 2006 y estaba indexado a IRPH
cajas. En el auto que se remite al TJUE, el Juzgado de Primera Instancia puso de
manifiesto que la definicién, en la clausula tercera bis, era incompleta por cuanto
se omitié la parte final en la cual se especifica que dicho indice consiste en TAEs
declaradas al Banco de Espafa. Factor este para tener en cuenta, pues dicha parte
especifica claramente que su composicion no se genera por remisién de TINs sino
TAEs'; hecho este que podria ser relevante a efectos de entender el funcionamien-
to y composicién del IRPH como tipo de referencia a elegir en un préstamo.

En el afio 2022 el prestatario decide demandar con el fin de obtener la de-
claracién de abusividad de la cldusula que incorpora dicho indice. Entiende el
6rgano remitente que el consumidor, en el caso concreto, no pudo comprender la
carga economica de lo contratado, todo ello debido a la omisién de ciertos datos
esenciales para la comprension de la clausula por la cual se establece el tipo de
referencia contratado.
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Otra de las claves que se ha observado en el planteamiento de la cuestién
prejudicial radica en el diferencial aplicado. Sostiene el Juzgado que al ocultar
informacién la entidad bancaria, con relacion al diferencial negativo mencionado
en la Circular 5/19942, al haberse ofrecido un diferencial menor, en comparacion
con otros tipos?, lo anterior ha inducido claramente a la contratacién del indice
en cuestién.

Por ultimo, cabe subrayar que el Juzgado de Primera Instancia realizé vein-
tid6s preguntas al TIUE en orden a disipar las dudas planteadas con relacién al
contrato y clausula que incorpora al IRPH.

2. CUESTIONES PREJUDICIALES CUARTA Y SEXTA A DECIMA Y, EN PARTE, QUINTA CUESTION
PREJUDICIAL, RELATIVAS AL CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE TRANSPARENCIA

No se pronuncia sobre las cuestiones prejudiciales sexta a octava, pues tienen
por objeto la interpretacion de las observaciones del Abogado General. Desde el
punto de vista de la transparencia, la pregunta se formula en relacién con la publi-
cacion del indice en una norma administrativa, asi como la divulgacién periédica
de los valores de dicho indice. En consecuencia, la pregunta fundamental consiste
en descifrar si dicho caracter elimina el deber, de la entidad, de comunicar e infor-
mar acerca de la definicién del indice, asi como su evolucién anterior.

Se observa también que el objetivo primario de la cuestién prejudicial que se
comenta consiste en la comprensién de aquello que se contrata. Es decir, si la enti-
dad actu6 de forma transparente, aportando los elementos necesarios para que el
consumidor, si lo considerase necesario, pudiera comparar con otras ofertas. Ante
el déficit de informacién del consumidor, corresponderia al profesional resolver
dicha laguna, actuando de manera leal y equitativa.

El TJUE, en su considerando setenta y cinco, recuerda la importancia de que
el consumidor tenga acceso a la informacion, antes de la celebracién del contrato,
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de este. Este hecho se
relaciona, nuevamente, con la posicién de inferioridad en la que se encuentra el
consumidor, asi como la necesidad de que las entidades actden y comercialicen
sus diversos productos y servicios de forma transparente.

Es importante resefar que el TJTUE hace énfasis en la necesidad de que las
entidades proporcionen a los consumidores informacién suficiente, de modo que
estos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes. Por lo tanto, se afirma en el
considerando setenta y siete: “A este respecto, incumbe al juez nacional, al tener en
cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, veri-
ficar que se comunicaron al consumidor interesado todos los elementos que podian
incidir en el alcance de su compromiso y que le permitian evaluarlo4”.

Desde el punto de vista de la ponderacion, este considerando deja una reflexién
sugestiva: ¢existe algtin argumento para que la omisién de informacién del diferen-
cial negativo no constituya una falta de transparencia? Si se acude al llamado con-
sumidor medio, atento y perspicaz, la mencion del diferencial negativo o, al menos,
su remision a través de un apercibimiento respecto del contenido de la Circular per-
mitirfa una posible comparacion, precisa, en el mercado. Esta comparacion seria
mas realista al partir de un hecho relevante que afectaria a la posible contratacion.
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Sin embargo, del considerando ntimero ochenta, se deduce que la falta de
mencién o remisién por parte de la entidad bancaria, en algunos casos, podria
suplirse en virtud de que los datos resulten facilmente asequibles®. No obstante,
aqui nuevamente se debe rememorar que para ello el consumidor medio no debe-
ra llevar a cabo una labor que perteneceria al ambito de la investigacién juridica.

Desde el punto de vista de la configuracién del Boletin Oficial del Estado, es
importante recordar que hasta el afio 2009, en su modalidad online, no tenia un
carécter oficial y auténtico®. Con lo cual, hasta dicho afio solo la edicién impresa
gozaba de un carécter oficial y auténtico.

Ahora bien, el juzgador debera plantearse y responder ante la omisién de in-
formacion, por parte de la entidad bancaria: ¢en qué situaciones se llevaria a cabo,
por parte de un consumidor medio, una investigacion juridica?

Para ello resultaria pertinente analizar si el contrato se remite inicamente
a la Circular 8/1990, o también alude y reenvia a la Circular 5/1994. Si solo se
mencionara la primera de ellas, la respuesta deberia ser clara: se obligaria al con-
sumidor medio, atento y perspicaz, a llevar a cabo una investigacién de caracter
juridico. Pues debe recordarse que es la Circular 5/1994 la que introduce y defi-
ne al IRPH. No obstante, si hubiera una doble remisién, solo se cumpliria con
la transparencia necesaria en el caso de darse los presupuestos marcados por el
considerando ntimero ochenta y dos: “Ahora bien, si bien tal publicacion puede dis-
pensar a un prestamista profesional de proporcionar a un potencial prestatario deter-
minadas informaciones acerca de la cldusula que prevé la adaptacion periddica del
tipo de interés del préstamo propuesto, solo serd asi siempre y cuando, habida cuenta
de la informacion puiblicamente disponible y accesible y de la informacion facilitada,
en su caso, por el profesional, un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, estuviera en condiciones de comprender el fun-
cionamiento concreto del método de cdlculo del tipo de interés variable, en particular
en la medida en que este método implique un indice de referencia, y de valorar asi,
basdndose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas, po-
tencialmente significativas, de dicha clausula sobre sus obligaciones financieras7”.

Lo relevante, después de la reproduccion de dicho considerando, es la posibi-
lidad de que el consumidor medio fuera capaz, a raiz de la remisién e informacién
recibida, a proceder, si lo considerase necesario, a una comparacién con otras mo-
dalidades ofrecidas en el mercado. Sin considerar factores como el marketing, un
consumidor medio, atento y perspicaz, siempre buscara la oferta mas econémica
y adecuada a sus caracteristicas personales. Por lo tanto, resulta indispensable
que la entidad le haya remitido, y en caso de imposibilidad de comprensién, le hu-
biera explicado, a través del suministro de informacion, los elementos fundamen-
tales del indice que se pretendia contratar. Esto permitiria al consumidor medio
comparar con el resto de las ofertas del mercado.

Un consumidor medio carece de conocimientos de matematicas financieras,
por lo que lo relevante es que pueda comparar, atendiendo a determinados ele-
mentos, qué indice le conviene mas. Para ello, resulta tutil verificar el comporta-
miento que diversos indices han tenido en el pasado, asi como los diferenciales
que suelen aplicarse a estos una vez conocida la TAE en la que se ha movido
durante los ultimos tiempos®.
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El objetivo perseguido a través de la normativa consumerista no consiste en
que el consumidor compare, sino que efectivamente cuente con los elementos
pertinentes, para si lo considerase necesario, proceder a comparar con otras ofer-
tas del mercado. Es por ello por lo que la incorporacién del IRPH, en el caso
concreto, se debe analizar no desde el punto de vista subjetivo del consumidor
concreto, sino objetivamente, partiendo del canon del consumidor medio, atento
y perspicaz.

Retomando la mencion de las Circulares, segiin como se interprete, podria lle-
gar a diferenciarse entre contratos celebrados antes del 2009 y con posterioridad a
dicho ano. En el segundo caso, se diria que la mera remision a la Circular 8/1990
deberia ser suficiente, ya que en el BOE se recogera que esta ha sido modificada
por la 5/1994. Sin embargo, esta distincién sufre de una tacha, pues son sendas
las modificaciones y derogaciones llevadas a cabo. Por lo tanto, en esta situacion,
el consumidor medio deberia llevar a cabo una investigacion juridica, buscando
en qué modificacion apareceria la mencion al indice que contrata. Esto implica
que la entidad, en todos los casos, deberia haber mencionado que dicho indice se
encuentra definido por la Circular 5/1994, que modifica la Circular 8/1990°. Este
deberia ser el punto de partida.

El 6rgano judicial deberia plantearse: ¢es suficiente dicha remisién para que
el consumidor medio, atento y perspicaz, pueda comprender aquello que contra-
ta? Si la respuesta es negativa, la siguiente incégnita, sin menospreciar el conte-
nido de las Circulares y Ordenes, con relacién a la informacién a proporcionar,
seria: ¢cudl es el contenido minimo, a proporcionar, para que un consumidor me-
dio pueda comparar? En otras palabras, la informacién y explicacién para que
la entidad hubiera cumplido con el principio de transparencia, el cual busca que
un consumidor sea capaz de discernir, de modo que pueda comprender la carga
econémica y juridica de lo que contrata.

Desde esta perspectiva, se entiende que, al menos desde una 6ptica econé-
mica, la entidad debi6é poner de manifiesto la necesidad de aplicar un diferencial
negativo'?, asi como indicar dénde podria encontrarse informacién que permitie-
ra comparar valores histéricos entre diversos indices. Sin embargo, la mera remi-
sién no podria considerarse suficiente. Como se vera a continuacioén, la normativa
bancaria establece una serie de requisitos para asegurar que el contratante pueda
comprender lo que contrata y optar por el indice que mas le convenga. Esta pers-
pectiva permite entender el punto de vista del TJUE de manera diferente. En otras
palabras, no basta una mera remisién, aunque podria considerarse suficiente si
los datos fueran facilmente accesibles. Lo anterior debe ponerse en relacién con la
normativa bancaria, de modo que una mera remisién podria haber sido suficiente,
pero en ese casollegaria a contravenir la normativa bancaria en materia de infor-
macion. ¢Cuales serian las consecuencias de tal hecho? ¢ Tendria el incumplimien-
to de una norma administrativa algin efecto en materia civil?

Entiéndase que la reglamentacién bancaria busca que el contratante pueda
hacerse una mejor idea de lo que contrata, asi como disponer de la informacién
necesaria para comparar y decidir. Por lo tanto, una mera remisién normativa,
siguiendo el estandar del consumidor medio en lugar de uno concreto, podria ser
insuficiente si se tiene en cuenta el indice a contratar, asi como también la regla-
mentacién bancaria!l.
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Atendiendo a la normativa bancaria, ya en la Orden de 12 de diciembre de
1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacién, informacién a
clientes y publicidad de las Entidades de crédito, en su preambulo, se puso de ma-
nifiesto la importancia de que la proporcién de una mejor informacion a la clien-
tela coadyuve a una mayor competencia entre las entidades. Por otro lado, en lo
que aqui interesa, en la Orden citada ut supra, en su Capitulo I, norma séptima, se
establece: “Adicionalmente, en los casos en que sea obligatoria la entrega del docu-
mento contractual, o cuando ast lo solicite el diente, las Entidades de crédito hardn
constar en el mismo, separadamente y a efectos informativos, con referencia a los
términos del contrato y al importe efectivo de la operacion, la equivalencia entre la
suma de intereses, comisiones y gastos repercutibles, con exclusion de los impuestos
y gastos suplidos a cargo del cliente, y un tipo de interés efectivo anual postpagable.
La férmula utilizada para obtener la citada equivalencia deberd hacerse explicita, ya
sea directamente o por referencia al «Boletin Oficial del Estado» en que se hubiera
publicado la circular del Banco de Esparia en que se contenga”. Claro est4, en el pre-
sente caso mencion explicita a ambas Circulares, pues de lo contrario se obligaria
al consumidor medio a llevar a cabo una investigacién de carécter juridico.

Desde el punto de vista informativo, es pertinente lo establecido en la norma
quinta de la Circular 8/1990, que establece lo siguiente: “Las Entidades dispondrdn,
en todas y cada una de las oficinas abiertas al puiblico, de un tablén de anuncios
permanente, que se situard en lugar destacado de forma que atraiga la atencion del
publico, y su contenido, resulte fdacilmente legible”. Lo cual permite preguntarse,
existié dicho tablén y, en su caso, si este podria suplir la remisién expresa a la Cir-
cular 5//1994. En otras palabras, que en dicho tablén existiera mencién expresa a
las modificaciones efectuadas a la Circular 8/1990; algo poco probable.'?

En la norma novena de la Circular 8/1990 existe un elemento de interés, en
esta norma se regula la publicidad y se expresa: “La publicidad de las Entidades
de Crédito, para ser autorizada, deberd, presentar al puiblico, con claridad, preci-
sioén y respeto de la competencia, las caracteristicas de la oferta financiera, debiendo
contener una descripcion suficiente del producto ofertado, que muestre los aspectos
mds significativos del mismo”. Otra duda que surge a raiz de este precepto es: ¢de-
bi6é denegar, el Banco de Espaifia, la autorizacion de publicidad referida a IRPH?
Es decir, si se partiera del diferencial negativo como una recomendacién, que la
omisién de dicho diferencial negativo fuera motivo de denegar la publicidad. Sin
embargo, no parece adecuada tal postura, pues mas que en la publicidad, el sub-
rayado y alusién a dicho diferencial negativo deberia producirse con anterioridad
a que el consumidor quede obligado contractualmente. Desde el punto de vista
de la comercializacién constituiria un efectivo fracaso el decir, aplico un diferen-
cial positivo pero el Banco de Espaiia recomienda la utilizacién de un diferencial
negativo'®. Es obvio que en ese caso cualquier consumidor atento y perspicaz se
alertaria, preguntaria el porqué de dicho desvio, y buscaria los elementos necesa-
rios para poder comparar con otras ofertas del mercado. Pues en caso contrario,
de no advertir tal hecho, incluso un consumidor medio, atento y perspicaz, no
se percataria, pues psicolégicamente la aplicaciéon de un diferencial menor ya le
habria convencido de que dicho indice es més atractivo.

Siguiendo con los pardmetros informativos, asi como el objetivo perseguido
a través de la remisién de dichos datos, en el preambulo de la Circular 5/1994 se
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dice: “Dentro de las normas de la Orden destaca la obligacion de facilitar a la cliente-
la un folleto informativo14 donde se incluyen detalladamente las condiciones comu-
nes a las operaciones de préstamo hipotecario practicadas por la entidad. El fomento
de la capacidad de eleccion de la clientela a que responde esa medida no debe hacer
olvidar que las referencias del folleto a los tipos de interés aplicables o a la cuantia
mdxima del préstamo, entre otras condiciones, tienen simple cardcter orientativo; su
entrega no merma la libertad de las entidades para denegar el préstamo o fijar, en su
oferta al cliente que si tiene cardcter vinculante, las condiciones de precio y cuantia
que aconseje la consideracion individualizada del riesgo en que ha de incurrir”.

Desde el punto de vista de la definicion, se entiende, segiin el Anexo tercero,
norma tercera bis, de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, que la mera reproduccién
de la definicion del IRPH, segun el tipo que se contrate, seria suficiente. Quiere
decirse con esto, el legislador ha dispuesto, en relacion con los intereses varia-
bles, una forma determinada de expresion, que sin embargo contiene una norma/
clausula del estilo, en la norma 3.%bis del Anexo II, en el que se estipula: “d) De
cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y comprensible por el pres-
tatario, y sea conforme a Derecho”. Claro estd que una reproduccion parcial de la
definicién contenida en la Circular 5/1994 no cumpliria con el propésito citado
anteriormente.

Por otro lado, podria decirse que el fundamento!'® de la aplicacién del diferen-
cial negativo tiene su lugar en el apartado segundo, letra b, del apartado segundo,
de la norma tercera bis del Anexo II, Orden de 5 de mayo de 1994, donde se refleja
que: “b) Cuando el tipo de interés: de referencia corresponda a operaciones cuya
periodicidad de pagos sea distinta a la del préstamo objeto del contrato (por ejemplo,
que el tipo de referencia esté definido como un tipo efectivo anual y el préstamo tenga
pagos mensuales) o incluya conceptos (por ejemplo, comisiones) que estén previstos
como concepto independientemente en el préstamo objeto del contrato, se indicard si
debe efectuarse algiin ajuste o conversion en el tipo de interés de referencia antes de
calcular el tipo de interés nominal aplicable, definido segiin la férmula descrita en el
apartado 1 de esta cldusula 3.“ bis16”.

Efectivamente, la posibilidad de comparar!” vuelve a ser el centro de la trans-
parencia; sin embargo, tal hecho ya aparecia en el preambulo de la Orden de
5 de mayo de 1994, donde nitidamente se manifiesta: “La Orden, cuya finalidad
primordial es garantizar la adecuada informacion y proteccion de quienes concierten
préstamos hipotecarios, presta especial atencion a la fase de eleccion de la entidad
de crédito, exigiendo a ésta la entrega obligatoria de un folleto informativo inicial en
el que se especifiquen con claridad, de forma lo mds estandarizada posible, las con-
diciones financieras de los préstamos. Téngase presente que la primera premisa para
el buen funcionamiento de cualquier mercado, y, a la postre, la forma mds eficaz de
proteger al demandante de crédito en un mercado con muiltiples oferentes reside en
facilitar la comparaciéni8 de las ofertas de las distintas entidades de crédito, estimu-
lando asi la efectiva competencia entre éstas”.

Tampoco cabe olvidar que en dicha Orden se menciona: “Pero la Orden, ade-
mds de facilitar la seleccion de la oferta de préstamo mds conveniente para el pres-
tatario, pretende asimismo facilitar a éste la perfecta comprension e implicaciones
financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente vaya a concertar. De
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ahi la exigencia de que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de pacto, contengan
un clausulado financiero estandarizado en cuanto a su sistemdtica y contenido, de
forma que sean comprensibles por el prestatariol9”.

La normativa bancaria traida a colacién permite aseverar que la entidad co-
mercializadora estaba obligada, de informar, dada su especial trascendencia, de la
necesidad de aplicar un diferencial negativo®. Pero también cumplir, de la forma
que lo establece la Orden de 5 de mayo de 1994 y la Circular 5/1994 con la con-
feccion del folleto informativo, el cual deberia incluir una evolucién pasada del
indice para asi poder comparar con otras ofertas en el mercado. Estos dos ele-
mentos son claves para entender que un consumidor medio pudo conocer la carga
econémica y juridica de lo que se propuso contratar.

3. PRIMERA Y SEGUNDA CUESTION PREJUDICIAL

Respecto de la primera y segunda cuestion prejudicial, el TJUE sostiene que
el Tribunal remitente pregunta en relacién con el diferencial negativo, su no apli-
cacion y su relacion con el cardcter eventualmente abusivo debido a su falta de
aplicacion. Entiende el TJUE, segtin los datos que se remiten mediante la cuestién
prejudicial, que dicho diferencial negativo si que se venia aplicando en el supuesto
de contratos en el que el objeto lo constituye una VPO?'.

El TJUE recuerda que, para proceder a dicho analisis, es necesario en primer
lugar que la clausula en cuestiéon no cumpliese con los requisitos de transparencia.
Ahora bien, es interesante remarcar, que la falta de mencién o inclusién de un
elemento, del cual el legislador llamé la atenciéon mediante preambulo y desarrollo
en el Anexo, constituye per se una falta de transparencia, pues se oculté un ele-
mento que afectarfa a la carga econémica del contrato.

En este sentido, a pesar de la dificultad que entrafian los elementos esencia-
les del contrato y su juicio de abusividad, el TJUE reitera que, ante una falta de
transparencia, al tratarse de un elemento esencial del contrato, procede verificar
si: “contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del consu-
midor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato”.

Asimismo, el TJUE recalca que se cumplira con las exigencias de la buena fe
cuando: “el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, este aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de
una negociacion individual22” .

En relacién con el desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato, debera tenerse en cuenta el Derecho
nacional supletorio para comparar si la clausula en cuestion deja al consumidor
en una situacién juridica menos favorable que la contemplada por el Derecho
nacional?.

El TJUE, al otorgar su respuesta en el considerando ciento dieciséis, parece
relacionar y atribuir potencialmente una abusividad directa a la falta de informa-
cién, siempre que esta no sea suficientemente accesible, respecto a la necesidad de
aplicar un diferencial negativo. Puede apreciarse, si se sigue este cauce, una senda
similar al de las clausulas suelo. En otras palabras, la clausula que incorpora el
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IRPH no es transparente al ocultar, de forma subrepticia, informacién respecto al
diferencial negativo, lo que supone que al consumidor se le privara de la oportu-
nidad de realizar una comparacion realista, dando lugar a una abusividad directa.
Podria incluso llegar a sostenerse que, desde el punto de vista de la buena fe, hu-
biera sido necesario explicar que debi6 aplicarse un diferencial negativo, ya que
de no hacerlo este siempre seria més caro que otras alternativas como el Euribor.
Ahora bien, las diferencias son notorias: en el caso de las clausulas suelo, el con-
sumidor se represent6 un préstamo con un tipo variable; sin embargo, en el IRPH
ni siquiera puede tratarse de una representacién cuando el diferencial negativo se
trata de una informacién desconocida para el consumidor.

Esta pauta es sugestiva, ya que evita realizar una comparacion de precios, lo
cual no parece del todo correcto, pues estos deberian configurarse segin las reglas
de la competencia en el mercado, todo ello en linea con las normas que pudieran
haber dictado las autoridades al respecto. El criterio defendido en este comentario
es que la falta de transparencia en relacion con los elementos esenciales del con-
trato, como seria el precio, no deberia lugar a un posterior juicio de abusividad
sino a su falta de incorporacién?®. Lo cual traeria siempre un debate relevante, el
de la necesidad, si asi fuera en el caso concreto, de acudir al Derecho supletorio?.

4. TERCERA CUESTION PREJUDICIAL

La tercera cuestion prejudicial plantea, fundamentalmente, los efectos de las
clausulas de gastos declaradas nulas judicialmente. Su importancia radica en el
método de composicion del IRPH, el cual se férmula a raiz de diversas TAEs co-
municadas al Banco de Espana. Claro esta que, si determinados componentes de
estas TAEs han sido declarados nulos, por abusivos, y consecuentemente se ha
restituido la cantidad abonada indebidamente, supone que existan ciertos com-
ponentes erréneos en la composicién del indice incorporado a un contrato de
préstamo?®.

Para el TJUE la nulidad de tales clausulas de gastos no puede suponer la radi-
cal consecuencia de la nulidad total del contrato, con lo cual afirma en su conside-
rando nimero ciento veintitrés, que: “Por lo demads, la circunstancia de que, en las
TAE de los contratos tomados en consideracion para calcular los valores sucesivos
de un indice, algunos elementos puedan resultar de clausulas contractuales que se
revelan, a posteriori, abusivas no puede ni poner en tela de juicio el cardcter de refe-
rencia oficial de este indice ni afectar retroactivamente a la validez de una cldusula
de otro contrato que se remita a ese indice. En efecto, del articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 93/13 y de su articulo 3, tal como han sido interpretados por el Tribunal
de Justicia, se desprende que la apreciacion del cardcter abusivo de una cldusula
contractual debe hacerse en relacion con el momento de la celebracion del contrato
en cuestion”.

Sin embargo, tampoco parece cerrar la oportunidad, en el marco del Derecho
nacional, de una correccién econémica del contrato. Es decir, que se pueda adap-
tar el contrato y, por lo tanto, restituir las cantidades abonadas indebidamente, de
acuerdo con la composicién del indice en cuestion. Esto implicaria que el presta-
tario podria reclamar no solo los gastos hipotecarios abonados indebidamente al

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 1133 a 1152 Afio 2025 1141



El TJUE y el IRPH: ;Asunto finalmente resuelto?

formalizar el contrato de préstamo, sino también aquellas cantidades que eleva-
ron sus cuotas, ya que su indice estaba compuesto por elementos que no siguieron
la senda correcta para ser atribuidas al consumidor.

Ahora bien, se desconoce qué incidencia econémica y repercusién podria te-
ner esta posible correccion. Otra cuestién que surge a raiz de esta cuestion preju-
dicial es si, en caso de haberse aplicado el diferencial negativo, este posible des-
equilibrio se hubiera visto evitado, evitandose asi una duplicidad de pagos.

5. CUESTION PREJUDICIAL DECIMOQUINTA Y DECIMOSEXTA

Esta cuestién vuelve a tener conexion con el art.1.2 de la Directiva 93/13, y se
recuerda que dicho indice (IRPH) no entra dentro de tales excepciones. Por otro
lado, tiene relacién con la buena fe del predisponente, con lo cual se procede a una
remision a los anteriores considerandos y apartados.

Nuevamente se recuerda la importancia de la transparencia, y que la omisién
de esta puede ser un factor importante de cara al juicio de abusividad. Conviene
decir que en el considerando ciento veintinueve se expresa: “en el supuesto de una
clausula relativa al cdlculo de los intereses correspondientes a un contrato de présta-
mo, estando el consumidor bien informado acerca de todos los elementos presentes
en el método de cdlculo del tipo de interés y pudiendo este evaluar las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones fi-
nancieras” .

Puede manifestarse que esta cuestién prejudicial supone una reproduccion
respecto del contenido de la primera y segunda cuestién prejudicial. Pues tras el
andlisis de la buena fe, el TJUE vuelve a invitar a la comparacién econémica con
distintos indices, para asi poder valorar la abusividad de la clausula que incorpora
el IRPH. De modo que se dice: “es también pertinente comparar el método de cdl-
culo del tipo de los intereses ordinarios previsto por esta clausula y el tipo efectivo
resultante con los métodos de cdlculo generalmente aplicados y, en particular, con los
tipos de interés27 aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré ese contrato a
un préstamo de un importe y una duracion equivalentes a los de dicho contrato”. Sin
embargo, a dicha comparacién debera anadirse también el diferencial que suele
aplicarse en cada tipo de indice.

Con lo cual, responde a esta cuestion prejudicial con que no cabe una presun-
cién de la buena fe por el mero hecho de que se trate de un indice oficial.

6. CUESTION PREJUDICIAL DECIMOSEPTIMA Y DECIMOCTAVA

Nuevamente se trata de una cuestién similar, pues se centra en la abusividad
y en lo que debe hacerse para determinar si hay un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes. El TJUE recuerda, que anteriormente ya
respondid, en el considerando ciento catorce sobre la necesidad de comparar los
métodos de calculo y el tipo efectivo resultante de los indices, asi como otros uti-
lizados de forma mas mayoritaria. Al final se trata de una comparacién del precio
resultante, lo cual resulta erréneo?®, pues, directamente deberia hablarse de abu-
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sividad, pues se imposibilité comparar®. Con lo cual, de haberlo sabido el consu-
midor, quizas hubiera elegido una opcién que le hubiera parecido mas atractiva y
econdmica; teniendo en cuenta la TAE de diferentes propuestas®. Al final tampoco
es idoneo comparar el método de calculo, pues se trata de férmulas matematicas,
las cuales han de aplicarse racionalmente. El problema también reside en la difi-
cultad de entender, desde un punto de vista abstracto, con una compresion plena,
para un consumidor medio, la composicién de cada uno de los elementos de estos
indices?!. Claro est4, la buena fe reside en demostrar un cuadro comparativo entre
diversos indices. Lo cual resulta ttil y certero, y por ello el legislador establecio
la obligacién de aportar un folleto junto con la inclusién®, comparativa, de otros
indices y su evolucion en los dos afios anteriores.

Y dice en el considerando 138: “Resulta, ademads, del apartado 132 de la presen-
te sentencia que, por lo general, la existencia eventual de un desequilibrio en detri-
mento del consumidor derivado de una cldusula que tiene por objeto el cdlculo de los
intereses relativos a un contrato de préstamo depende esencialmente, en definitiva,
no del propio indice de referencia, sino del tipo de interés que resulta efectivamente
de esta clausula habida cuenta del diferencial positivo aplicado al valor de ese indice
con arreglo a dicha clausula”.

7. CUESTION PREJUDICIAL DECIMONOVENA Y VIGESIMA

Las cuestiones tienen por objeto las consecuencias, en caso de declaraciéon
de abusividad de la clausula que incorpora el IRPH, y las posibles actuaciones a
llevar a cabo por el juez nacional. Para el juez que plantea la cuestién prejudicial,
al analizar la posible sustitucion del IRPH se encuentra con que la Ley 14/2013
establece, como indice supletorio, una de las modalidades del IRPH3. Aqui inter-
vienen varios factores que deberian tomarse en consideracién, en primer lugar,
si las partes hubiesen pactado, expresamente, un indice supletorio. En segundo
lugar, de no haber mediado pacto, corresponderia indagar lo que se establece en el
Derecho supletorio®*. Pero no puede dejarse en el olvido la propia facultad del con-
sumidor, quien podria elegir la restitucion de lo recibido y por ende la finalizacion
anticipada, por nulidad del contrato, del contrato de préstamo. De forma que tal
aclaracion es fundamental, puesto que sera el consumidor quien elija si procede
la integracion del contrato o la nulidad de este.

Desde un punto de vista juridico, debe tenerse en cuenta que el TJUE recuer-
da su doctrina sobre la no integracion del contrato, asi como tampoco la reduc-
cién conservadora de las clausulas abusivas. Ahora bien, no olvida la regla por la
cual el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la supresion
de la clausula abusiva, salvo que, en virtud del Derecho nacional, tal persistencia
sea imposible. Surge una pregunta sugestiva, al contemplar el CC esparfiol, en su
art.1740, que el préstamo pueda ser gratuito u oneroso. Con lo cual, podria surgir
la idea de que realmente no exista una laguna en el contrato, por cuanto el pro-
pio ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que se celebren préstamos
gratuitos.

Es maés, en cuanto sea compatible con el Derecho espanol, dicha consecuen-
cia reforzaria el efecto disuasorio tan perseguido a través de la Directiva 93/13.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 1133 a 1152 Afio 2025 1143



El TJUE y el IRPH: ;Asunto finalmente resuelto?

Claro esta, el debate aqui planteado difiere de otras situaciones ya analizas y con
recorrido consolidado, como, por ejemplo, la abusividad del interés de demora.
Nadie duda, sin perjuicio de ciertos debates doctrinales, que dicho contrato puede
persistir sin la cldusula que regula los intereses de demora. Sin embargo, la situa-
cién toma otro cariz cuando de elementos esenciales del contrato se trata.

Lo cual complica que pueda imaginarse, por parte de un comerciante, su dis-
posicién a prestar de forma gratuita®>. Tampoco la normativa de usura prevé que
el contrato siga siendo valido, sino que, una vez apreciada la usura, obliga a la
inmediata restitucién del capital recibido. Ahora bien, ¢podria interpretarse de
forma maés flexible tal cuestién en materia de consumo? Es decir, que no deba
restituirse el capital, sino que el préstamo siga su cauce hasta su finalizacién, pero
devengando cero intereses retributivos®.

El TJUE sostiene que correspondera al 6rgano nacional comprobar, si efec-
tivamente, dicha disposicion tiene una naturaleza supletoria®’. De no apreciar tal
naturaleza, el Tribunal nacional podra recurrir al art.1258 del CC con el objeto
de proceder a la integracion contractual®¥, de modo que conforme a la buena fe y
los usos del mercado podria ser viable que el contrato siga siendo valido y eficaz,
aplicandose en ese caso el Euribor como indice sustitutivo.

Sin embargo, podria ser més viable, si el consumidor pudiera, que se de-
clarase la nulidad total del contrato, pues dificilmente se aceptara, por los Tri-
bunales, que este pueda subsistir sin la percepcién, a favor del prestamista, de
un interés retributivo. Al final de lo que se trata es de la inaplicacién de un
diferencial negativo (entre otras cosas), con lo cual, en principio, de aplicarse el
diferencial negativo, se cumplirian las expectativas del consumidor. Se dice que
lo mas racional consiste en que el consumidor optara por la finalizacién antici-
pada del contrato debido a la propia disposicién adicional decimoquinta de la
Ley 14/2013. Es decir, segtn la férmula de sustitucién el diferencial resultante
no seria uno parecido a los recogidos en la Circular 5/1994, sino de los comuni-
cados, durante todos estos periodos, por las entidades financieras. Quiere esto
decir que el consumidor lograria la aplicacion del IRPH entidades con un dife-
rencial parecido al que ha tenido inicialmente. Esto no corregiria que dicha TAE
se situara por encima del mercado, con lo cual, desde un punto de vista racional
no seria una decisién coherente.

8. VIGESIMOPRIMERA CUESTION PREJUDICIAL

Se pregunta esencialmente sobre la compatibilidad de la Directiva 93/1 con
la aplicacién de intereses legales desde el momento en que el consumidor dispuso
de dicha cantidad. En otras palabras, si el prestamista tuviera derecho al interés
legal del dinero como consecuencia de la restitucién de las cantidades y la pérdida
del interés retributivo.

Responde el TJUE en su considerando ciento sesenta y uno, de forma que
dice: “la compatibilidad con el Derecho de la Union de normas nacionales que regu-
len esas consecuencias depende de si tales normas, por un lado, permiten restablecer
de hecho y de Derecho la situacion en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicho contrato vy, por otro lado, no ponen en peligro el efecto disuaso-
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rio perseguido por la Directiva 93/13”. Lo cual no se cumpliria en el presente caso
puesto que la percepcién de un interés legal, seria presumiblemente superior al
IRPH, al menos en algunos periodos. De modo que finaliza afirmando: “Pues bien,
conceder a una entidad de crédito el derecho a solicitar al consumidor una compen-
sacion que exceda del reembolso del capital transferido en cumplimiento de dicho
contrato vy, en su caso, del pago de intereses de demora podria menoscabar el efecto
disuasorio perseguido por la Directiva 93/13”.

No obstante, no cierra la posibilidad de: “La posibilidad de que el profesional
perciba tales intereses de demora debe entenderse referida a los intereses debidos a
partir de un requerimiento de devolucion de las cantidades recibidas en cumplimien-
to del contrato anulado”.

III. CONCLUSIONES

La doctrina del TJUE sobre elementos esenciales, falta de transparencia y
posterior juicio de abusividad puede no ser la méas adecuada. En supuestos de
hecho en los cuales la falta de transparencia se refleja en el precio, el debido con-
trol de abusividad conduciria a una comparacién de precios, lo cual supondria
la utilizacién de aquel método que pretendia evitarse a través de la redaccién del
art.4.2 de la Directiva 93/13.

Es necesario separar el control de transparencia y abusividad, de modo que,
ante una falta de transparencia la cldusula en cuestién deba entenderse nula.

El TJUE ha subrayado, una vez mas, la importancia de la transparencia para
garantizar la comprensién de la carga econémica y juridica, permitiendo asi que
el consumidor, si lo desea, pueda comparar opciones en el mercado.

Sin embargo, pese a la claridad de algunos pronunciamientos, correspondera
a los Tribunales nacionales interpretar la importancia de la omisién, del diferen-
cial negativo, asi como de otros datos. Datos estos que tienen relacion con la defi-
nicién del propio indice y, si en su caso, se hubiera remitido a la Circular concreta
para acceder al contenido integro de dicha definicién.

Ahora bien, aunando lo dispuesto en la normativa bancaria y la doctrina del
TJUE, una mera remision no seria suficiente para garantizar la comprensién que
se exige. Para ello podria hablarse de la necesidad de que se hubiera suministrado
la informacién de forma reforzada, que es el objetivo perseguido por la normativa
bancaria, pero también por el TJUE.

Las incognitas para descifrar consistiran en el valor que se otorgue a dichas
omisiones, no solo en relacién con la falta de transparencia, sino también en la
posible apreciaciéon de una abusividad directa. Correspondera al TS establecer
pautas que permitan evaluar, caso por caso, la inexistencia de transparencia y
posible abusividad.

Asimismo, se ha destacado en este comentario la utilidad de que una falta de
transparencia en elementos esenciales del contrato no conduzca al juicio de abu-
sividad, sino directamente a la nulidad de la clausula intransparente.

Por ultimo, otra cuestién que tiene relevancia y que ha de contar con un pro-
nunciamiento es la propia naturaleza juridica de dichas Circulares. Lo anterior
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podria permitir la aplicacién del art.8 de la LCGC por contravenciéon de normas
imperativas.

IV. RESOLUCIONES

STS 241/2025 de 30 de enero y STS 242/2025 de 30 de enero
STJUE de 20 de marzo de 2025, asunto C-365/23
STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23.
STJUE de 23 de noviembre de 2023, asunto C-321/22
STJUE de 13 de julio de 2023, asunto C-265/22.
ATJUE de 28 de febrero de 2023, asunto C-254/22.
ATJUE de 17 de noviembre de 2021, asunto C-655/20.
ATJUE de 17 de noviembre de 2021, asunto C-79/21.
STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/2018.
STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16
STS 564/2020 de 27 de octubre
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NOTAS

! Una diferencia entre el tipo de interés nominal y tasa anual equivalente puede verse
en el siguiente enlace: https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservi-
ci/relacionados/tiposinteres/guia-textual/latae/tae_prestamo.html. Por otro lado, basta recor-
dar que el IRPH constituye una media de TAEs en la cual cada entidad tenia el mismo peso
en la configuracién del IRPH.

2 Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre modificacién de la Circu-
lar 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccién de la clientela. En adelante,
Circular 5/1994 y Circular 8/1990.

3 En la practica el IRPH, a diferencia del Euribor, siempre ha venido acompanado de
un diferencial menor. Hecho este que de una forma u otra podria haber influido en la decision
de optar por un indice u otro.

4 Es util remitir el contenido de este considerando a la undécima nota, por cuanto lo
dicho en esta nota completaria el significado de este considerando.

Puede resaltarse que la traduccion de este considerando no es la mas pertinente. Para
ello resulta 1til remitirse a la STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16. En el
considerando cuarenta y siete de esta sentencia se estipula: “ Mds concretamente, incumbe
al juez nacional, al tener en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion
del contrato, verificar que, en el asunto de que se trata, se comunicaron al consumidor todos
los elementos que pueden incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en
particular, el coste total de su préstamo”. Esto debe relacionarse con el diferencial negativo
del Anexo de la Circular 5/1994. Pues de lo que se expresa en este considerando, se considera
que el diferencial negativo tenia, en estos contratos, una naturaleza de informacion esencial.

5 Por ejemplo, también se valora si los datos son facilmente accesibles en los conside-
randos veintiocho, treinta y treinta y cuatro del Auto TJUE de 17 de noviembre de 2021, asun-
to C-79/21; o Auto TJUE de 28 de febrero de 2023, asunto C-254/22, considerando cuarenta y
cuatro. Asuntos relativos al IRPH.

¢ Tal consideracion se encuentra en el siguiente enlace:

https://www.boe.es/informacion/aviso_legal/index.php

7 Mencion esta sobre la comprensibilidad que aparece en la STJUE 3 de marzo de 2020,
asunto C-125/2018, en el considerando 51, o en el 48 del Auto TJUE de 28 de febrero de 2023,
asunto C-254/22. Por otro lado, los términos precisién y comprensibilidad deben aludir a que
se indic6 de forma exacta donde se encuentra el indice que se pretendia contratar, pero tam-
bién si se suministré de forma precisa y comprensible la informacién suficiente para poder
comparar. Terminologia esta que no le es ajena al TJUE, pues, por ejemplo, alude a criterios
precisos y comprension en los considerandos cincuenta, setenta y nueve y ochenta y dos, de
la STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23.

8 En otras palabras, el consumidor atendera al TIN aplicable, el cual se forma por el
indice de referencia mas el diferencial, asi como la TAE, que contiene lo anterior, asi como
gastos y comisiones. Entender estos conceptos, asi como diversos factores que pueden incidir
en la fluctuacién del indice ses fundamental para contratar con pleno conocimiento.

° Pues, a diferencia de lo que se aprecié en el considerando 53 de la STJUE 3 de marzo
de 2020, asunto C-125/2018, los elementos principales relativos al calculo del IRPH no resul-
taban facilmente asequibles para cualquier persona que tuviera intencién de contratar un
préstamo, pues el mismo TJUE, debido a la informacion recibida, yerra al decir que la defi-
nicién y elementos de las diversas modalidades de IRPH se encuentran en la Circular 8/1990.
Hecho este que se ha demostrado que no resulta ser asi, por cuanto la definicién y las bases
del IRPH se encuentran en la Circular 5/1994.

10 No se valora si desde un punto de vista juridico la aplicacién de un diferencial negati-
vo constituye una mera recomendacion u obligacién. Tampoco el TJUE se puede pronunciar
sobre tal factor, pues seré el juez nacional el encargado de interpretar el valor del preambulo
y del Anexo IX de la Circular 5/1994, la cual recoge diferentes diferenciales segtin la duracién

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 808 pags. 1133 a 1152 Afio 2025 1147



El TJUE y el IRPH: ;Asunto finalmente resuelto?

del contrato y otros datos; también una férmula para los casos que no encajasen en la tabla
del anexo. Tampoco cabe olvidar que el diferencial negativo ya se mencioné en la cuestién
prejudicial resuelta por la STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/2018. Pues el Juzgado,
en su segunda cuestion prejudicial aludié a: “Explicar cémo se configura [...] el tipo de refe-
rencia, es decir, informar que este indice incluye las comisiones y demds gastos sobre el interés
nominal, que se trata de una media simple no ponderada, que el profesional [debe] conocer y
transmitir que [debe] aplicar un diferencial negativo y que los datos proporcionados no son
puiblicos, en comparacion con el otro habitual, el euribor”. Sin embargo, el TJUE no llevo a
cabo una valoracién directa. Por lo tanto, podria decirse que hasta este momento no se ha
puesto de relieve como un elemento esencial de cara a la comprension del indice que se con-
trata el debatido diferencial negativo. De la misma manera, el diferencial negativo se vuelve
a mencionar en las cuestiones prejudiciales analizadas por el Auto TJUE de 28 de febrero de
2023, asunto C-244/22, o Auto de 17 de noviembre de 2021, asunto C-655/2020. Igualmente,
con mayor claridad el TJUE menciona, en numerosas ocasiones, el diferencial negativo en la
STJUE de 13 de julio de 2023, asunto C-265/22.

' Postura esta que resultaria coherente con lo expresado en algtin considerando por
el TJUE. Por ejemplo, en la STJUE de 3 de marzo de 2020, en el considerando cincuenta y
cinco, donde se estipula: “Por consiguiente, el juzgado remitente deberd comprobar si en el
contexto de la celebracion del contrato sobre el que versa el litigio principal Bankia cumplio
efectivamente con todas las obligaciones de informacion establecidas por la normativa nacio-
nal”. Idea que se repite en el considerando veinticinco del Auto TJUE de 17 de noviembre de
2021, asunto C-79/21. También en el considerando treinta del Auto TJUE de 17 de noviembre
de 2021, asunto C-655/20; considerando cuarenta y cinco del Auto TJUE de 28 de febrero de
2023, asunto C-254/22. Por otro lado, es importante tener en cuenta que, aunque el TJUE
aluda en la STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23, que la informacién podria
resultar facilmente accesible, lo anterior parece ser que no seria 6bice para que se cumpla lo
dicho en esta nota. En otras palabras, el TJUE repite esta idea en el considerando noventa y
dos, de la sentencia objeto de analisis, haciendo referencia a la necesidad de que se cumpla,
en el caso concreto, la normativa nacional. Este hecho, como bien se sabe, corresponde al
juez nacional verificarlo.

12 Ademas, dicha norma tnicamente operaria en el ambito de la publicidad, que puede
ser tenida en cuenta, pero no en el proceso de informacion precontractual de un cliente que
ya decidié contratar. La diferencia es clara, el tablon se dirigiria a un publico indeterminado,
mientras que aqui se discute la informacion precontractual respecto de sujetos que decidieron
contratar un préstamo indexado a IRPH.

13" También que las propias entidades modulen dicho diferencial, segtn el caso, en fun-
ci6n del perfil del prestatario.

4 Téngase en cuenta que el art.3 de la Orden de 5 de mayo de 1994 debe completarse
con su art.1.3, precepto este donde se estipula el limite cuantitativo para que la remisién de
dicho folleto sea obligatoria.

15 Sin olvidar la mencion explicativa del preambulo de la Circular 5/1994.

16" No obstante, esta norma no reflejaria inicamente la realidad de un diferencial ne-
gativo, pues el ajuste podria considerarse de otro modo. Sin embargo, el ejemplo idéneo es
el IRPH por su composicion TAE, de modo que mediante esta norma se pretende evitar la
duplicidad de pagos, por ejemplo, restar determinadas cantidades para evitar que se abonen
comisiones dos veces; una que viene en la composicién del indice y, la otra, la propia del
prestatario para recibir el préstamo. Sin embargo, este ajuste parece que se conseguiria de
forma idoénea a través de la aplicacién de un diferencial negativo.

17" Factor este esencial que aparece a lo largo de los pronunciamientos del TIUE en
la materia. Por ejemplo, en el considerando 56 de la STJUE 3 de marzo de 2020, asunto
C-125/2018.
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8 Pero para ello, tal como se ha estipulado en el considerando cincuenta y dos de la
STJUE 3 de marzo de 2020, asunto C-125/2018, es necesario que el: “juez nacional, al tener
en cuenta el conjunto de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, verificar que,
en el asunto de que se trate, se hubieran comunicado al consumidor todos los elementos que
pueden incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el coste to-
tal de su préstamo”. Lo cual vuelve a poner de relieve la importancia del diferencial negativo,
siendo este un elemento que podria haber incidido en la decisién de contratar un préstamo
indexado al IRPH.

9 El problema de la comprensién se ha de relacionar con los propios conocimientos
que se le presupone al consumidor medio. Parece que en la practica el consumidor medio, al
menos décadas atras, no estaba familiarizado con términos como TAE, indice de referencia,
etc. Lo cual invita a pensar, ¢para cumplir con los requisitos de las Ordenes, era necesaria
una informacién reforzada? Es decir, la mera remision a la normativa pudo no ser suficiente,
asi como tampoco una reproduccion literal de sus preceptos, pudiendo haber sido necesaria
una explicacién de sus elementos mas fundamentales. Por ejemplo, explicar en qué consiste
una TAE, qué podria suponer que el IRPH estuviera compuesto por medias TAE en las cuales
cualquier entidad gozaba del mismo peso para su configuracién. Esta correlacién con el
consumidor resulta ardua, pues es imposible establecer, de manera nitida, la frontera y re-
quisitos para cumplir con los objetivos de la normativa bancaria, asi como con la posibilidad
de comparar a la cual siempre se hace mencién en Derecho de Consumo.

Para el TS, no existe un elenco cerrado de medios que permitan considerar el cum-
plimiento de transparencia material, de modo que deba atenderse a diversos medios para
verificar tal cumplimiento (STS 564/2020 de 27 de octubre)

20 También el propio TJUE, quien ya manifesté en su respuesta a la cuarta cuestion pre-
judicial, en STJUE de 13 de julio de 2023, asunto C-265/22, la pertinencia, de si se suministré
la informacion, referida a la necesidad de aplicar un diferencial negativo, o si esta fuera sufi-
cientemente accesible para un consumidor medio. Hecho este, segiin el considerando sesenta
y nueve, que incidiria en el juicio de transparencia y abusividad de la clausula en cuestién.

2 Vivienda de proteccién oficial.

22 Considerando 113 de la sentencia que se analiza. Uno de los principales debates en
relacion con la buena fe del prestamista siempre se ha reconducido a la utilizacién de un in-
dice de caracter oficial. Sin embargo, varios son los puntos para tener en cuenta con relacién
a este aspecto. Es cierto que se trata de un indice confeccionado por el Banco de Espaiia, no
obstante, su utilizacién no tiene un caricter imperativo. Por otro lado, la propia normativa
bancaria establece una serie de deberes, los cuales evidentemente inciden en la transparencia
y comprensién del indice. Es evidente que un indice confeccionado por la administracion
pretende reflejar un presupuesto equilibrio entre las partes, con sus diferentes riesgos segin
aquello que se contrata. Pero para que ello sea asi han de cumplirse las obligaciones, o al
menos, avisar de ciertas recomendaciones que pudieran tener relevancia en la decisién que
tomase el potencial prestatario. Con lo cual, puede no haber buena fe, por parte del presta-
mista, a pesar de la utilizacién de un indice oficial.

23 También hay que tener en cuenta lo dicho en el Auto de 17 de noviembre de 2021,
asunto C-655/2020, donde se manifiesta: “Por otro lado, el examen de la existencia de un posi-
ble «desequilibrio importante» no puede limitarse a una apreciacion econémica de naturaleza
cuantitativa que se base en una comparacion entre el importe total de la operacion objeto del
contrato, por un lado, y los costes que esa clausula pone a cargo del consumidor, por otro. En
efecto, un desequilibrio importante puede resultar meramente de un menoscabo suficientemente
grave de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentre, como parte en el contrato
considerado, en virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una res-
triccion del contenido de los derechos que, segiin esas disposiciones, le confiere dicho contrato,
va de un obstdculo al ejercicio de estos o de la imposicion al consumidor de una obligacion
adicional no prevista por las normas nacionales (sentencia de 3 de octubre de 2019, Kiss y CIB
Bank, C-621/17, EU:C:2019:820, apartado 51)”.
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24 Se es consciente que la utilizacién del vocablo incorporaciéon podria conducir a que

la solucién sea reconducir al control de transparencia a la incorporacion. Quizas, para evitar
tal debate, podria ser mas util referirse a que dichas condiciones seran nulas de pleno dere-
cho, tal como se hace en la nueva redaccién del art.83.2 del TRLGDCU.

25 Esta opcién es conforme con la jurisprudencia del TJUE, pues corresponde al juez
nacional verificar si el contrato puede subsistir una vez declarada la abusividad de una clau-
sula concreta. En realidad, el meollo de la cuestién tiene una vasta relacién con el efecto
disuasorio. Pues nadie duda que en caso de declararse nula una clausula, por contravenir la
Directiva 93/13, esta no deberia integrarse si el contrato puede sobrevivir sin la misma. Ahora
bien, si se reconduce el debate a los intereses de demora, una vez declarada dicha clausula
abusiva, en caso de impago del prestatario, ¢deberia acudirse al Derecho supletorio?

Esta cavilacién podria suponer repensar la doctrina del TJUE en la materia. Diferen-
ciarse, en su caso, entre dos planos, uno civil y otro administrativo, a través del cual podria
cumplirse el efecto disuasorio, pero recurriendo a sanciones de naturaleza administrativa.
Esta solucion daria lugar a la aplicacién del Derecho dispositivo, es decir, a la eliminacién de
la clausula de intereses de demora, en caso de mora, a la aplicacién de la norma dispositiva;
pero para cumplir con el efecto disuasorio seria necesario recurrir al Derecho administrativo
sancionador.

26 Por ejemplo, la nulidad de la comisién de apertura en diferentes préstamos, asi como
otras clausulas de gastos, supone que las TAEs comunicadas al Banco de Espafia para la
publicacién de la media del IRPH no fueran correctas.

27 Esta expresion deberia entenderse como tipos de TAEs aplicadas y no TINs.

28 El TJUE cuando de elementos esenciales del contrato se trata, se ha encontrado con
una dificultad notoria. Al basarse la principal pauta del control de abusividad en acudir al
Derecho supletorio, el dilema en estos casos es que dificilmente puede recurrirse a dicha
comparacion, pues no suele existir Derecho supletorio que regule tales aspectos. Es intere-
sante que esta senda elegida por el TJUE, de ofrecer algunos criterios de comparacion, parece
que se va adaptando a las circunstancias del caso. Ejemplo de ello la STJUE de 20 de marzo
de 2025, asunto C-365/23. Se dice en el considerando ochenta y cuatro que: “también pueden
tenerse en cuenta otros elementos para apreciar la existencia de un desequilibrio importante,
tales como las prdcticas de mercado justas y equitativas en vigor a la fecha de celebracion del
contrato controvertido”.

2 Salvo que finalmente se sostenga que las clausulas no transparentes materialmente
sean nulas, lo que implicaria que no sea necesario realizar el juicio de abusividad.

Podria establecerse un paralelismo entre lo que reproduce esta sentencia y las STSs 241
y 242 de 30 de enero de 2025. La clave de la abusividad de la cldusula de intereses remune-
ratorios en un contrato de crédito revolving se basé en la falta de explicacion (sobre todo)
del sistema de amortizacion asi como del anatocismo y del efecto “bola de nieve” que podria
darse en estos casos. Con lo cual, al igual que ocurrié con las clausulas suelo y multidivisa,
se declara la nulidad de dicha clausula (el interés remuneratorio) por no ser inocua para el
consumidor.

En el caso de los contratos de préstamos indexados al IRPH, en algunos supuestos, la
nulidad de dicha clausula podria derivarse de no haber explicado la relevancia del diferencial
negativo en ese contrato. Es decir, al igual que en el revolving (donde de haberse explicado
el sistema de amortizacién, la decision del consumidor pudo haber sido otra), en el IRPH la
recomendacién del BDE consistia en aplicar un diferencial que aparecia en la tabla del Anexo
IX de la Circular 5/1994. Dicha tabla no era exhaustiva e incluso contenia una férmula para
obtener el correspondiente diferencial negativo.

Al no explicarse este dato, podria llegarse a afirmar que dicha clausula no era inocua,
pues en el marco de una negociacién individual, un consumidor medio no hubiera aceptado
su incorporacién de haber sabido que, al no aplicarse el diferencial recomendado, su présta-
mo resultarfa mas caro.
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30 Es cierto que la representacién TAE no es tan cristalina cuando se utilizan tipos va-
riables, a diferencia de los fijos. No obstante, la evolucion pasada de tales indices podria ayu-
dar a hacerse una idea respecto a qué podria suceder en el futuro. A ello también coadyuvaria
la comprension del indice, los diversos elementos por los cuales se establece, y cuales podrian
ser los factores que harian que dicho indice puede fluir al alza o a la baja.

31 Por ello es pertinente y ttil lo dicho en la nota anterior. El consumidor debe entender
qué contrata y cuéles son los hechos que podrian conducir a una fluctuacién del indice. Esta
es una de las claves de los indices variables, poder entender los factores que pueden incidir,
en cada tipo de indice, una subida al alza o a la baja.

32 La consideracién de la naturaleza juridica de las Circulares 8/1990 y 5/1994 puede
tener una incidencia relevancia de cara a la validez de la clausula que incorpora el IRPH.
Para ello resulta tutil y pertinente recordar la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito, en su art.48.2 que: “2. Se faculta al Ministro de
Economia y Hacienda para que, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela acti-
va y pasiva de las entidades de crédito y sin perjuicio de la libertad de contratacion que, en sus
aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales,
deba presidir las relaciones entre las entidades de crédito y su clientela, pueda:...”. Esto implica
analizar si desde el punto de vista competencial tales obligaciones debieron de recogerse en
Ordenes y no en Circulares. En cuanto a las Ordenes parece nitido que cabia utilizarlas para
regular los derechos y obligaciones entre las partes; una interpretacion auténtica de este
hecho se encuentra en el preambulo la Orden de 12 de diciembre de 1989. Es decir, el meollo
de la cuestién puede encontrarse en el sujeto que dicta la norma de rango administrativo,
pues la Ley 26/1988 habilita al Ministro de Economia y Hacienda para que proceda a regular
tales relaciones y no al Banco de Esparfia. Esto supondra que los Tribunales deban dilucidar
si cabia delegacion a favor del Banco de Espana, de modo que este regulase a través de sus
reglamentos relaciones de Derecho privado. En funcién de la interpretacion que se otorgue
a esta cuestion podria aplicarse el art.8 de la LCGC, y obtener asi la nulidad del contrato, ya
sea porque no se aplico el diferencial negativo o no se traslado el folleto informativo, cuando
este fuere obligatorio en virtud de la cuantia prestada.

3 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internaciona-
lizacién. Un debate que puede ser interesante resultaria en la aplicacion de esta disposicion,
pero afiadiendo el diferencial negativo que corresponderia segun la tabla del Anexo de la
Circular 5/1994. Hay que tener en cuenta que en la disposicion adicional decimoquinta se
establece: “3. En defecto del tipo o indice de referencia previsto en el contrato o en caso de que
este fuera alguno de los indices o tipos que desaparecen, la sustitucion se realizard por el tipo de
interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espaiia», aplicdndole
un diferencial equivalente a la media aritmética de las diferencias entre el tipo que desaparece y
el citado anteriormente, calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del
contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucion del tipo”. Supone esto que
en el supuesto de hecho de que no se hubiera pactado un indice sustitutivo, o si el pactado
desapareciese, corresponderia aplicar el IRPH entidades. El problema de esta disposicion
es que toma los datos comunicados por las diferentes entidades, la cuales como se sabe, no
aplicaron los diferenciales negativos de la Circular 5/1994.

34 De modo que parece que deberia aplicarse la disposicién adicional que se cita en la
nota ut supra.

3 Sin embargo, el TJUE sostiene que el andlisis de la subsistencia del contrato debe
basarse en criterios objetivos y no subjetivos. Véase la STJUE de 23 de noviembre de 2023,
asunto C-321/22, considerandos ochenta y dos, ochenta y tres y ochenta y seis.

3¢ Se descarta la idea por la cual se declare nula la clausula que estipule el interés, pero
se mantenga valido el diferencial afiadido. Varios son los argumentos, en primer lugar, de
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declararse nula la clausula por la que se incorpora el IRPH, pero que el contrato siga siendo
vélido, que el diferencial se siga aplicando constituiria una suerte de blue pencil de la clausula
en cuestién, con lo cual esta deberia declararse nula en su totalidad. Por otro lado, el efecto
disuasorio volveria a estar presente, pero también la normativa bancaria la cual, segin como
se observe, recomendaba/obligaba la aplicacion de un diferencial negativo.

37 También corresponde recordar, que en el Auto TJUE de 17 de noviembre de 2021, asun-
to C-79/21, en su considerando cuarenta y seis se dijo: “Es necesario recordar a este respecto que,
por una parte, el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13 excluye del dmbito de aplicacion de
esta las cldusulas contractuales que reflejen «disposiciones legales o reglamentarias imperativas»,
expresion que, a la luz del decimotercer considerando de dicha Directiva, abarca no solo las dispo-
siciones de Derecho nacional que se aplican entre las partes contratantes independientemente de
su eleccion, sino también las que son de cardcter supletorio, es decir, las que se aplican por defecto,
cuando las partes no hayan pactado otra cosa”. Ibidem considerando cincuenta y cinco del Auto
TJUE de 17 de noviembre de 2021, asunto C-655/2020. Por otro lado, en el Auto TJUE de 28 de
febrero de 2023, asunto C-254/22, el TJUE vuelve a recordar que corresponde al juez nacional
valorar si el contrato en cuestiéon puede sobrevivir sin la clausula declarada abusiva. Aunque
puede llamar la atencién que haya observado, segtin los datos remitidos por el juez que plante6
la cuestién prejudicial, que en estos casos el contrato podria subsistir sin la clausula controver-
tida; véase para ello el considerando 74.

3% Tampoco debe olvidarse que el art.65 del TRLGDCU estipula: “Los contratos con los
consumidores y usuarios se integrardn, en beneficio del consumidor, conforme al principio de
buena fe objetiva, también en los supuestos de omision de informacion precontractual relevan-
te”. Cuando resulte de aplicacién este precepto, segin cuando se celebré el contrato, deberia
considerarse que el olvido de aplicar o mencionar el diferencial negativo, dada su importan-
cia, constituiria una informacién precontractual relevante, de modo que podria integrarse el
contrato segun lo que dispone este precepto.
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