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RESUMEN: La indexacién de préstamos hipotecarios al IRPH (Indice de
Referencia de Préstamos Hipotecarios) ha traido consigo un amplio debate ju-
risprudencial y doctrinal. El TJUE ha tenido que intervenir en varias ocasiones
y todavia tendra que resolver mas cuestiones prejudiciales. El objetivo de este
trabajo consistira en descifrar las dltimas novedades y también proponer algunas
soluciones a favor del consumidor, sefialando en todas ellas los puntos débiles des-
de un argumentario juridico. Para ello se tendra en cuenta el valor del preambulo
y del Anexo IX de la Circular 5/1994, asi como su incidencia de cara al control de
transparencia.

ABSTRACT: The indexation of mortgage loans to the IRPH (Mortgage Loan
Reference Index) has brought with it a broad jurisprudential and doctrinal debate.
The CJEU has had to intervene on several occasions and will still have to resolve
more preliminary questions. The objective of this work will be to decipher the latest
developments and also propose some solutions in favor of the consumer, pointing out
the weak points in all of them from a legal argument. To do this, the value of the
preamble and Annex IX of Circular 5/1994 will be taken into account, as well as its
impact on transparency control.
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I. INTRODUCCION

El ya archiconocido IRPH' cuenta con ingentes reflexiones doctrinales y
abundante jurisprudencia. El objeto de este comentario consistira en desglosar el
contenido de la STIUE de 13 de julio de 2023 (asunto C-265/22) y su recepcién en
Derecho espafiol. Una combinacién de fuentes, entre ellas, doctrinales, jurispru-
denciales y normativas conduciran a la elaboracion de varias propuestas, todas
ellas a favor de las pretensiones del consumidor.

Constituye un arduo obstaculo obtener una respuesta vélida a esas preten-
siones de los consumidores, pues son numerosos los argumentos que orbitan a
favor de la validez de las clausulas de IRPH en distintos contratos de préstamo,
pero también son muchas las manifestaciones que permiten esbozar ciertas dudas
sobre la validez de su inclusién en un préstamo determinado.

Con el fin de realizar una exposicién estructurada y con el detalle que requiere
este comentario, en primer lugar, se procedera a citar, de forma sintética, el ma-
rasmo normativo respecto del IRPH?, para con posterioridad aplicarlo a lo dicho
por el TJUE. A continuacién, se traeran a colacién los hechos de la sentencia, para
después proceder a su comentario y extraer conclusiones.

II. NORMATIVA BANCARIA

En la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las En-
tidades 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 activa
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:...”.

Esta facultad ya tuvo su reflejo en la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre
tipo de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publi-
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cidad de las Entidades de crédito’. De modo que se interpreté que dicho precepto
supuso facultar: “al Ministro de Economia y Hacienda para que, con la finalidad de
proteger los legitimos intereses de los clientes de aquéllas, establezca un conjunto de
obligaciones espectificas aplicables a las relaciones contractuales entre unasy otros®”.

Por otro lado, en el preambulo de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre trans-
parencia de las condiciones financieros de los préstamos hipotecarios’ se sefiala:
“La Orden, cuya finalidad primordial es garantizar la adecuada informacion y pro-
teccion 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 condiciones financieras de los préstamos. Téngase presente
que la primera premisa para el buen funcionamiento de cualquier mercado, v, a la
postre, la forma mds eficaz de proteger al demandante de crédito en un mercado con
muiltiples oferentes, reside en facilitar la comparacion de las ofertas de las distintas
entidades de crédito. estimulando asi la efectiva competencia entre éstas. Pero la
Orden, ademds de facilitar la seleccion de la oferta de préstamo mds conveniente
para el prestatario, pretende asimismo facilitar a éste la perfecta comprension e im-
plicaciones financieras del contrato de préstamo hipotecario que finalmente vaya a
concertar. De ahi la exigencia de que tales contratos, sin perjuicio de la libertad de
pactos, contengan un clausulado financiero estandarizado en cuanto a su sistemdti-
ca y contenido, de forma que sean comprensibles por el prestatario”.

De la Circular 5/1994 debe destacarse que en su preambulo se dice: “La Orden
citada delega en el Banco de Espaiia la definicion y difusion de los tipos de referencia
oficiales aplicables a los préstamos hipotecarios concertados a tipo variable, de for-
ma que su objetividad de cdlculo vy su difusién hagan innecesaria la comunicacion
individual al prestatario de las variaciones de tipos de interés que, en otro caso,
resulta obligatoria. Se ha optado por una oferta limitada de referencias, tratando de
combinar la conveniencia de homogeneizar el mercado, para mayor claridad de la
clientela, con la de atender las diferentes necesidades de los operadores, y la de sumi-
nistrar tipos alternativos (que los contratos siempre deberian prever) para el caso de
que, en el futuro, se interrumpa por cualquier circunstancia la publicacion de algiin
tipo oficial”.

Sobre el diferencial negativo y el IRPH en el mismo preambulo de la Circu-
lar 5/1994 se dijo: “Los tipos de referencia escogidos son, en iiltimo andlisis, tasas
anuales equivalentes. Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicion
de vivienda libre de los bancos v del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa,
pues incorporan ademads 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 iiltima con la del mercado seria necesario aplicar un diferencial nega-
tivo, 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 titil para decodificar el tipo activo de las cajas de ahorros,
por las peculiaridades de su confeccion®”.

La definicién de los distintos indices de IRPH vino recogida en el Anexo VIII
de la Circular 5/1994, mientras que la tabla del diferencial negativo y, si no hubiera
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equivalencia en la tabla, la férmula por la cual deberia obtenerse el diferencial, se
recogieron en el Anexo IX.

III. STJUE DE 13 DE JULIO DE 2023.

El Juzgado de Primera Instancia n°17 de Palma de Mallorca plante6 una cues-
tién prejudicial, mediante auto de 19 de abril de 2022, en relacién al IRPH inclui-
do, mediante una clausula, en un contrato de préstamo para la adquisiciéon de
vivienda. El contrato en cuestién se celebré el 12 de mayo de 2006, referenciado
a IRPH entidades mas un diferencial positivo de 0,20%. Fueron elevadas ante el
TJUE cinco cuestiones prejudiciales, respondiendo dicho Tribunal tinicamente a
la cuarta. El contenido de la cuarta cuestion prejudicial era el siguiente:

“cSe opone a los articulos 3.1, 4y 5 de la Directiva [93/13] una jurisprudencia
nacional, a la vista de la regulacion especifica del IRPH es una prdctica abusiva, no
aplicar diferencial negativo a pesar de la necesidad impuesta en el predmbulo de la
Circular [5/1994], ya que es menos ventajoso que todas las TAE existentes, y se ha
comercializado el IRPH como si fuera un producto igual de ventajoso que el euribor
sin atender a la necesidad de adicionar un diferencial negativo y, por ende, se podria
cesar en la contratacion por considerarse nulas las cldusulas en las que se prevé
su aplicacion y abstenerse las entidades bancarias, en el futuro, de su utilizacion,
ya que comercializar este servicio con consumidores vulnerables puede afectar al
comportamiento econémico y declararse su no incorporacion a los contratos comer-
ciales desleales al haberse integrado en el precio del interés contrario a la Directiva
[2005/29]?”.

El TJUE la reinterpreta y dice: “Mediante la cuarta cuestion prejudicial, el 6r-
gano jurisdiccional remitente desea saber, en esencia, si los articulos 3, apartado 1,
4y 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
jurisprudencia nacional segtin la cual no es abusiva una cldusula de un contrato de
préstamo a tipo variable que toma como indice de referencia un IRPH al que aplica
un incremento, a pesar de las indicaciones que figuran en el predmbulo de la Circular
5/1994”.

Asimismo, llama la atencién que el Juzgado no haya aportado al TJUE con-
tenido respecto de la jurisprudencia que no aplica el diferencial negativo y que da
por valida el diferencial positivo en clausulas que referencian el préstamo al IRPH
(considerando 46).

Respecto del diferencial negativo, a ojos del TJUE, la cuestion prejudicial pi-
vota en torno a la no aplicacién del diferencial negativo a la clausula objeto de
controversia, pero también sobre la falta de informacién respecto del contenido
del preambulo de la Circular 5/1994, la cual deberia, a criterio del tribunal que
plantea la cuestién prejudicial, haberse mencionado en la fase precontractual.
Esta apreciacién, como se vera con posterioridad, resulta fundamental para en-
tender la STJUE de 13 de julio de 2023 (considerando 47).

Por otro lado, dictaminé el TJUE al respecto que: “no habiéndosele comuni-
cado también la informacion que figura en el predmbulo de la Circular 5/1994, el
organo jurisdiccional remitente habrd de tener en cuenta la importancia que tenia
esta informacion para que ese consumidor pudiera evaluar correctamente las conse-
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cuencias econémicas de la celebracion del contrato de préstamo hipotecario objeto
del litigio principal. A este respecto, el hecho de que la institucion autora de la Circu-
lar 5/1994 hubiera estimado oportuno, en ese predmbulo, llamar la atencion de las
entidades de crédito sobre el tipo de los IRPH en relacion con el tipo de interés del
mercado y sobre la necesidad de aplicar un diferencial negativo para igualarlos con
dicho tipo de interés constituye un indicio pertinente de la utilidad que la menciona-
da informacion tenia para el consumidor”™.

Lo anterior ha de relacionarse con la disponibilidad de la informacién para
el consumidor antes de la celebracién del contrato, de modo que, habiéndole in-
formado de manera precisa, este pudiera tomar una decisién fundada, gracias a
que se le proporcionaron todos los elementos necesarios para evaluar el indice
en cuestion (considerandos 51 y 53). De este modo, deberd analizarse hasta qué
punto la omisién de un conjunto de informaciones, todas ellas con un papel mas o
menos relevante, inciden y conducirian a una evaluacién incorrecta del coste por
parte del consumidor.

Incluso, parece ser que hubiera sido pertinente que se le explicara al consu-
midor la composicion del IRPH, es decir, traducir a lenguaje entendible términos
financieros como la TAE y otros conceptos.

Sobre la buena fe, se vuelve a decir que: “si el profesional podia estimar razona-
blemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria
una cldusula de ese tipo de resultas de una negociacion individual” (considerando
64).

Al mismo tiempo, para apreciar el posible desequilibrio importante, resulta
crucial la apreciacion que se recoge en el considerando 65 y que reitera lo dicho
en el asunto Banco Primus (STJUE de 26 de enero de 2017, asunto C-521/14). Y
se dice: “Por lo que respecta a una clausula relativa al cdlculo de los intereses de un
contrato de préstamo, también es pertinente comparar el modo de cdlculo del tipo de
los intereses ordinarios previsto por la referida cldusula vy el tipo efectivo resultante
con los modos de cdlculo generalmente aplicados v el tipo legal de interés, asi como
con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré el con-
trato objeto del litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y una
duracion equivalentes a los del contrato de préstamo considerado”.

Por ultimo, también es interesante lo dispuesto en el considerando 67: “los
IRPH incorporan el efecto de las comisiones, puede ser pertinente examinar la natu-
raleza de las comisiones eventualmente estipuladas en otras clausulas del contrato
objeto del litigio principal, con el fin de comprobar si existe un riesgo de doble retri-
bucion de determinadas prestaciones del prestamista”.

Para concluir, el TJUE responde a la cuestion: “Los articulos 3, apartado 1, 4
v 5 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores,deben interpretarse en el sen-
tido de que,para apreciar la transparencia y el cardcter eventualmente abusivo de una
clausula de un contrato de préstamo hipotecario a tipo de interés variable que desig-
na, como indice de referencia para la revision periddica del tipo de interés aplicable a
ese préstamo, un indice establecido por una circular que fue publicada oficialmente y
al que se aplica un incremento, es pertinente el contenido de la informacion incluida
en otra circular de la que se desprende la necesidad de aplicar a ese indice, dado su
modo de cdlculo, un diferencial negativo a fin de igualar dicho tipo de interés con el
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tipo de interés del mercado. También es pertinente determinar si esa informacion es
suficientemente accesible para un consumidor medio”.

IV. CONSIDERACIONES TRAS LA STJUE

Dos son los enigmas que conviene descifrar a raiz de esta STJUE de 13 de
julio de 2023. El primero, si el TJUE interpreta que la aplicacion del diferencial
negativo en los préstamos referenciados a IRPH es obligatorio. El segundo de ellos
versa mas sobre la omisién del contenido del preambulo de la Circular 5/1994. En
este trabajo se respondera y reflexionara en primer lugar sobre el segundo punto.

1. PREAMBULO DE LA CIRCULAR 5/1994. OMISION DE INFORMACION SOBRE SU EXISTENCIA Y
FALTA DE APLICACION

1.A. Trascendencia de la omision de informacion respecto del diferencial negativo

Es interesante que, segin se desprende de lo planteado por la cuestién pre-
judicial, la clausula que recoge el IRPH remitia a la Circular 8/1990, pero que el
citado preambulo que menciona el diferencial negativo se encuentra en la Circular
5/1994. Basta recordar que la Circular 5/1994 constituye una modificacion de la
Circular 8/1990, con lo cual, en principio, bastaria y serfa suficiente un reenvio a la
Circular 8/1990. Ahora bien, las cosas no son tan nitidas. Primero, en los afios no-
venta la busqueda de informacién en internet era mas limitada que ahora. Incluso
aunque, con posterioridad, en los afios 2000, el avance fue notorio, no sera hasta
el ano 2009 cuando el BOE, en internet, es considerado como oficial y auténtico'.
Este dato resulta crucial, pues con anterioridad al afio 2009, solo la edicién im-
presa, en papel, tenia la consideracion de oficial y auténtica. Pero antes de seguir
con el formato electrénico, regresemos a las publicaciones en papel. Para poder
tener acceso a las publicaciones, sin ser un profesional del Derecho, el consumi-
dor debia de acudir a ciertos lugares como las bibliotecas. Con la tinica indicacion
y referencia a la Circular 8/1990, si este acudiera, en su momento a una biblioteca,
con lo tinico que se encontraria seria con el contenido de la Circular 8/1990. Para
que el consumidor pudiera conocer el contenido integro, dado el modo por el cual
se recogian las normativas en ese momento, hubiera sido necesario que se men-
cionaran ambas Circulares. La Circular 8/1990 se modific6 por la 5/1994, siendo
en esta ultima donde se recoge la definicién y el método de cédlculo del IRPH.
Mediante esa remisién, el consumidor y usuario tendria a su alcance, acudiendo
al lugar correspondiente, el contenido integro de la normativa que regula el IRPH;
cosa distinta hubiera sido que esta fuera entendible para un consumidor medio.
De no haberse mencionado ambas Circulares, aunque como sabemos la 5/1994
modifica la 8/1990, el consumidor y usuario deberia haber realizado una investi-
gacién juridica.

Volviendo al contenido electrénico, suponiendo que el contrato se hubiera
celebrado con posterioridad al 2009 y, por lo tanto, gozando el BOE, en su ver-
sion electrénica, de caracter oficial y auténtico. Si en el contrato se mencionara
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unicamente el contenido de la Circular 8/1990, pero no la 5/1994, acudiendo un
consumidor medio al BOE, para la busqueda de dicha Circular, se encontrara con
que esta no integra también la 5/1994, pues para conocer su contenido debera
realizarse otra busqueda. Es cierto que en el anélisis de la norma (otra pestafia
distinta!') aparecen referencias respecto a las modificaciones que se han ido reali-
zando a la Circular 8/1990, pero esta ha sufrido sendas modificaciones y no le co-
rresponderia al consumidor medio analizar todas y cada una de ellas, pues aquello
equivaldria a una labor de investigacion juridica. De exigirse tal conducta, segtin
en qué momento contratd, el consumidor se encontraria con la obligacién de ana-
lizar, al menos, cuatro modificaciones mediante otras Circulares. Esa conducta,
sin lugar a duda, entraria dentro del campo de la investigacion juridica. Es enton-
ces, cuando ha de concluirse que la mencion especifica a la Circular 5/1994 era
esencial, pues esto supondria el primer paso de cara a la comprensién de la carga
econémica que supone dicho indice; pues en esta Circular se define y establece lo
esencial respecto del IRPH. Pero una mera remision no seria suficiente, pues para
poder entender la carga econémica que implica el IRPH hubieran sido necesarios
conocimientos financieros'?. Con lo cual, aqui cobraba una notoria importancia
el papel del empleado de las entidades, pues se presupone su conocimiento finan-
ciero y, por lo tanto, su capacidad para explicarle al cliente aquello que pretende
contratar o los distintos indices que le ofrecen. Por consiguiente, en principio,
deberia considerarse que, a pesar de la publicacién de ese indice, debido a las
particularidades resefiadas anteriormente, este no resultaria facilmente asequible
(esta idea se vuelve a recoger y mencionar en el considerando 56)'3.

Sobre la buena fe, hay que tener en cuenta: “si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este
aceptaria una clausula de ese tipo de resultas de una negociacion individual” (consi-
derando 64). Para analizar la buena fe, conviene adelantarse, al menos de manera
parcial, y decir lo que sigue. Conociendo la entidad que la Circular obliga a la
aplicacién de un diferencial negativo (o segun la interpretacién de otros autores
y sentencias, que Unicamente se recomienda aplicar un diferencial negativo), de
haber informado de dicho hecho al consumidor, ¢hubiera aceptado este una alte-
racion por la aplicacion de un diferencial positivo? En este primer paso ni siquiera
se discute o cuestiona sobre la naturaleza del diferencial negativo. No importa
saber si fue obligatoria o solamente una recomendacion, pues, aunque fuera esto
altimo, dado que se senala y llama la atencién sobre ello, una actuacién leal por
parte de la entidad hubiera consistido en informar al consumidor sobre dicho
diferencial negativo. Es decir, de haberse hecho eco sobre el diferencial y explicar,
cualquiera de las dos naturalezas, seguramente el consumidor hubiera tomado
una decisién distinta. A un consumidor medio no le hubiera pasado inadvertida
dicha explicacion, pues hubiera percibido que la aplicacién de un diferencial ne-
gativo o positivo hubiera tenido, efectivamente, una indudable influencia en el
precio que deberia abonar a lo largo del contrato.

Por afiadidura, ¢hubiera sido suficiente una remision, a efectos de transpa-
rencia, a ambas Circulares? O, por el contrario, dada la complejidad técnica de
dichas Circulares, la mera remisién no hubiera bastado y, por lo tanto, la entidad
hubiera debido de explicar la referencia a ese diferencial negativo dadas las po-
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tenciales consecuencias econémicas que acarrearia su aplicacion en el contrato
de préstamo.

Aungque el camino parece lejano, lo anterior guarda cierta similitud con las
clausulas suelo'. Con estas ultimas la entidad pretendia protegerse, de modo que
un préstamo a tipo variable se convertia, por su sola voluntad, en un tipo fijo.
Aqui, en cambio, lo que se hace, siguiendo, de momento, la estela del diferencial
negativo como mera recomendacién, es omitir su existencia. En ambas circuns-
tancias existié un hecho perjudicial para el consumidor, que en tltima instancia
afect6 al precio. En los supuestos de préstamos variables con clausula suelo, el
consumidor se habia representado la idea de que contraté un préstamo variable,
pero que en realidad por la sola voluntad de la entidad bancaria se convirtié en
tipo fijo. En este supuesto no se trata de una conversién de tal género, sino de la
posible incidencia que un elemento podria haber tenido en la confeccién del pre-
cio, hecho este que acerca a ambas figuras. De proceder a realizar dicha lectura,
la primera interpretacion que aflora es que el ocultamiento de esa recomendacién
supondria, tal como lo fue en el caso de las clausulas suelo, que esa falta de trans-
parencia conduzca a la abusividad de la clausula por la cual se inserta el indice.
En otras palabras, subrepticiamente se oculté una recomendaciéon (todavia no se
esta analizando el diferencial negativo como obligatorio) que, de haberse aplicado
hubiera tenido un efecto relevante en el precio. Més atn, ni siquiera hubiera sido
necesaria su aplicacién pues con informar, de manera clara y transparente sobre
el diferencial negativo, su fundamento y el por qué el Banco de Espaiia anadi6 di-
cha referencia en la Circular 5/1994, el consumidor medio, atento y perspicaz hu-
biera sido capaz de realizar una mejor comparacién entre distintos indices, pues
se hubiera percatado o, al menos deberia, de las consecuencias que implicaria el
afiadido de un diferencial positivo o uno negativo. No obstante, la referencia sobre
el diferencial negativo también hubiera coadyuvado a la comprension del método
de confeccion de los IRPHSs.

De no tomarse lo anterior por res certa, la alternativa consistira en que la
falta de mencion alguna sobre la aplicacién del diferencial negativo supuso una
ausencia de transparencia, debiendo en ese caso procederse a realizarse un juicio
de abusividad. Para ello conviene tener en cuenta, lo que el TJUE dispuso en el
considerando 65: “Por lo que respecta a una cldusula relativa al cdlculo de los inte-
reses de un contrato de préstamo, también es pertinente comparar el modo de cdlculo
del tipo de los intereses ordinarios previsto por la referida cldusula y el tipo efectivo
resultante con los modos de cdlculo generalmente aplicados y el tipo legal de interés,
asi como con los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré
el contrato objeto del litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y
una duracion equivalentes a los del contrato de préstamo considerado”. Es decir,
de no seguirse la consecuencia apuntada anteriormente, esto es, ante la falta de
mencion de dicha recomendacién, el resultado sea la abusividad directa, la tnica
via para contemplar la posible abusividad de la cldusula seria mediante la compa-
raciéon de precios. Es cierto que del contenido y del espiritu de la Directiva 93/13
se deduce que no sera posible el control de los precios, siempre que la clausula en
cuestion fuera transparente. Si la clausula no es transparente y si esta afectara a
elementos como el precio, el inico elemento realmente eficaz para saber si existié
desequilibrio importante serd la comparacion de precios'®.
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Para efectuar esa comparacioén, no seria justo hacer uso del diferencial negati-
vo si en el contrato se aplicé uno positivo. Es decir, para conocer si hubo desequi-
librio, lo correcto serfa comparar la TAE del contrato de préstamo referenciado a
IRPH con la TAE media que resultara de otros contratos referenciados a IRPH de
VPOs con diferencial negativo (pues en estos supuestos se controlaba la aplicacién
del diferencial negativo), a la TAE media de contratos cuyo indice es el Euribor,
con la TAE media de contratos a tipo fijo y con el interés legal en el momento
de la contratacién. Lo idéneo seria concederles un mayor peso a los préstamos
referenciados a IRPH con diferencial negativo, al Euribor y al tipo fijo, sirviendo
Unicamente, como parametro marginal, el interés legal.

2.B. Diferencial negativo como contenido obligatorio del contrato

Otra opcidn, que cuenta con sélidos argumentos, conforme a la STJUE (aun-
que hay que recordar que el TJUE no interpreta el Derecho nacional, sino que
unicamente observo el cardcter imperativo a raiz de lo remitido y explicado por
el Juzgado que planteé las cuestiones prejudiciales) y el contenido de la Circular
consistiria en que la aplicacién del diferencial negativo era obligatoria. En la ST-
JUE tnicamente se menciona el contenido del preambulo, sin hacer referencia
alguna al Anexo IX. Es cierto que los preambulos carecen de valor normativo, pero
dicha conclusién no puede aplicarse a los Anexos!.

La configuracién del IRPH, como bien es sabido, engloba un conjunto de
TAEs!” de préstamos de plazos iguales o superiores a tres anos destinados a la ad-
quisicion de vivienda libre'8. Para su composicion se tienen en cuenta el coste total
(TAE) que pagan los prestatarios a las entidades, asi que sera mediante esta carga
financiera, considerando el ambito temporal que marca la Circular, el modo por el
cual se genera el IRPH. No debe olvidarse que para la formulacion de los tres tipos
de IRPH se tendran en cuenta todas las modalidades de financiacién que permitan
la adquisicién de una vivienda, salvo las excepciones que se han apuntado en la
nota 18. Con lo cual, debe tenerse en cuenta el peso que tiene el EURIBOR en la
confeccion del IRPH. Por otro lado, existen multiples informes, elaborados por ex-
pertos en estadistica y matematica financiera que corroboran no solo la dificultad
de entender el IRPH para un consumidor medio, atento y perspicaz, sino también,
que la forma por la cual aparece este indice en los contratos resulta engafiosa
desde el punto de vista financiero'. Como se dijo con anterioridad, a raiz de estas
Circulares se perseguia la competencia en el mercado financiero, la transparencia
y la informacién hacia el consumidor, de modo que pudiera elegir el tipo de prés-
tamo mas conveniente. Las particularidades del IRPH, a ojos de quien confeccio-
né6 dicho indice, fueron necesarias para realizar una advertencia indispensable.

El preambulo de la Circular 5/1994 advirti6 de la necesidad de aplicar un dife-
rencial negativo a los contratos que incorporen como indice de referencia el indice
IRPH. Este diferencial, tal como se explica en el preambulo, persigue que las ope-
raciones referenciadas al IRPH se mantengan cercanas a otros tipos (indices que
se utilizan en el mercado principalmente para la adquisiciéon de vivienda libre).
Es l6gico desde el punto de vista matematico que se exija aplicar un diferencial
negativo, pues el IRPH se genera en relacion a las TAEs medias ponderadas, segin
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se establece en el Anexo VIII en el cual se definen los distintos tipos de IRPHs. De
haberse elaborado el IRPH con el TIN y no la TAE, la consecuencia deberia haber
sido distinta. Y es congruente que se hubiera dicho esto: “Para igualar la TAE de
esta tltima con la del mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo
valor variaria segiin las comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas”.
Pues de anadirse un diferencial positivo a la cldusula que incorpora un indice
IRPH, mas sus comisiones y gastos para ese préstamo concreto, el resultado al
cual conduciria, dado el método de construccién y actualizaciéon de los indices
IRPH seria que estos siempre estarian por encima de la media del mercado. Es
cierto que un preambulo no tiene valor normativo, pues tinicamente sirve para
aclarar ciertos aspectos y explicar el sentido de la norma. Aunque se haya critica-
do arduamente esta manifestacién en el preambulo, tildado también aquello del
diferencial negativo como una mera recomendacion, sus fiscalizadores olvidan la
remisién hecha al Anexo IX.

Juntando asi las piezas, lo manifestado en el preambulo sirve de explicacién
del por qué y el para qué del Anexo IX. Negar el valor normativo del Anexo IX
equivaldria también a vedar el valor normativo, por ejemplo, del Anexo VIII, que
es donde se definen los distintos tipos de IRPHs. Resulta también una obviedad
que en el predambulo se dispusiera que la tabla del Anexo IX tiene un valor orien-
tativo, pues no se puede contemplar mediante una tabla, de manera exhaustiva, la
duracioén y caracteristicas de cada uno de los préstamos. Para ello, con buen cri-
terio, se aport6 una férmula a través de la cual se pudiera conseguir el diferencial
negativo para aquellos casos en los cuales la tabla no diera la respuesta.

De este modo, dificilmente, sin aplicar el diferencial negativo en el contrato, el
IRPH podria llegar a ser méas econémico/competitivo que el EURIBOR. De haber
actuado de manera leal el prestamista, ¢hubiera elegido el prestatario un indice
como el IRPH? Hay que recordar que una explicacién clara y sencilla debe condu-
cir, en principio, segun las circunstancias del caso, a que el consumidor medio sea
capaz de entender aquello que contrata y poder comparar en el mercado.

Ahora bien, existe un problema de naturaleza (y de eficacia) en relacién a este
tipo de Circulares. Dice ALICIA AGUERO que: “constituyen disposiciones regla-
mentarias que solo producen efectos ad extra sobre las entidades reguladas (es decir,
no pueden crear un derecho subjetivo a un diferencial negativo), ni mucho menos
regular en contra de la Constitucion (lo que produciria una fijacion de limites a los
intereses, vs. art. 38 CE)*"”. Este hecho es cierto, pero también es veraz que en el
art.48.2 de la Ley 1/1998 se faculté al Ministro de Economia y Hacienda a poder
establecer un conjunto de obligaciones especificas entre las partes contractuales,
es decir, entre prestamista y prestatario. Si se solicita al consumidor medio, atento
y perspicaz acudir al BOE, pero de negarse con posterioridad que dicha norma no
produjese efectos ad extra para el consumidor, quien en verdad careceria de falta
de transparencia y claridad seria la propia norma (recuérdese lo apuntado en la
nota 16, y lo referido al art.48 de la Ley 1/1998). Desde un punto de vista técnico
estas Circulares conducen a una disyuntiva, pues si el consumidor no tiene un
derecho subjetivo en relacién a diferentes obligaciones que se puedan establecer
mediante la Circular, en principio, inicamente podra sancionarse a la entidad
por no cumplir con la normativa bancaria concreta. Condizcase el asunto a otro
cauce: de interpretarse el cuestionado diferencial negativo como algo obligatorio,
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teniendo la Circular eficacia ad extra, de ser asi, ¢el consumidor tinicamente podra
exigir que se sancione a la entidad concreta? No podria solicitar la aplicacién de
ese diferencial negativo, pues segiin dicen y sostienen, en ningin caso se genera
un derecho subjetivo a un diferencial negativo.

La anterior interpretacién conduciria a dejar la aplicaciéon de los indices ofi-
ciales al arbitrio y voluntad de las entidades, las cuales tinicamente podrian verse
sancionadas. Procédase a realizarse un analisis de la Circular del 8/1990, asi como
las que la siguen. La misma pretende reforzar la libertad de contratacién en el
mercado hipotecario, sin mermar la posibilidad de eleccién de los tipos de intere-
ses. Es decir, las partes podran ofrecer y elegir un tipo fijo, uno variable oficial y
otro no oficial, asi como otras férmulas, siempre que se cumplan con las directri-
ces marcadas por el ordenamiento juridico.

De este modo, si se hubiera optado por un tipo variable de caracter no oficial,
a la entidad le hubiera correspondido comunicar, con la antelacién marcada por
la normativa bancaria, cualquier cambio en relacion al tipo de interés de caracter
no oficial elegido. Ahora bien, de haberse inclinado por un tipo de interés variable
de carécter oficial, dicha comunicacién al prestatario no seria necesaria, pues los
datos respecto a la variacién del interés constaran en el Banco de Espafia. Una
vez indicado lo anterior, conviene poner énfasis sobre un aspecto esencial. Si una
entidad ofrece a determinados sujetos un conjunto de indices de caracter oficial,
una vez que el prestatario haya optado por un indice concreto, la entidad debera
cumplir de forma preceptiva con la forma indicada por la norma bancaria para la
confeccion de ese indice.

Es decir, la anterior reflexion pretende conducir a sostener que existe una
total libertad de eleccién de indices, pero una vez que se elija uno concreto y, ade-
mas, este sea oficial, el respeto a la forma de confeccién deviene imperativa. ¢Qué
quiere decir lo previo? Que, si el IRPH contiene, para completar su férmula, la
aplicacién de un diferencial negativo, de no cumplirse con este paso, en verdad no
se estaria ofreciendo al consumidor el citado indice, pues no se estaria aplicando
aquello que marca la norma que lo crea. Esto puede conducir a varios cauces, el
primero, que haya existido una falta de transparencia, pues en verdad se quiso
aplicar un indice no oficial, puesto que no se respetaron las exigencias para su
incorporacién. Por otro lado, dado que se ha sostenido el caracter disponible de
los distintos tipos de indices, mas su naturaleza imperativa?> una vez que se haya
elegido, convendria acudir a la LCGC. En el art.8 de la LCGC se establece: “Serdn
nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibiti-
va, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.
Recuérdese: que la Circular no impone la elecciéon de un indice concreto, pero si,
en el caso de que se haya optado por uno, que se respeten las caracteristicas de
la férmula por la cual se confecciona. De este modo, a raiz del precepto citado de
la LCGC manaria otra opcién para poder obtener la nulidad de la clausula que
inserta el indice IRPH.

Cabe recalcar que aqui no se fijan limites a los intereses, sino que lo que se
hace es configurar el propio indice, en su caso a través de la aplicacién de un dife-
rencial negativo mediante la tabla, cuando se pueda, o la construccion del diferen-
cial negativo a través de la férmula que se recoge junto a la tabla.
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No obstante, esta interpretacién se encuentra con el obstaculo citado en la
nota 16. Lo ideal hubiera sido que las condiciones que afectaran a la contrata-
cion bancaria se hubieran establecido mediante una Orden, pues asi se hubiera
cumplido con lo previsto en el art.48.2 de la Ley 26/1988 y evitado el desvio de
habilitacién que ha supuesto la Circular 8/1990 y la 5/1994. Ese hecho hubiera
sido decisivo, pues conforme a lo que disponia la Ley 26/1988 nadie hubiera du-
dado sobre el derecho subjetivo al diferencial negativo, de modo que se hubieran
cumplido los mencionados requisitos citados en la nota 16.

En principio, no deberian existir dudas sobre la obligatoriedad del diferencial
negativo, apareciendo los interrogantes tnicamente en orden al derecho subjetivo,
tal como se ha manifestado mas arriba. Esta incégnita también abre el dilema sobre
si realmente podra acudirse a lo preceptuado en el art.8 de la LCGC. Dado el desliz
competencial, pues la Orden vulneré claramente la Ley (puesto que un derecho sub-
jetivo al diferencial negativo se debi6 establecer mediante la Orden y no una Circular,
tal como se menciond ut supra), pero también teniendo en cuenta la importancia que
le dio el Ministerio de Economia y Hacienda a esta delegacién; ante las dificultades
que plantea el derecho subjetivo, parece que la tinica via posible seria la de la abusi-
vidad, pues también otros conceptos de Derecho privado, como el enriquecimiento
injusto por no aplicacién del diferencial aparentan de dificil aplicacién. La cuestiéon
es: si la falta de informacién del diferencial negativo y consiguiente no aplicaciéon
podria dar lugar a una abusividad directa como en las clausulas suelo o por el con-
trario, tal como teorizo el TJUE en la sentencia de 13 de julio de 2023, seria necesaria
una comparacion de precios para detectar la posible abusividad.

Sobre si finalmente se considera abusiva la clausula que incorpora el IRPH,
me sumo a la respuesta ofrecida, en su dia, por la profesora SAENZ DE JUBERA
HIGUERO, por cuanto el préstamo podria subsistir sin intereses pues la cldusula
de intereses no es esencial®. Esta idea es congruente desde varios puntos de vista,
el primero de ellos que emanaria del efecto disuasorio de la Directiva 93/13, mien-
tras que el segundo encontraria su fundamento en la presuncion de gratuidad del
préstamo contenida en el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio. Aunque, segun la
jurisprudencia, esta opcién resulta poco factible y, por lo tanto, deberia procederse
a la sustitucion del indice por otro o a la nulidad y restitucion de las prestaciones.

3.C. Expediente de elaboracion y aprobacion de la Circular 5/1994

Es util también saber que en el expediente previo de la Circular 5/1994 se pue-
den encontrar numerosos detalles e informaciones de interés. Por ejemplo, esta
parte del predambulo también contenia: “en cuanto a la decodificaciéon del MIBOR
plantea la dificultad de que esta referencia relaciona dos mercados relativamente
alejados en riesgo y estabilidad®”.

Puede observarse también que, inicialmente, el Anexo IX no disponia de una
féormula para obtener el diferencial negativo, adjuntandose tinicamente la tabla?.
Tampoco los servicios juridicos del Banco de Espaiia hicieron ninguna observa-
cién sobre el Anexo IX. Por otro lado, desde la Asociacién Espafiola de Banca
Privada se apuntd, en relacion al Anexo IX, que: “Constituye una anomalia juridica
publicar, como Anexo, un documento que no tiene correspondencia con ninguna
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Norma de la Circular, sino que sélo en la Exposicién de Motivos se hace una referen-
cia a la misma. Ello determina que no quede claro el cardcter informativo o vincu-
lante de dicho Anexo, que deberia desaparecer, y si acaso enviarse como una simple
carta informativa®”.

En cambio, desde la Asociacién Hipotecaria Espafiola se dijo: “se surgiere la
transformacion de los tipos de referencia, expresados en tasas anuales equivalentes,
en tipos nominales, a cuyos efectos se adjunta como anexo una tabla para la decodi-
ficacion?’. Sin embargo, en las normas de la Circular no se hace referencia alguna a la
decodificacion ni a la tabla, de forma que queda indeterminada, con la consiguiente
inseguridad juridica, la naturaleza que la Circular pretende dar a esta transformacion
de TAE en nominales. En todo caso debe considerarse que una tabla como la pro-
puesta carece de utilidad a los efectos de decodificacion que se pretenden, dado que
las comisiones no son uniformes para todas las entidades, ni un diferencial negativo
tiene la misma significacion para distintos niveles de tipos de interés, ademds de que
se contemplan supuesto limitados en cuanto a plazos y tipos®®”. Antes de seguir con el
expediente previo, conviene abrir un paréntesis y realizar una serie de apreciaciones
a esto ultimo. Que la Asociacién Hipotecaria Espafiola sugiriera la transformacion
de los tipos de referencia en TINs en vez de TAEs tuvo su sentido en orden a la po-
sible aplicacién de diferenciales positivos. Por otro lado, al igual que la Asociacion
Espanola de la Banca, observaron la necesidad de mencionar dicho Anexo IX en
alguna de las normas de la Circular (aunque, también se olvidan de que los Anexos
de por si constituyen normas). El pretendido diferencial negativo se fundamenta,
segln se extrae de la opinién de la Asociacion, en la transformacion de las TAEs que
se utilizan para confeccionar los indices en TINs. Es légica esta apreciacion, pues
de ese modo las entidades podrian afadir sus gastos y comisiones para obtener
las TAEs concretas de los contratos referenciados a IRPHs. Si se ha observado con
atencion, las propias asociaciones se dieron cuenta de la problematica que podrian
traer estos diferenciales negativos a consecuencia de una falta de claridad de la Cir-
cular, al menos, en ese aspecto. Por tltimo, el apunte también es congruente debido
a que la tabla no era exhaustiva, es decir, no contemplaba todas las situaciones?.
De ahi que con posterioridad se incluyera una férmula para poder obtener el dife-
rencial negativo. Como ultimopunto, también previene la Asociacion, en relacion al
Anexo IX: “Debe insistirse en lo ya expresado en las consideraciones generales sobre la
improcedencia de incluir como anexo de la Circular una tabla de decodificacion cuya
utilizacion no queda regulada en el texto de aquélla, sino simplemente aludida o reco-
mendada indirectamente en el predmbulo de la Circular. Por otra parte debe sefialarse
que la utilizacion de esta tabla seria innecesaria si se efectuara una redefinicion de la
TAE excluyendo de ella las comisiones®”.

Podria resultar asombroso, si se observa con detenimiento, que ningin cam-
bio se hiciera respecto de las apreciaciones mencionadas ut supra, salvo el anadi-
do de la férmula para obtener el diferencial negativo.

4.D. Duplicidad de retribuciones

Por dltimo, la STJUE en su considerando 47 incorpora la siguiente matiza-
cion: “los IRPH incorporan el efecto de las comisiones, puede ser pertinente exami-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 1085 a 1113 Afio 2024 1097



IRPH: dudas y certezas tras la STJUE de 13 de julio de 2023. ;Existe algun cauce...

nar la naturaleza de las comisiones eventualmente estipuladas en otras clausulas
del contrato objeto del litigio principal, con el fin de comprobar si existe un riesgo de
doble retribucion de determinadas prestaciones del prestamista”.

Sobre la duplicidad, hay que tener en cuenta que a la confecciéon del IRPH
también afectaron distintas clausulas nulas, entre ellas, gastos hipotecarios, clau-
sula 365/360 vy, si fuera el caso, la comisién de apertura. Si se tienen en cuenta
todas estas nulidades por abusividad, ¢de qué manera afectaran al IRPH? Podria
conllevar a la nulidad de la clausula por la cual se incluye el IRPH o simplemente
a una correcciéon y devolucion del exceso cobrado. Incluso también las clausulas
suelo afectaron a la confeccion del IRPH3'.

V. APUNTES DOCTRINALES

El apartado 65 de la STJUE de 13 de julio de 2023 tiene una importancia
crucial®?. En este considerando se ha dicho: “Por lo que respecta a una clausula
relativa al cdlculo de los intereses de un contrato de préstamo, también es pertinente
comparar el modo de cdlculo del tipo de los intereses ordinarios previsto por la re-
ferida clausula y el tipo efectivo resultante con los modos de cdlculo generalmente
aplicados v el tipo legal de interés, asi como con los tipos de interés aplicados en el
mercado en la fecha en que se celebré el contrato objeto del litigio principal en rela-
cion con un préstamo de un importe y una duracion equivalentes a los del contrato
de préstamo considerado”. Constituye esta una informacion relevante, pues ante
una falta de transparencia, de no poder comparar los precios del mercado para el
juicio de abusividad, dificilmente una clausula del tipo podria llegar a ser abusiva.
PERTINEZ afirma que: “requiere una valoracion de la magnitud del precio resultan-
te por la aplicacion de la clausula no transparente en comparacién con el precio de
mercado existente al tiempo de la celebracion del contrato: es decir, una valoracion
acerca de si por mor de la clausula el precio es caro y no simplemente distinto del
que se creia haber pactado®®”. Ahora bien, también sostiene que: “en la valoracion
de cuando es abusiva una clausula que de manera no transparente establezca como
indice de referencia el IRPH se ha de comparar el tipo de interés resultante de la suma
de dicho indice mds el diferencial pactado, con el tipo de interés legal, asi como con
los tipos de interés aplicados en el mercado en la fecha en que se celebré el contrato
objeto del litigio principal en relacion con un préstamo de un importe y una duracion
equivalentes®”. De este modo, para efectuar la comparacion que se propone debe-
ra tenerse en cuenta el precio en otros indices en el momento de perfeccionarse el
contrato de préstamo referenciado al IRPH.

No obstante, el citado autor manifiesta sus interrogantes respecto a cuanto
de superior deberi ser la diferencia entre el IRPH, el interés legal o el tipo medio
conformado por otros indices. Parece inclinarse por el criterio de que exista un
desequilibrio importante, mas tampoco resuelve esto nada, pues no se cuantifica
ni ofrece una pista mas sélida y nitida. Por otro lado, también refiere sus dudas
respecto a con qué debe compararse dicho desequilibrio, si: “con los modos de
cdlculo generalmente aplicados (en el mercado hipotecario espariol, habria de enten-
derse el euribor), con el tipo de interés legal y con los tipos de interés aplicados en el
mercado en contratos de préstamo con un importe y duracion equivalentes, pero no
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se aclara si el tipo de interés resultante ha de ser superior a estas tres magnitudes o
bastaria con que fuese superior a cualquiera de ellas®”. En cambio, el criterio que
se mantiene en este trabajo es que, simplemente de seguirse el camino de la falta
de transparencia y abusividad, la no inclusién de un diferencial negativo deberia
conducir a la abusividad del indice y a la nulidad del contrato, pues ese hecho
supone la generacién de un desequilibrio importante. Como anadido cabria decir
que: en caso de no afnadirse el diferencial negativo, también de aparecer en el
contrato una clausula suelo, clausulas abusivas en relacién con gastos, clausula
365/360, falta de mencién de la evolucién del indice en los dos aflos anteriores,
asi como otra informacién exigida por la Circular del afio 8/1990 y 5/1994 y sus
correspondientes modificaciones® deberian tenerse en cuenta tales circunstancias
en orden a reforzar la abusividad de la clausula que incorpora el indice IRPH,
siempre y cuando no se opte por la abusividad directa debido a la no inclusién de
un diferencial negativo.

Concluye PERTINEZ VILCHEZ que: “El fallo sefiala que de la circular en cues-
tion se desprende que para igualar el indice IRPH con el tipo de interés de mercado
seria preciso aplicar un diferencial negativo. Obviamente, el fallo no estd serialando
que la circular imponga la aplicacion de un diferencial negativo a la comercializa-
cion de préstamos con indice IRPH, sino simplemente que de su predmbulo se dedu-
ce que el indice IRPH es superior al tipo de interés medio de mercado y esa evidencia
debe tener consecuencias sobre la exigencia de transparencia y el ulterior control de
abusividad, conforme al art. 4.2 de la directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abuisi-
vas®””. No obstante, algunas de estas afirmaciones requiere matizacién. La STJUE
diferencia dos supuestos, a raiz de lo que percibe de la cuestion prejudicial. El
primero de ellos respecto de la aplicacion del diferencial negativo, mientras que la
segunda trata de la falta de transmision de informacién al prestatario, por parte
de la entidad, en relacién al diferencial negativo (considerando 47). Del primer su-
puesto se debe apuntar que el TJUE no puede pronunciarse sobre la aplicabilidad
u obligatoriedad del diferencial negativo, pues se trata de una norma de Derecho
nacional que no proviene de la transposicién de ninguna Directiva. Con lo cual,
el TJUE afirm¢ la obligatoriedad de la aplicacion del diferencial sobre la base de
la informacién transmitida por el Juzgado que plante6 la cuestion prejudicial. Si
que resulta competente el TJUE respecto de la falta de informacién en relacién
al diferencial negativo, pues a través del pronunciamiento del TJUE, el Juzgado
remitente recibira las bases en orden a valorar el efecto que tendria dicha omisién
de cara a un juicio de abusividad, si no se interpretar que directamente dicha omi-
sién supone una abusividad directa.

La diferencia aqui no es una falta de entrega de informacién, sino la aplica-
cién de un precepto. Claro, el gquid de la cuestién se basa en que, en principio,
dada la naturaleza de la Circular, el consumidor no tiene un derecho subjetivo a la
aplicacion del diferencial negativo de la Circular. Ahora bien, en ese caso, ¢como
quedaria la situacion del consumidor? ¢unicamente se sancionaria a la entidad?

El profesor PANTALEON PRIETO realiz6 una aspera reprobacién a la STJUE
de 13 de julio de 2023; conviene apuntar algunas de sus ideas y realizar algunas
matizaciones. Recuerda que el TS ha venido rechazando las peticiones de abusi-
vidad respecto de las clausulas IRPH sobre la base de dos hipétesis. La primera
de ellas se refiere a que el IRPH se caracteriza por ser una reproduccién de tipos
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oficiales. La segunda, en que las entidades se han limitado a reproducir o a re-
mitirse en todo o en parte, sin ninguna modificacién, a la definicién y método de
célculo establecido por el legislador. No obstante, el autor destaca que el IRPH
no entraria dentro de los ambitos de exclusién contemplados en el art.1.2 de la
Directiva 93/13.

Un punto sobre el que también se detiene, pues la STJUE ha traido un intenso
debate, es sobre el diferencial negativo. Dice el ilustre profesor que, a su juicio,
que no se hubiera informado sobre el contenido del preambulo no conduce a nin-
guna consecuencia, pues carece de importancia o relevancia la omisién de esa
informacién. Su argumento reside en que dicha informacién no ilustraba nada al
prestatario respecto de las consecuencias econémicas del contrato hacia su perso-
na, pues dicho hecho se iba a reflejar a través de la TAE.

Aunque el argumento resulta ser ingenioso, se aleja del sentido literal del
preambulo y de la explicacién que en él pretendia ofrecerse respecto del Anexo IX.
La siguiente afirmacién por parte del autor constituye un buen razonamiento en
favor de su postura, no obstante se ha de matizar: “si el Juzgado que le planted las
cuestiones prejudiciales hubiera tenido a bien manifestarle que la Circular 5/1994 fue
derogada por la hoy vigente Circular 5/2012, que mantuvo el IRHP-Entidades como
tipo de interés oficial, sin que, ni en el predmbulo de esta ni en su articulado, existiera
ni exista un texto igual o semejante al arriba transcrito del predmbulo de la Circular
5/1994, ni anejo alguno andlogo el Anexo IX de esta’®”. Es cierto que en la Circular
5/2012 nada se dice sobre el discutidisimo diferencial negativo. Es mas, si se acu-
de a su Disposicién derogatoria, nada se indica en orden a mantener en vigencia
el Anexo IX. Ahora bien, lo anterior tiene su sentido y por ello se procedera a su
correspondiente explicacion.

Si bien es cierto, tal como dice PANTALEON, que en la Circular 5/2012 se
omiti6 la tabla que venia en el Anexo IX y su férmula, no obstante, la misma sigue
existiendo en virtud de la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013.
Este hecho se confirma a través de la propia pagina del Banco de Espafia donde,
afiadiendo cuando se firmé un préstamo, a través de una aplicacién se menciona
la necesidad de aplicar un diferencial u otro. La Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios y la Cir-
cular 5/2012 anunciaron la desaparicién de una serie de indices. En la Ley 14/2013
se concreto este hecho a través de la Disposicién adicional decimoquinta, de modo
que se establecio:

“1. Con efectos desde el 1 de noviembre de 2013 el Banco de Esparia dejard de pu-
blicar en su sede electrénica y se producird la desaparicion completa de los siguientes
indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hipotecarios de conformidad
con la legislacion vigente:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres aios, para adquisi-

cion de vivienda libre, concedidos por los bancos.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios, para adquisi-

cion de vivienda libre, concedidos por las cajas de ahorros.

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

2. Las referencias a los tipos previstos en el apartado anterior serdn sustituidas,
con efectos desde la siguiente revision de los tipos aplicables, por el tipo o indice de
referencia sustitutivo previsto en el contrato.
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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 realiza-
rd por el tipo de interés oficial denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mads de tres arios, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades
de crédito en Espaiia», aplicandole un diferencial equivalente a la media aritmética
de las diferencias entre el tipo que desaparece vy el citado anteriormente, calculadas
con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del contrato vy la fecha en la
que efectivamente se produce la sustitucion del tipo.

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

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

Esta norma supuso la desaparicion del conocido IRPH bancos y cajas, de
modo que, si no se hubiera previsto en el contrato un indice sustitutivo, el reem-
plazo hubiera de realizarse por el IRPH entidades. Pero obsérvese con atencion
el apartado tercero de la Disposicién citada ut supra. Para poder obtener el dife-
rencial, la propia norma establece una serie de directrices. El Banco de Espafa
contiene, en su pagina web, un simulador®® que permite obtener el diferencial a
aplicar para las sustituciones de IRPHs por IRPHs de entidades. Resulta mas que
curioso, que pese a lo simplén que es el simulador, pues solamente se ha de afiadir
la fecha en la cual se otorgé el préstamo, existe una conducta y parametro repetiti-
vo de indudable interés. Siempre que se opta por el IRPH bancos, es decir, se tuvo
el IRPH bancos y se sustituye por entidades, el simulador arroja como resultados
diferenciales negativos. Sin embargo, con el IRPH cajas no sucede lo mismo, pues
en este supuesto el diferencial que aparece a consecuencia de la sustitucién por
IRPH de entidades es positivo. Existe una clara contradiccién, pues mientras que
en el primero siempre se obtiene diferenciales negativos, de modo que se cumple
con aquello que anunciaba el preambulo y se defini6 en el Anexo IX de la Circu-
lar 5/1994, en IRPH cajas no sucede lo mismo. La pregunta es: ¢quién elabor6 el
simulador pudo equivocarse respecto a la referencia que se hizo en el preambulo
a favor del tipo activo de las cajas de ahorro (recordar que se decia que la tabla y,
por ende, la férmula, no era ttil para decodificar el diferencial para los tipos acti-
vos de las cajas)? Solamente se trata de una suposicién a raiz de un indicio, pues
cuando se opta por el tipo activo de las cajas de ahorro y se sustituye por el IRPH
entidades, al igual que en IRPH cajas, el diferencial arrojado por el simulador es
positivo.

Por otro lado, el simulador tampoco arroja la precisién que requiere la Dis-
posicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, o al menos, eso parece de la
lectura del contenido de la Disposicién. Lo que si confirma dicho simulador es que
deberian haberse aplicado diferenciales negativos y proyecta una serie de dudas
respecto del IRPH Cajas. También tiene sentido que la Circular 5/2012 omitiera
cualquier pronunciamiento respecto al diferencial negativo, al dichoso preambulo
y al Anexo IX de la Circular 5/1994, pues los IRPHs, salvo entidades, estaban des-
tinados a desaparecer. Ademas, otro aspecto que fortalece esta argumentacion se
basaria en la nula comercializacion de los bancos de préstamos con estos indices.
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En la basqueda que se ha realizado, si es que ha sido efectiva, no se ha encontrado
ninguna entidad que hoy en dia ofrezca un préstamo referenciado al IRPH.

VI. JURISPRUDENCIA TRAS LA STJUE DE 13 DE JULIO DE 2023

Se ha tenido acceso a diecisiete sentencias dictadas tras la STJUE de 13 de
julio de 2023. Llama la atencién que ninguna de ellas haya declarado nula la clau-
sula por la que se incorpora el IRPH*'. A continuacion, se realizara un breve ana-
lisis de estas sentencias.

Existen un total de trece sentencias dictadas por la Audiencia Provincial de
Barcelona. En ellas se reproducen, por parte esta, los mismos fundamentos juri-
dicos para rechazar la nulidad de la cldusula que incorpora IRPH. Con lo cual, se
citaran los argumentos mas relevantes de la primera de ellas y en nota se dejara la
referencia de las otras sentencias.

Corresponde entonces analizar la SAP Barcelona (Secc.13) 488/2023 de 15 de
septiembre (SAP B 9548/2023)*. En este supuesto el contrato se celebré en el ano
2002; no se especifica en la sentencia el tipo de IRPH, ni tampoco el diferencial
inserto en el contrato. La AP interpreta la STJUE de 13 de julio de 2023 y dice lo
siguiente. Que el Juzgado que planteé la cuestién prejudicial remitié informacion
errénea, también que: “la Circular 5/1994 no impone ni advierte a las entidades
financieras que opten por ofrecer préstamos referenciados a IRPH de la necesidad de
compensar con diferenciales negativos la forma de calcular los tipos de interés. El
pdrrafo citado del mencionado predmbulo se refiere a la forma de calcular la TAE (“
Para igualar la TAE”) de dichas operaciones para comunicarlos al Banco de Esparia.
Basta con acudir al anexo IX, que, de forma orientativa, incluye una tabla de dife-
renciales para los tipos, comisiones y frecuencia de las cuotas, mds usuales en la ac-
tualidad, diferencial que se refiere a la forma de calcular la TAE (FD.4.11)”. Y sigue:
“La TAE es sencillamente una forma de expresar en un porcentaje el coste total del
préstamo, lo que nos permite comparar las ofertas de las diferentes entidades, pero no
es el tipo de interés del préstamo (TIN, tipo de interés nominal), ya que aquella tiene
en cuenta los gastos y comisiones asociados al préstamo o crédito. Asi pues, lo que
la circular pretendia es corregir la informacion que proporcionaban las entidades de
créditos para fijar el indice, puesto que la TAE incluia también las comisiones. Sin
dicha correccion podria parecer que el IRPH resultaba mds caro que otros préstamos
con otros indices de referencia que no incluian las comisiones porque no se expresa-
ban en TAE (FD.4.13). Por otro lado, se repite que se remitié una informacién erré-
nea y que ello condujo al TJUE a interpretar erréneamente el Derecho nacional.

Con lo cual, concluye que dicho preambulo no afectaria al conocimiento de la
carga econémica por parte del prestatario.

Se echa en falta en esta sentencia una mencion respecto del Anexo IX de la
Circular 5/1994 y su valor. Desde otra perspectiva, tampoco resulta adecuada la
afirmacién de que el TJUE parti6 de una informacion errénea, hecho este que solo
conduce a la desacreditacion entre Juzgados. Por otro lado, la AP realiza una in-
terpretacion errada del preambulo, pues este se refiere a la aplicacion del diferen-
cial negativo en cada una de las operaciones, es decir, en los respectivos contratos
de préstamo que se vaya a celebrar entre entidades financieras y prestatarios. Asi
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como tampoco puede servir para corregir la informacién que se pretendia trans-
mitir a los prestatarios, pues de haberse llevado a cabo el comportamiento que
preconiza la AP, mas que aclaracién, lo que hubiera habido seria confusién.

En la SAP Palma de Mallorca (Secc.5) 601/2023 de 26 de julio (SAP IB
1728/2023) se enjuicia un supuesto referenciado a IRPH Cajas, cuyo contrato se
suscribi6 en el ano 2004; también se aplicaba un diferencial de 0,25%. En primer
lugar, se dice en esta sentencia que no se aprecia en relacién a la investigaciéon
juridica que podria conducir la obtencién de informacion: “Esta Sala no tiene evi-
dencia de que el predmbulo de esta circular sobre el TAE, dirigida a las entidades
bancarias haya propiciado el efecto que el TJUE ordena analizar al juez nacional
(FD.3.4)”. Sobre el posible desequilibrio importante, se remite al considerando
69 de la STJUE de 13 de julio de 2023 y concluye que de la prueba practicada
no se aprecia que hubiera que realizar una investigacién juridica compleja por
el consumidor; tampoco realiza una comparacién con distintos intereses, en el
mercado, en el momento de la contratacién. Y dice sobre el diferencial negativo:
“Las consideraciones recomendadas por el predmbulo de la circular 5/1994 deben
interpretarse en coherencia con la normativa bancaria profusamente analizada en
la jurisprudencia precedente sin que la resolucion del TIUE haya introducido una
modificacion en la misma ni declarado una inconsistencia (FD 3.5)”. En cuanto
a la buena fe, reitera que esta no puede vulnerarse al haberse ofrecido un indice
oficial. La motivacién respecto del diferencial negativo y el preambulo resultan
escasas, ademads, no hay ningtin anélisis sobre el Anexo IX de la Circular 5/1994.

Dentro de la SAP Pamplona (Secc.3) 663/2023 de 19 de septiembre (SAP NA
978/2023) el contrato cuestionado se referencia a IRPH entidades, firmado en el
afo 2006, sin la adicién de ningin diferencial. Al analizar la STJUE de 23 de
julio de 2023 se concluye que esta sentencia no modifica la anterior doctrina del
TS respecto del IRPH. Para la AP, en relacién al preambulo, tinicamente se con-
tiene una recomendacién o sugerencia, no habiendo imperatividad en cuanto a
la aplicacion del diferencial negativo. Por otro lado, la AP analiza solamente el
preambulo, obviando el Anexo IX, lo cual la conduce a afirmar que el preambulo
carece de cardcter normativo. Y refiere en atencion al preambulo: “Desde tal consi-
deracion, lo que cabria entender del tenor de la exposicién de motivos de la Circular
es la voluntad de que la TAE (y no el indice de referencia) en estas operaciones hipo-
tecarias pueda ajustarse o modularse para no desviarse de la TAE media de mercado
(ello, ademds, en el aiio 1994 en el que el mercado no lo marcaba el Euribor, en tanto
que indice puesto en marcha posteriormente en 1999) (FD 5°)”. Y concluye: “Por
tanto, no cabe incurrir en un automatismo simplista en virtud del cual la cliusula
reguladora del IRPH haya de reputarse nula por razén de no quedar anudada a un
diferencial negativo, pues no existe ninguna norma en el ordenamiento juridico que
imponga preceptivamente tal solucién (FD 5°)”. También en este caso el andlisis
resulta incompleto, pues la omisién del Anexo IX no permite valorar concorde-
mente la importancia que podria tener la manifestacién hecha en el preambulo de
la Circular 5/1994.

Por dltimo, también aparecen una serie de manifestaciones en relacién a la
STJUE de 13 de julio de 2023 en la SAP Melilla 65/2023 de 10 de octubre (SAP
ML 122/2023). Segun parece, se contraté un préstamo referenciado a IRPH Cajas,
anadiendo un margen de diferencial de cero. En esta sentencia se dice: “Cuando
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en 1.990 se cred el IRPH, nunca se dijo en la circular que los diferenciales tenian que
ser negativos. En 1.994 se introdujo esa advertencia, pero en el predmbulo, como
una recomendacion, no normativa,”. Debe matizarse que el IRPH se oficializ6 le-
gislativamente mediante la Circular 5/1994 y no inicialmente por la 8/1990, la cual
es modificada por la primera. Y también se sostiene: “no cambia la doctrina del
Tribunal Supremo en el sentido de que la referencia al diferencial negativo se utiliza
por parte del TIJUE como un elemento a tener en cuenta en el juicio de transparencia
y no en el abusividad®*”. Se alude también que esta STJUE no modifica la doctrina
del TS, que no existia ninguna obligacién de aplicar un diferencial negativo, asi
como tampoco a informar al prestatario de la adecuacion de aplicar un diferen-
cial negativo (aunque la Audiencia sostiene que la Circular recomienda/sugiere
la aplicacién de un diferencial negativo). Como no existe obligacién alguna de
aplicar dicho indice, para la AP supone que menos ain se deba informar sobre
el contenido del preambulo. Igualmente resulta sorprendente, que en relacién al
Anexo IX se afirme: “Curiosamente, en este anexo no aparece ningiin diferencial
negativo ni se ha fijado por ninguna norma posterior”. Aunque en esta sentencia se
mencione el Anexo IX, lo sorprendente de ella es que se sostenga que no aparezca
ningun diferencial negativo.

En las sentencias mencionadas anteriormente existe una nota comtn, pues la
mayoria de ellas omiten la referencia al Anexo IX, dando por vélido que no existe
caracter normativo respecto del diferencial negativo, pues tinicamente aparece
en un preambulo. Lo cual no es cierto, puesto que el propio preambulo anuncia
de la tabla del Anexo IX y la férmula en la que si se incorpora el diferencial nega-
tivo. Por otro lado, al partir de que se trata de una recomendacién o sugerencia,
tampoco se le otorga la suficiente importancia a la omisién de dicho dato, pues se
presume que no tiene ninguna incidencia econémica, lo cual, como se ha podido
observar no es cierto.

VII. CONCLUSIONES

Una de las conclusiones a las cuales ha conducido el presente anélisis se basa
en la modificacion subrepticia. Es decir, aquellas entidades que conforme al Anexo
IX no hubieran incluido un diferencial negativo, al haberse apartado de la férmula
que completa la definicién del IRPH han actuado de manera subrepticia llevando
a cabo un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor. Pues el sentido
del establecimiento de los indices oficiales, asi como sus requisitos, descansa en
el cumplimiento de las reglas fijadas para que las entidades pudieran incorporar
dichos indices a sus préstamos. Lo anterior, al igual que lo ocurrido en las clausulas
suelo, deberia conducir a la abusividad directa de la clausula que incorpora el IRPH.

En parte el problema hacia el cual ha querido orientarse este comentario es
de la propia naturaleza de la Circular, pues de haber sido una norma de Derecho
Privado o una norma con rango reglamentario proveniente del Ministro de Econo-
mia y Hacienda, segin la Ley 26/1988, nadie hubiera negado un derecho subjetivo
a la aplicacion del diferencial negativo. En cambio, dado el orden de las cosas y
la interpretacion del TS y del TJUE, la comparacién de precios, tras constatar la
falta de transparencia, segin el parametro fijado por el TJUE, seria la tinica senda
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viable para hacerse la idea de cual hubiera sido el conocimiento de la carga eco-
némica que hubiera obtenido el consumidor en el momento de perfeccionarse el
contrato de préstamo. Es decir, dificilmente se aceptara el criterio recogido en el
art.8 de la LCGC o de la abusividad directa, aunque no se pueden descartar ambas
opciones. Eso si, el mas viable parece ser el de falta de transparencia y posible
abusividad del indice, que en este caso deberia hacerse mediante una compara-
cién de precios, pero también teniendo en cuenta la posible incidencia que hubie-
ra tenido el diferencial negativo en la carga econémica asumida por el prestatario.

El quid de la cuestién radica en la necesidad de que el consumidor sea cons-
ciente de la carga econémica que tendra que asumir, mas si se ocultan ciertos
factores que afectan al precio, de inclusién obligatoria conforme a la aplicacién
de un indice oficial, de manera que la alternativa mas viable seria preguntarse: ¢de
haberse informado al consumidor sobre el funcionamiento del indice y su com-
posicién segin normativa bancaria, aquel consumidor hubiera aceptado dicho
préstamo? No se trata de que el consumidor pueda entender la férmula de célculo,
no, la explicacién debié consistir en cudles son las caracteristicas de este indice,
es decir, que se trata de un indice variable, cuyos cambios respecto al interés a
abonar se reflejaran de manera més paulatina frente a otros indices, que dado el
modo por el cual se compone sera necesario agregarle un diferencial negativo de
forma que resulte competitivo frente a otros indices.

Resulta curioso, cuando menos, que un consumidor medio, atento y perspicaz
debiera entender, por la simple remision a la Circular, el contenido y fundamento
del preambulo en relacién con el Anexo IX, pero que dicho predambulo y Anexo,
entre otras cosas, hayan conducido a una discusién acalorada a los juristas, con
opiniones dispares sobre su fundamento y funcionalidad. Si personas cualifica-
das, con conocimiento profundo de la norma, no descifran, al menos unanime-
mente, el significado de esa parte del preambulo en relacién con el Anexo, cémo
se pretendia que el consumidor consiguiera hacerse una cabal idea de la carga
econémica que debiera de suponerle en el momento dado.

Por otro lado, el simulador del Banco de Espaiia, en aras de facilitar el cumpli-
miento de la Disposicién adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, ofrece unos indi-
cios interesantes de cara a dilucidar el problema del tan discutido diferencial negativo.

La reciente jurisprudencia no trae buenas novedades para el consumidor,
pero tampoco se ha ocupado con el detalle que hubiera merecido la cuestién del
preambulo en relacién con el Anexo IX de la Circular 5/1994. De modo que esto
ha podido conducir a tomar ciertas decisiones apresuradas. No obstante, debera
analizarse caso por caso como se ha incluido la clausula por la cual se establece
el IRPH y si en el supuesto concreto puede obtenerse la nulidad del indice y la
restitucion de prestaciones; menos viable resultaria que este se sustituya por EU-
RIBOR a la luz de la jurisprudencia que se va consolidando.

VIII. INDICE DE NORMATIVA

e Expedientes de elaboracién y aprobacion de las Circulares de 5/1994, de
22 de junio; 7/1999, de 29 de junio y 1/2000, de 28 de enero. Disponible en:
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https://www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul_del_desequilibri_en_con-
tractes_irph/.

e Ley26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entida-
des de Crédito.

e Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones,
normas de actuacioén, informacién a clientes y publicidad de las Entidades
de crédito.

e Circular nimero 8/1990, de 7 de septiembre.

e Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones finan-
cieras de los préstamos hipotecarios.

e Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre modificacion
de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion
de la clientela.

IX. JURISPRUDENCIA CITADA

o SAP Melilla 65/2023 de 10 de octubre (SAP ML 122/2023).

e SAP Pamplona (Secc.3) 663/2023 de 19 de septiembre (SAP NA 978/2023).
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NOTAS

' El indice de referencia para préstamos hipotecarios, en sus modalidades cajas, entidades
y bancos fue introducido por la Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre
modificacion de la circular 8/1990, sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la
clientela. En adelante, Circular 5/1994 y Circular 8/1990. Se definieron los distintos IRPHs en
el ANEXO VII de la Circular 5/1994.

2 En adelante, STJUE de 13 de julio de 2023. Tampoco debe obviarse que ya ha entrado
en el registro del TJUE el planteamiento de una nueva cuestion prejudicial. Pueden consultarse
los enlaces siguientes para la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Donostia (n°8)
en relacion al IRPH. https://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf?text=IRPH&docid=278603 &pa-
gelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=11235788, https://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=IRPH&docid=280309&pagelndex=0&doclan-
g=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=11235788#ctx1.

3 No se realizara un analisis detallado, pues Ginicamente se citaran dichas normativas,
alguna referencia a algun precepto y contenido de algiin preambulo.

4 En adelante, Ley 26/1998

> Desde ahora, Orden de 12 de diciembre de 1989.

Idea que aparece en el preambulo de la Orden de 12 de diciembre de 1989.

7 En lo sucesivo, Orden de 5 de mayo de 1994.

8 Preambulo de la Circular 5/1994.

? Considerando 59.

10" Véase para ello el siguiente enlace: https://www.boe.es/informacion/aviso_legal/index.php.

1" Al lado de texto, se debe seleccionar analisis de la norma en el siguiente enlace:  ht-
tps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-23233.

12 Esto se ha confirmado, por ejemplo, en algunos informes de caracter técnico financiero.
Véase: BAUZA, G. (2022). Estudio sobre el desequilibrio financiero en la contratacion IRPH,
informe encargado por la Direccion General de Consumo de Baleares. ETXEBERRIA MUR-
GIONDO, J. (2016). Nota acerca del IRPH. Un analisis desde la estadistica, disponible en:
https://www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul del desequilibri_en_contractes_irph/.

13 Esto también tendria su correspondencia en lo dicho en el considerando 58: “Incumbe
al organo jurisdiccional remitente verificar que la informacion asi proporcionada era suficien-
te para permitir que un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, tuviera efectivamente conocimiento de los métodos de calculo del indice de referen-
cia a que se refiere la clausula controvertida”. Para AGUERO ORTIZ: “no existe ocultacion de
la Circular 5/1994 al informar “solo” de la Circular 8/1990, es que la informacion de la Circu-
lar 8/1990 es justamente la de la Circular 5/1994”. Esta afirmacion colisiona con lo apuntado
ut supra, pues ya se demostr6é que informar y remitir unicamente a la Circular 8/1990 no era
suficiente. AGUERO ORTIZ, A. (2023). No deberia haber cambios en la doctrina del TS sobre
el IRPH tras las STJUE de 13.7.2023. Revista Cesco de Derecho de Consumo, N°47, pg.64.

4 Tal es asi, que desde un punto de vista financiero se ha dicho: “Esta proteccion se
traduce en que, sin llegar a ser una clausula suelo, si es una «clausula freno». Es decir, no
es que el IRPH tenga un valor minimo del que no pasa, es que tiene un mecanismo financiero
que no le permite bajar”. BOU BAUZA, op.cit., pg.25. Con lo cual: “La «cldusula freno»
significa que hay algo extraiio en la confeccion o el cdlculo del IRPH que hace que no tenga
un comportamiento que refleje la realidad del mercado”. Ibidem, pg.28. Por otro lado, en otro
trabajo, respecto del IRPH y el efecto freno se ha dicho: “Por esta razén sefialamos anterior-
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mente que el IRPH es una clausula suelo dinamica, en el sentido que no es que tenga un valor
tope del que no pasa sino que tiene un mecanismo para evitar que toque el cero (como si ha
hecho el Euribor) o valores proximos a cero”. GONZALEZ CALVET, J, TURMO GARUZ,
J., BOU BAUZA, G., (2022). Estudio sobre las irregularidades del indice IRPH que pueden
conllevar su supresién por via administrativo, informe a cargo del Ministerio de Consumo,
Barcelona, pg.36. Disponible en: https://www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul_del desequi-
libri_en_contractes_irph/.

15 Por otro lado, también contribuira y reforzara la declaracion de abusividad la omision
de ciertas informaciones exigidas por la normativa bancaria. Entre ellas, la evolucion del indice
durante los dos afios naturales anteriores a la perfeccion del contrato de préstamo. De modo
que la omision de un conjunto de informacioén, en principio, pudo suponer para el consumidor
medio una incomprension del funcionamiento del indice que contraté y conducirle a un des-
equilibrio importante.

6" Aunque exceda del objeto de este comentario, dado el interés que presenta, conviene
realizar, a modo de nota, un breve comentario y reflexion sobre las Circulares. La naturaleza
de estas Circulares se encuadra dentro de la potestad reglamentaria del Banco de Espafia. LE-
GUINA VILLA, J. (2003). Notas sobre la autonomia del Banco de Espafia dentro del SEBC
y sus fuentes normativas. Derecho Privado y Constitucion, N°17, enero-diciembre, pg.321. Al
mismo tiempo, conviene relacionar a las Circulares bancarias con el problema que surge en or-
den a determinar las fuentes de la contrataciéon bancaria. ARGAON remite al art.50 del Codigo
de Comercio y, en su trabajo, procede a realizar una exegesis del significado del término leyes
especiales. En lo que interesa en este trabajo, el autor analiza el papel que pueden asumir los
reglamentos dentro del concepto leyes especiales. Dado el constante aumento de interrelacion
entre el Derecho publico y privado, observa ARAGON que debe incluirse dentro del término
leyes especiales a las normas reglamentarias que contengan prescripciones aplicables a los
contratos bancarios. ARAGON, M. (1992). Las fuentes de la contrataciéon bancaria. En par-
ticular el problema de los estatutos y de las circulares del Banco de Espafia. Revista espariola
de Derecho Constitucional, afio 12, nim.35, mayo-agosto, pgs.42 a 44. En orden a reforzar su
argumento cita jurisprudencia del TC en la cual se interpreta que la legislacion mercantil debe
entenderse en un sentido material, debiendo comprenderse dentro de esta legislacion tanto las
normas con fuerza de ley como también los reglamentos. /bidem, pg.44. El problema en dichos
casos consistira en verificar si se cuenta con la suficiente habilitacion legal, se posea la compe-
tencia correspondiente y se haya respetado los limites que imponen las materias reservadas a
la ley. Ibidem, pg.48. Ahora bien, respecto de las Circulares y su incidencia en la contratacion
bancaria, analiza ARAGON el apartado segundo de la Ley 26/1998, de modo que concluye que
este precepto habilitd solamente al Ministerio de Economia y Hacienda, careciendo el Banco de
Espana tanto de competencia directa para regular las relaciones econémicas entre particulares,
pero también de competencia a través de delegacion (para estos supuestos). De ese modo, las
normas del Banco de Espafia no podrian afectar a terceros extrafios a esa relacion (se refiere a
la relacion entre la Administracion y las entidades de crédito). Utiliza una afirmacion nitida el
autor: “El Derecho privado no puede ser establecido por el Banco de Espaiia”. Ibidem, pg.58.
Ahora bien, si se recordara, con anterioridad se mencion6 la Orden de 12 de diciembre de 1989.
En esta orden se facultaba al Banco de Espafa al desarrollo de materias que aparecen en el
art.48.2 de la Ley 26/1998. Tal desarrollo se hizo a través de la Circular 8/1990, lo cual llevé a
ARAGON a sostener que hubo una transgresion de la ley. Ibidem, pg.59.

17 La TAE debe contraponerse al TIN. El primero de ellos engloba el coste total de la
operacion de préstamo, de modo que incluye al tipo de interés, los gastos y las comisiones. Por
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otro lado, la TIN alude al tipo de interés de la operacion, el cual equivale al indice de referencia
mas un diferencial. Con lo cual, teniendo el tipo, para obtener la TAE deberia agregarse las
comisiones y otros gastos de la operacion. Sobre la dinamica en los préstamos hipotecarios
dice BOU BAUZA: que el procedimiento se basa en tres estadios, en el primero se elige el
indice de referencia, en el segundo se suma un diferencial de modo que se obtendria el TIN del
préstamo y, por ultimo, al sumarse las comisiones y gastos, estas daran lugar a la TAE. BOU
BAUZA, op.cit., pg.66.

18 Esto supone que se tengan por excluidos de las TAEs que se utilizan para elaborar
los IRPH los siguientes: los contratos de préstamo hipotecario destinados a la adquisicion de
vivienda protegida, las operaciones de préstamos hipotecarios suscritos por trabajadores de las
entidades financiero (en casos en los cuales se ofrecian intereses fuera de mercado). Por otro
lado, existen reducciones que afectaban al diferencial aplicable o suponian la eliminacion de
ciertas comisiones, pero que en verdad no eran tenidas a la hora de elaborar la TAE, confeccio-
nandose la TAE como si estas reducciones fueran inexistentes. Lo anterior conduce y coadyuva
a elevar las TAEs medias ponderadas del IRPH. ERAUSQUIN VAZQUEZ, ].M*., ORTIZ PE-
REZ., M. (2022). Informe de validacion juridica en la incorporacion, en contratos de préstamos
bancarios suscritos por consumidores, del tipo hipotecario IRPH, Abogados RES S.L., pg.12.
Disponible en: https://www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul _del desequilibri_en contrac-
tes_irph/. Véase también respecto de las bonificaciones y su relacion con la TAE, GONZALEZ
et al., op.cit., pg.14. Por otro lado, en el citado estudio también se dice: “Para el procedimiento
de calculo del IRPH entidades de cada mes, un grupo de entidades de crédito envia cada una
al Banco de Esparnia un “numero promedio”. Este “numero promedio” es la media ponderada
de los préstamos nuevos o renovados de dicho banco (ponderada por el capital prestado en
cada operacion hipotecaria). Es importante volver a recalcar que cada entidad tiene la misma
aportacion al calculo que hace el Banco de Espaiia, ya que se trata de una media aritmética
simple. Por tanto, si una entidad pequeria, con 2000 clientes por poner un niimero, comete un
error, la alteracion del IRPH es la misma que si el error lo hubiera cometido una entidad con
2 millones de clientes”, Ibidem, pg.17. Esta idea ya venia reflejada en el estudio estadistico de
ETXEBERRIA MURGIONDO, op.cit.

19 BOU BAUZA, op.cit., pg.10. En este informe se analizan multiples aspectos desde
el punto de vista financiero. Es decir, la dificultad terminologica respecto del indice IRPH, el
cual resultaria inentendible para un consumidor medio, salvo que cuente con conocimientos de
matematica financiera. Por otro lado, la utilizacion indistinta de términos como tasa efectiva o
tipo nominal simple (o el hacer pasar una tasa efectiva por un tipo nominal), lo cual conduce a
equivocos al consumidor medio. Para el autor, el engafio desde un punto de vista financiero se
sostiene sobre cuatro cimientos: la redaccion incomprensible, el argumento extrafinanciero, el
indice como clausula de freno y la afectacion del riesgo ajeno. Desde el punto de vista de un
andlisis estadistico, puede consultarse ETXEBERRIA MURGIONDO, op.cit.

20 Cabe destacar que esta tabla, segun especifica el preambulo, no resulta aplicable para
decodificar el tipo activo de las cajas de ahorro. Es mas, desde un punto de vista financiero se ha
criticado, respecto del IRPH: “Aun cuando se diga que se trata de medias de tasas efectivas, se
afiade un diferencial positivo como si se tratara de un tipo ordinario nominal”. BOU BAUZA,
op.cit., pg.16. Claro, el IRPH debido a la forma por la cual se elabora, ya incorpora comisiones
y gastos, de modo que de ser mayores las nuevas comisiones y gastos en préstamos hipoteca-
rios, ese hecho tendra una incidencia en la actualizacion del indice.

2l AGUERO ORTIZ, op.cit., pg.64. La autora realiza una profunda critica a lo largo de su
trabajo, llegando a sostener que se realizd una exposicion engafiosa de la normativa espafiola y
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que hubo mentiras en la presentacion de los hechos. /bidem, pg.60. No obstante, en este trabajo
se discrepa acerca de dicha apreciacion.

22 También conviene remitir al informe realizado por MORENO DE ACEVEDO YA-
GUE, J.I, BOU BAUZA, G., (2023). Naturaleza imperativa de la Circular 5/1994 en la con-
tratacion IRPH (Anexo al documento Estudio sobre desequilibrio financiero en la contratacion
IRPH), encargado por la Direccion General de Consumo de Baleares. Disponible en: https://
www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul _del desequilibri_en contractes_irph/..

% SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020). Clausula IRPH en préstamos hipoteca-
rios, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N°779, pgs.1849, 1852, 1853. Idea que desde el
punto de vista de la doctrina del TJUE aparece: “En efecto, el contrato en el que figura dicha
clausula debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de
las clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal
subsistencia del contrato sea juridicamente posible (considerando 65). Véase la STJUE de 14
de junio de 2012 (asunto C-618/10). Idea que se repite en la STJUE de 15 de junio de 2023,
asunto C-520/21, considerando 42. Esta sentencia también tiene relevancia a efectos restitu-
torios, y resulta muy pertinente en relacion a posibles reclamaciones del consumidor que irian
mas allé del interés de demora y otros gastos, asi como el veto a reclamar, a la entidad, otras
prestaciones distintas del capital y del interés de demora.

** Expediente de elaboracion y aprobacion de las Circulares de 5/1994, de 22 de junio;
7/1999, de 29 de junio y 1/2000, de 28 de enero, pg.2.

Disponible en: https://www.caib.es/sites/consumidor/es/calcul_del desequilibri_en
contractes_irph/.

% Ibidem, pg.16.

% Ibidem, pg.53.

27 Con posterioridad, esta Asociacion reitero ciertas apreciaciones respecto la TAE, véan-
se las paginas 104 y 105.

2 Ibidem, pg.58.

2 Ibidem, pgs.58 y 59.

30 Ibidem, pg.69. Resulta curioso que, pese a lo que se ha dicho en el citado informe, tras
la STJUE algunos autores hayan sostenido esta posicion: “Considero que la falta de entrega de
informacion sobre el preambulo de la Circular 5/1994 no puede comportar la falta de trans-
parencia de la clausula pues (i) no hay obligacion alguna de informar sobre los preambulos
de las normas; (ii) no constituye contenido normativo alguno; y (iii) su contenido informativo
se encuentra en la definicion del indice, segiin el cual este se calcula con las TAEs promedio
de los préstamos hipotecarios”. Es méas, afiade AGUERO ORTIZ que incluso de existir obli-
gacion de informar sobre dicho preambulo, esa falta de informacion no convertiria la clausula
en abusiva, ahora bien, si en no transparente. Omite la autora la referencia al ANEXO IX que
es donde se establece y concreta aquello que se explica mediante el preambulo. AGUERO
ORTIZ, op.cit., pgs.66 'y 67.

31 PANTALEON PRIETO dice: “Nétese que, si tal “doble retribucion” pudiera existir, no
habria de conducir a declarar abusiva la clausula IRPH, sino tan solo la cldausula o las clausulas
del contrato de préstamo hipotecario asi referenciado que pusieran a cargo del consumidor pres-
tatario comisiones o gastos computables para el calculo de la TAE”. PANTALEON PRIETO, F.
(2023). Las clausulas IRPH, el Tribunal de Justicia y el Tribunal Supremo. Almacén de Derecho,
28 de agosto, disponible en: https://almacendederecho.org/las-clausulas-irph-el-tribunal-de-justi-
cia-y-el-tribunal-supremo. Ahora bien, el TJUE se referia a una cosa distinta. Al estar formado el
IRPH por TAEs, dentro de los valores, que se han ido comunicando cada mes, existen una serie
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de prestaciones que los Tribunales han venido declarando abusivas. Asimismo, lo anterior implica
que el IRPH se haya ido formando y actualizando por retribuciones que no podian formar parte de
esa TAE, pues con posterioridad fueron declaradas abusivas.

32 Pues el TJUE confirma lo que se dijo en su dia en el asunto Banco Primus (sentencia de
26 de enero de 2017, asunto C-421/14).

33 PERTINEZ VILCHEZ, (2023). Un nuevo paradigma en relacién entre transparencia y
abusividad. A/macén de Derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/un-nuevo-pa-
radigma-en-la-relacion-entre-falta-de-transparencia-y-abusividad.

34 Jbidem. Por otro lado, PERTINEZ también realiza una manifestacion de calado: “Lo
unico meridianamente claro es que la mera publicacion en el BOE del método de calculo del
IRPH contenido en el Anexo VIII de la Circular 5/1994 no es suficiente para que un consumi-
dor medianamente atento y perspicaz conozca que el indice IRPH es por esencia superior al
tipo medio de mercado, pues este es un conocimiento que pertenece al ambito de la investiga-
cion juridica y aun me atrevo a decir que muchos investigadores todavia no son conscientes
de esa evidencia”. Ibidem.

35 Ibidem.

3¢ Lo anterior supone dar cumplimiento a lo preceptuado en el art.4 de la Directiva 93/13:
“Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y con-
siderando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran
en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa”.

7 PERTINEZ VILCHEZ, op.cit. ORDUNA MORENO sostiene la obligatoriedad de la
aplicacion del diferencial negativo, preconizando que su falta de aplicacion supondra un des-
equilibrio para el consumidor. ORDUNA MORENO, E.J. (2023). Comentario a la STJUE de
13 de julio de 2023: «las advertencias de la Circular 5/1994, como expresion o medida del con-
trol de transparencia y del juicio de abusividad del IRPH». Diario La Ley, N°10335, Seccion
Tribuna, 25 de julio, pg.4. En contra de lo sostenido en este trabajo y también de lo dicho por
ORDUNA MORENO, véase: AGUERO ORTIZ, op.cit., pgs.61, 62, 64, 73. SUAREZ PUGA,
E. (2023). Las incomprensiones del juez y del TIUE en torno a la TAE y el IRPH, Almacén
de Derecho. 14 de julio, disponible en: https://almacendederecho.org/las-incomprensiones-del-
juez-y-del-tjue-en-torno-a-la-tae-y-el-irph. PANTALEON PRIETO, op.ciz. JUAN GOMEZ,
M.C. (2023). E1 IRPH y la STJUE de 13 de julio de 2023: ;realmente estamos ante un cambio
de paradigma. Diario La Ley, N°10349, septiembre, pg.8. FRANCH FLUXA sostiene: “Enten-
demos que la necesidad de aplicar un diferencial negativo al indice IRPH (conforme establece
el preambulo de la Circular 5/1994 del Banco de Espariia) pasa a ser norma aplicable en de-
fecto de acuerdo entre las partes”. FRANCH FLUXA, J. (2023). La proteccion del consumidor
bancario a raiz de las sentencias europeas sobre IRPH. La Ley Mercantil, N°107, noviembre,
pg.8. Asimismo, CAMARA LAPUENTE apunté también que entendia respecto del preambulo,
aunque no manifestd consecuencia alguna respecto a la no aplicacion del diferencial negativo.
El autor sostuvo: “para neutralizar el efecto TAE prescribié que era necesario aplicar un
diferencial negativo (§ 4 de la Exposicion de motivos)”. CAMARA LAPUENTE, S. (2018).
Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2017 (669/2017).
IRPH y STS 14.12.2017: dos colosos con pies de barro. El art.1.2 de la Directiva 93/13 no blin-
da en realidad cualquier clausula que reproduzca “normas”. Transparencia lejos del suelo, en
YZQUIERDO TOLSADA, M (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina
(civil y mercantil). Volumen 9°, Dykinson/BOE, Madrid, pg.225.
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la magistrada ponente de la sentencia del TJUE,
manifest6 en un articulo que: “E/ Tribunal de Justicia considera que para apreciar la transpa-
rencia y el cardcter eventualmente abusivo de la clausula controvertida es pertinente el conte-
nido de la informacion incluida en la circular de 1994, de la que se desprende la necesidad de
aplicar al indice de referencia, dado su modo de calculo, un diferencial negativo a fin de igua-
lar el tipo de interés con el tipo de interés del mercado. También es pertinente determinar si esa
informacion es suficientemente accesible para un consumidor medio”. SPINEANU-MATEI,
0. (2023) Los consumidores deben recibir informacion suficiente de los métodos de calculo
de indices de referencia de los préstamos hipotecarios (IRPH). La Ley Union Europea, N°117,
septiembre, pg. 2.

33 PANTALEON PRIETO, op.cit. No obstante, para préstamos anteriores al 2012 si que
regia la Circular 5/1994 y lo dispuesto respecto del diferencial negativo. Por otro lado, también
conviene recordar que la STIUE de 13 de julio de 2023 analiza un préstamo anterior al 2012.

¥ https://app.bde.es/asb_www/es/diferencial.html#/principalDiferencial.

40 Esto tiene sentido si se tiene en cuenta lo manifestado en una seccion del Banco San-
tander, de modo que se dice en esta seccion: “La primera desventaja clara en comparacion
con el euribor es que, cuando conoces qué es el IRPH te das cuenta que, desde su creacion,
siempre ha cotizado por encima del euribor. Esto se entiende facilmente ya que el IRPH estudia
al propio euribor, mas el diferencial de las hipotecas variables y, ademads, tienen en cuenta
hasta los tipos fijos al representar el interés medio de estas. A parte de esto, como ya hemos
anticipado unas lineas atras, el Banco de Espaiia reconoce que su valor se calcula con el TAE,
y esta es hasta mas alta que el propio interés, ya que también incluye comisiones y gastos. Asi
que, a parte, de polémico, es mdas desorbitado que la opcion del euribor y esto lo hace bastante
menos interesante”. Véase el siguiente enlace: https://www.santanderconsumer.es/blog/post/
que-es-el-irph.

4 Es verdad que ha circulado una noticia por la cual se declara nulo un contrato que
incorpora IRPH como indice, pero no se ha tenido acceso al contenido de la sentencia, con lo
cual, tinicamente cabe remitirse al enlace que recoge dicha novedad: https://diariol6plus.com/
anulado-el-irph-por-la-jurisprudencia-europea-del-diferencial-negativo/.

42 SAP Barcelona (Secc.13) 488/2023 de 15 de septiembre (SAP B 9548/2023), SAP Bar-
celona (Secc.13) 489/2023 de 15 de septiembre (SAP B 9562/2023),SAP Barcelona 490/2023
de 15 de septiembre (SAP B 9559/2023), SAP Barcelona (Secc.13) 526/2023 de 26 de sep-
tiembre (SAP B 9745/2023), SAP Barcelona (Secc.13) 504/2023 de 26 de septiembre (SAP
B 9750/2023), SAP Barcelona (Secc.13) 531/2023 de 26 de septiembre (SAP B 9758/2023),
SAP Barcelona (Secc.11) 434/2023 de 18 de septiembre (SAP B 9835/2023), SAP Barcelo-
na (Secc.11) 497/2023 de 22 de septiembre (SAP B 10538/2023), SAP Barcelona (Secc.13)
499/2023 de 26 de septiembre (SAP B 9739/2023), SAP Barcelona (Secc.13) 534/2023 de 27
de septiembre (SAP B 9743/2023), SAP Barcelona (Secc.11%) 492/2023 de 22 de septiembre
de 2023 (SAP B 10539/2023), SAP Barcelona 491/2023 (Secc.11) de 22 de septiembre (SAP
B 10540/2023). SAP Barcelona (Secc.14) 631/2023 de 13 de septiembre (SAP B 10614/2023).

4 Esto no es asi, tal como se observa en la respuesta del TJUE a la cuestion prejudicial:
“para apreciar la transparencia y el cardcter eventualmente abusivo de una clausula de un
contrato de préstamo hipotecario (considerando 70)”.
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