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Como ya nos ha hecho saber la prensa en innumera-
bles ocasiones, el préximo dia 3 de marzo de 2020,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea va a
dictar una importante sentencia en la cual se va a
dilucidar si las cldusulas incluidas en miles de prés-
tamos hipotecarios, donde se utiliza como indice de
referencia el IRPH es nula y ha de reemplazarse por
la referencia a Euribor y en consecuencia , al ser el
IRPH un tipo de referencia mas alto que el Euribor
el banco ha de devolver el dinero cobrado de mas a
los clientes.

El Tribunal Supremo ya fallo en contra de que la
cldusula de interés de referencia a interés variable
IRPH fuera nula a consecuencia de su falta de trans-
parencia y el préstamo hipotecario quedara sin cldu-
sula de interés alguno.

En sentencia de fecha 14 de diciembre de 2017,
sentencia 669/2017, recurso de casacién 1394/2016
la Sala Primera del Tribunal Supremo, reunida en
Pleno, estim el recurso interpuesto por Kutxabank
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Alava que declaraba la nulidad de la cldusula IRPH
(indice de referencia de préstamos hipotecarios).

La sentencia consideraba que una cldusula en
la que se establecia el interés remuneratorio de un
contrato de préstamo podia de ser una condicién
general de la contratacién, y como no constaba en
ese caso, que tal cldusula fuera negociada individual-
mente, debia considerarse que tenia tal cualidad de
condicién general, en tanto que reunia todos y cada
uno de los requisitos necesarios para su calificacion
como tal.

El indice IRPH que aplicaban los bancos esta
definido legalmente, por lo que no corresponde
decidir su nulidad a la jurisdiccién civil, sino a la
Administracién, dado que esos indices son conse-
cuencia de la potestad reguladora de la propia Admi-
nistracién publica.

A tenor de esta sentencia, el Tribunal Supremo
crea la doctrina de que el IRPH como tal no puede
ser objeto de control de transparencia, puesto que
tanto la Ley de Condiciones Generales de Contra-
tacion como la Directiva 93/13, de proteccion de los
consumidores, excluyen de su dmbito de aplicacién,
las condiciones generales que reflejen disposiciones
legales o administrativas, aunque si pueda serlo la
cldusula que lo incorpora. Esa misma sentencia
fijaba la doctrina que daba las lineas a seguir por los
juzgados, para determinar la transparencia de la cldu-
sula que incorpora el indice de referencia (IRPH-En-
tidades, y como primera condicién a cumplir habra
que ver si el consumidor era consciente, porque
hubiera sido informado, de que esa cldusula configu-
raba un elemento esencial del préstamo, asi como la
manera en que se calculaba el interés variable.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de fecha
14 de diciembre de 2017, determiné que dado el
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caracter esencial de la cldusula de IRPH, no era
posible que el consumidor no advirtiera su impor-
tancia econémica y juridica o no pudiera conocer
que el interés resultante. En dicho periodo se calcu-
laba mediante la aplicacién de un indice oficial,
consistente en una media de los indices hipoteca-
rios de todas las entidades que actuaban en Espana,
al que se sumaba un margen o diferencial. El Alto
Tribunal refiere que al tratarse de indices oficiales
utilizados por las diversas entidades financieras en
sus ofertas comerciales, resulta ficilmente accesible
para un consumidor medio, normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, conocer que
se utilizan diferentes sistemas de célculo del interés
variable y comparar las condiciones utilizadas por los
distintos prestamistas en un elemento tan esencial
como el propio precio del préstamo.

La sentencia afirma que pese a que el Euribor
siempre ha tenido un tipo de interés mas favorable
que el IRPH para el consumidor y usuario, este
hecho no puede servir de pauta para el control de
transparencia -que debe hacerse al tiempo de la cele-
bracién del contrato- ya que el tipo de interés no se
forma solo con el indice de referencia, sino también
con el diferencial, y no consta que los diferenciales
aplicados a préstamos con Euribor fueran también
mads beneficiosos para el prestatario que los apli-
cados a préstamos con IRPH. Al contrario, estadis-
ticamente, en los préstamos con este tltimo indice
de referencia los diferenciales son mas bajos y esto,
légicamente, sirve para hacer competitiva la oferta,
puesto que a un indice de referencia que supone un

EL TRIBUNAL SUPREMQ, EN
LA SENTENCIA DE FECHA

14 DE DICIEMBRE DE 2017,
DETERMINO QUE DADO EL
CARACTER ESENCIAL DE

LA CLAUSULA DE IRPH,

NO ERA POSIBLE QUE EL
CONSUMIDOR NO ADVIRTIERA
SU IMPORTANCIA ECONOMICA
Y JURIDICA O NO PUDIERA
CONOCER QUE EL INTERES
RESULTANTE
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tipo porcentual m4s alto que otros, como el Euribor,
se le afiade un diferencial menor.

Por eso, el Tribunal Supremo puntualiza que
si se siguiera la argumentacion del control de
transparencia para declarar nula la referencia al
IRPH, también habria que declarar nulas las refe-
rencias al Euribor en otros préstamos si en cualquier
etapa de su vigencia la evolucion del Euribor hubiera
sido menos favorable para el consumidor.

He de hacer notar que la sentencia cuenta con
el voto particular de dos magistrados que consideran
que la cldusula que incorpora el IRPH no supera el
control de transparencia.

Pese a ello, considera la sentencia que el recurso
de casacion deberia estimarse solo en parte, a fin
de sustituir la referencia al IRPH por una referencia
al Euribor.

Esta estimacion parcial del recurso de casacion
abri6 la puerta a que se interpusieran cientos de
demandas contra los bancos pidiendo la nulidad
de la cldusula hipotecaria que contenia el IRPH, a
la espera de que fuera el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea el que determinase su nulidad defini-
tiva y su exclusion de cientos de miles de préstamos
hipotecarios, de las cuales eran prestatarios consu-
midores y usuarios. Es de recalcar en este trabajo,
que lo que se juzga por el TSJUE no es la legalidad
del TRPH, sino si su aplicacién fue abusiva o trans-
parente hacia los clientes.

EQ)

ESTA ESTIMACION PARCIAL
DEL RECURSO DE CASACION
ABRIO LA PUERTA A QUE SE
INTERPUSIERAN CIENTOS

DE DEMANDAS CONTRA LOS
BANCOS PIDIENDO LA NULIDAD
DE LA CLAUSULA HIPOTECARIA
QUE CONTENIA EL IRPH

A pesar de las demandas ya interpuestas, existen
otras miles de demandas que prudentemente han
esperado a que se dicte esta esperada sentencia
para interponer miles de nuevas demandas solici-
tando la nulidad de la citada cldusula. Sea de una u
otra manera, lo que si es cierto, es que los juzgados
“bis” de las capitales de provincia espafiolas, van
a sufrir una nueva oleada de demandas, que va a
alterar la “calma” con la que habian resistido estos
ultimos meses, el peso de las miles de demandas que
acumulan.

En septiembre de 2019, los consumidores han
recibido el primer espaldarazo a sus pretensiones:
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el abogado del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ya ha emitido su dictamen, no vinculante,
pero que nos aproxima a cudl puede ser el conte-
nido de la sentencia. Maciej Szpunar ha declarado
en su escrito de conclusiones que el IRPH debia ser
sometido a valoracién judicial para determinar si es
abusivo o no y la posible nulidad de los contratos
hipotecarios referenciados a dicho indice, sefalando
que “las clausulas de las hipotecas pueden consi-
derarse abusivas al no cumplir con unos minimos
de transparencia’.

Si se decide interponer una demanda contra el
banco prestamista para pedir la nulidad de la cldu-
sula que incluye en el préstamo hipotecario, el
indice de referencia del tipo de interés aplicable al
IRPH, hemos de seguir las siguientes pautas:

Verificar que en la escritura de hipoteca estd
incluida esta cldusula, en cualquiera de sus
modalidades.

Si existe esta cldusula, se ha de dirigir
un escrito de reclamacién de IRPH al servicio
de atencién del cliente del banco prestatario (se
acompafia modelo del mismo para ser descargado
por el cliente y remitirlo por burofax o correo
certificado al banco, firmado). Se puede acudir
a la oficina bancaria y solicitar que se selle una
de las cartas por parte de apoderado. El banco
debe de contestar en 2 meses. Los despachos de
abogados pueden rellenar esta carta y remitirla
en nombre del cliente al banco prestamista.

Si el banco se niega o no contesta en el plazo
de dos meses, se puede presentar directamente la
demanda judicial.

La demanda ha de ser firmada por abogado y
procurador y el juzgado competente es el especia-
lizado en este tipo de demandas y determinado por
el Acuerdo de 27 de junio de 2018, de la Comi-
sion Permanente del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se atribuye a determinados
juzgados, con competencia territorial indicada
para cada uno de los casos, para que de manera
exclusiva y excluyente, conozcan de la materia
relativa a las acciones individuales sobre condi-
ciones generales incluidas en contratos de finan-
ciacién con garantias reales inmobiliarias cuyo
prestatario sea una persona fisica. «<BOE» ntiim. 156,
de 28 de junio de 2018, paginas 64899 a 64905.

En los préstamos hipotecarios otorgados antes
del 16 de junio de 2019 se debe reclamar, en la
misma demanda, la mitad de los gastos notariales,
los gastos registrales y el importe de los gastos de
tasacion.

En los préstamos firmados después del 16 de
junio de 2019, se puede reclamar el Impuesto de
Actos Juridicos documentados, si lo ha cobrado
el banco.

EQ)

En la demanda de solicitud de nulidad de
clausula de IRPH, se puede incluir la solicitud
de nulidad de otro tipo de clausulas incluidas
en el préstamo hipotecario, que no pasen el
doble control de transparencia, entre las que
destacamos:

Clausulas que consideran el afio comercial de
360 dias para el calculo de intereses.

Cl4usulas que atribuyen al prestatario todos los
gastos derivados de la reclamacién judicial o extraju-
dicial de la deuda.

Cl4usulas que permite que el acreedor pueda dar
por vencido el préstamo «por incumplimiento de cual-
quiera de las obligaciones establecidas en el presente
contrato, en especial, la falta de pago de cualquiera
de los vencimientos de intereses y/o de amortizacion
y demds gastos que originen el préstamo.

Clausulas de intereses de demora increiblemente
altos

En este trabajo vamos a cefirnos en dos de las
citadas cldusulas que componen este tipo de prés-
tamos de contratacion en masa por parte de los
consumidores, “vencimiento anticipado” y “fianza
solidaria”.

5.- Fianza solidaria.

El pacto de solidaridad en la fianza en un prés-
tamo personal, a opinién es este letrado que suscribe,
infringe los arts. 1, 2 y 3 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contrataciéon (LCGC), del art.
82.2.2° del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLGCU) y del art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE.
Generalmente el pacto de fianza solidaria nunca es
negociado entre el prestamista y el prestatario consu-
midor y se impone como una condicién general de
la contratacién para la concesién del préstamo,

A PESAR DE LAS DEMANDAS
YA INTERPUESTAS, EXISTEN
OTRAS MILES DE DEMANDAS
QUE PRUDENTEMENTE HAN
ESPERADO A QUE SE DICTE
ESTA ESPERADA SENTENCIA
PARA INTERPONER MILES

DE NUEVAS DEMANDAS
SOLICITANDO LA NULIDAD DE
LA CITADA CLAUSULA.
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recayendo la carga de la prueba contra el banco
financiador, que la cldusula controvertida no es una
condicién general de la contratacién.

Una vez analizadas las cldusulas mds comunes
sobre las que se va a plantear la nulidad, hemos de
fijar con precision el objeto de la litis que ha de ser
la base del contenido de la demanda y de sus funda-
mentos juridicos. La demanda ha de estar basada en
la descripcién de los hechos para demostrar la falta
de informacién del consumidor en el momento de
la comercializacién y firma del contrato de prés-
tamo hipotecario y en la falta del control de transpa-
rencia de las cldusulas de las cuales vamos a pedir su
nulidad, como principal caballo de batalla.

La dificultad que presente la comprensién por
parte del consumidor del concepto de cada cldusula
de la cual vamos a solicitar su nulidad y su meca-
nismo de aplicacion en el contrato de préstamo hipo-
tecario, estd intimamente relacionado con la propia
naturaleza del control de transparencia, que tiene
como testigo de inicio, un pardmetro «abstracto» de
comprensibilidad referenciado, necesariamente, en
la posicion del «consumidor medio» que, por defi-
nicién, no tiene una formacién especifica acerca de
la configuracién y funcionamiento de los indices de
referencia y del funcionamientos de las cldusulas.
(Ver entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 3 de septiembre de 2015,
Costea, C-110/14).

En esta linea, y fijandonos en la clausula de
interés, basta con atender a la férmula de calculo
que se aplica al IRPH-Entidades para concluir que la
cldusula de IRPH, se trata de un elemento complejo
a los efectos del control de transparencia, sobre todo
si tenemos en cuenta, como sefiala la STJUE de 30
de abril de 2014, asunto Kasler, C-26/17:

“... la exigencia de transparencia también alcanza
a la formulacién aritmética de la cldusula en cues-
tién, esto es, que el profesional articule los criterios
precisos y comprensibles que sean necesarios para
que el consumidor medio pueda comprender los
mecanismos aritméticos de la determinacién de su
tipo de interés y valorar sus consecuencias econé-
micas sobre el contrato ofertado...”

El Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2016, sobre indices utili-
zados como referencia en los instrumentos finan-
cieros y en los contratos financieros, reconoce
expresamente en su Exposicién de Motivos, concre-
tamente en los considerandos 10 y 71, la sujecién
de los prestamistas e intermediarios a la supervisién
que desarrolla el citado reglamento y la obligacién
de los prestamistas y los intermediarios del crédito
de “.. facilitar una informacion adecuada a los
consumidores en lo concerniente a la regulacion
de los indices de referencia que se aplican a los
préstamos garantizados con hipoteca...”

EQ)

UNA VEZ ANALIZADAS LAS
CLAUSULAS MAS COMUNES
SOBRE LAS QUE SE VA A
PLANTEAR LA NULIDAD, HEMOS
DE FUAR CON PRECISION EL
OBJETO DE LA LITIS QUE HA DE
SER LA BASE DEL CONTENIDO
DE LA DEMANDA'Y DE SUS
FUNDAMENTOS JURIDICOS

La promulgaciéon del citado reglamento ha
supuesto la modificacion de la Directiva 2014/17/
UE, de 4 de febrero, sobre contratos de crédito cele-
brado con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial, en su art. 13, apartado 1, parrafo
2.°, donde queda plasmado “el deber de informar del
profesional acerca de las «posibles implicaciones de
dicho indice de referencia para el consumidor”.

Ante las exigencias de este reglamento, a causa
de su férmula matemitica de calculo del indice de
referencia IRPH-Entidades y de su configuracién
(incluye comisiones y ademds gasto del cliente, y
se calcula por una media no ponderada) presenta
una complejidad de compresién para el consu-
midor medio que lo hace susceptible del control
de transparencia y, por tanto, de las exigencias
derivadas del Reglamento, al exigir la necesidad de
facilitar al consumidor, una informacién adecuada
y comprensible de su aplicacién y de su funcio-
namiento en el contrato de préstamo hipotecario
ofertado por parte del intermediario financiero y
del prestamista.

En Espana, esta exigencia prevista en el Regla-
mento de la UE, ya venia implicita en la Circular
del Banco de Espafia 8/1990, de 7 de Septiembre,
donde expresamente se contemplaba en su Anexo
VII, que:

“...en préstamos a interés variable se deberia a
identificar, entre otros, el tipo de interés aplicable
en especificando si se trata o no de un indice de
referencia oficial, su dltimo valor disponible en y
evolucién durante, al menos, los dos tltimos afios
naturales, la Tasa Anual Equivalente con indica-
cién del intervalo en el que razonablemente pueda
moverse...”.

La doctrina jurisprudencial del TJUE ha desa-
rrollado la extensién del control de transparencia,
su caracterizacién, contenido y pardmetros de
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aplicacion, asi como la funcién que desempeiia, todo
ello con relacion al indice de referencia.

La apreciacion del cardcter abusivo de la cldu-
sula debe realizarse por el juzgador de un modo
sistemdtico como establecen las citadas sentencias
del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2015,
Matei, C-143/13 y la de 30 de abril de 2014, Kasler,
C-26/13, de forma que, “... se tengan en cuenta
todos los elementos que puedan tener incidencia
en el alcance del compromiso asumido por el
consumidor...”

Esta extensién alcanza a la valoracién de la
publicidad e informacién proporcionada por el pres-
tamista, al examen sistematico de la cldusula en
cuestién, con relacién al resto de las condiciones
generales del contrato y, por supuesto, a la informa-
cién suministrada por el prestamista con relacién
a la comprensibilidad de los elementos aritméticos
empleados en la reglamentacién.

No se puede limitar por el juzgado el control de
transparencia hacia formulaciones mds amplias y
genéricas del IRPH-Entidades, como su reconduc-
cion al concepto de intereses remuneratorios del
préstamo, o a la mera composicion descriptiva del
interés variable, dado que se desdibuja la impor-
tancia o incidencia que tiene el IRPH para valorar
el nivel de compromiso que asume el consumidor,
como la complejidad de dicha cldusula vy, en conse-
cuencia, la posibilidad de facilitar o procurar, por
parte del prestamista o del intermediario, la correcta

EQ)

comprension de la misma, por parte del adherente al
contrato hipotecario.

Las sentencias del TJUE de 21 de marzo de
2013, caso RWE Vertrieb, C-92/11, la sentencia
de 30 de abril de 2014, y la de 20 de septiembre
de 2017, caso Andriciuc y otros, C-186/16, fijan
la doctrina de que el control de transparencia no
s6lo es una cuestién cuantitativa, sino también
temporal. Dicha extensién debe alcanzar a todas
las fases de formacién del contrato, con especial
atenciéon a la denominada fase precontractual;
en donde la informacién que se le debe suminis-
trar al consumidor reviste una importancia funda-
mental para que este pueda valorar correctamente
el alcance del compromiso que se va a asumir con
la celebracién del contrato.

Antes de presentar la demanda, se ha de analizar
con cuidado si al cliente se le facilit6 o no la informa-
cién necesaria sobre la aplicacion y trascendencia de
la clausula de indice de referencia IRPH.

La proyeccion del control de transparencia viene
condicionada, ab initio, por la propia naturaleza del
control establecido. En este sentido, como ya sefia-
lara la STJUE de 14 de junio de 2012, caso Banesto,
C- 618/10, y la sentencia de 20 de septiembre de
2017:

“... el control de transparencia responde a
un control de oficio de la legalidad de la cldusula
predispuesta que se proyecta o articula en atencién
a pardmetros abstractos (estandarizados) de validez
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de la cldusula, con relacién a la aportacién por el
profesional de los criterios precisos y compren-
sibles que resulten necesarios para que el consu-
midor pueda valorar, correctamente, las conse-
cuencias econémicas que se deriven de la cldusula
predispuesta...”

Por lo demads, esta configuracién del control
de transparencia, “... como control objetivable y
abstracto de la validez de la cldusula predispuesta,
en clara correspondencia con el estdndar de forma-
ci6on del consumidor medio...”, es la linea que
ha sido seguida por el Tribunal Supremo en las,
SSTS 241/2013, de 9 de mayo, 464/2013 de 8 de
septiembre, 367/2017, de 8 de junio y la mas reciente
608/2017, de 15 de noviembre, declara:

“... En estas sentencias se ha establecido la
doctrina consistente en que, ademds del filtro de
incorporacién previsto en los arts. 5y 7 LCGC, las
condiciones generales en contratos concertados con
consumidores debe aplicarse un control de transpa-
rencia, como pardmetro abstracto de validez de la
cldusula predispuesta, cuando la condicién general
se refiere a elementos esenciales del contrato. Este
control de transparencia tiene por objeto que el
adherente pueda conocer con sencillez tanto la carga
econémica que realmente le supone el contrato cele-
brado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado
a cambio de la prestacién econémica que quiere
obtener, como la carga juridica del mismo, es decir,
la definicién clara de suposicion juridica tanto en los
elementos tipicos que configuran el contrato cele-
brado como en la asignacion de los riesgos del desa-
rrollo del mismo...".

La sentencias del Tribunal Supremo 464/2013,
de 8 de septiembre y 608/2017, de 15 de noviembre),
recalcan que al profesional que configura las condi-
ciones generales que inciden sobre elementos esen-
ciales del contrato, se le exige un plus de exigencia
de transparencia, que permita al consumidor adoptar
su decisién de contratar con pleno conocimiento
de la carga juridica y econémica que les supondra
concertar el contrato, sin necesidad, de realizar por
el mismo un andlisis minucioso y pormenorizado del
contrato. De ahi que esta exigencia comporte que la
clausula que presente cierta complejidad sea objeto
de una informacion suficiente y cuidadosamente
disefiada para la formacion y perfeccién del contrato.

Segiin la Sentencia del TJUE de 20 de
septiembre, es el banco o el intermediario financiero
quien dispone de la experiencia y de los conoci-
mientos adecuados, acerca del alcance y funciona-
miento concreto del mecanismo del IRPH utilizado
en la cldusula de cédlculo del tipo de interés en los
préstamos hipotecarios

En la sentencia del Tribunal Supremo 241/2013,
de 9 de mayo, se determina que “...el profe-
sional puede recurrir a diversos pardmetros de

EQ)

MIENTRAS QUE SOLO EL

11,47% DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS SE
REFERENCIABAN AL INDICE
IRPH, CON LO QUE LA
EXIGENCIA DE TRANSPARENCIA
ERA MAYQOR EN ESTOS CASQS

compresibilidad del elemento en cuestion, sin
que, en principio, haya un listado taxativo o jerdr-
quico de los mismos...”.

A su vez, la Sentencia del TJUE de 20 de
septiembre de 2017, con relacién a la compresién
de estos mecanismos que versan sobre una operativa
financiera, caso de la variacién en el tipo de cambio
de una divisa, pero también de la aplicacién de un
indice de referencia, resalta el «deber» del profe-
sional de proporcionar los «posibles escenarios»
que comporte la aplicacién de dichos mecanismos.
Veamos el contenido de considerando 50:

“... Asf pues, como el Abogado General ha sefa-
lado en los puntos 66 y 67 de sus conclusiones, por
una parte, el prestatario deberd estar claramente
informado de que, al suscribir un contrato de prés-
tamo denominado en una divisa extranjera, se expone
a un riesgo de tipo de cambio que le ser4, eventual-
mente, dificil de asumir desde un punto de vista
econémico en caso de devaluacién de la moneda en
la que percibe sus ingresos. Por otra parte, el profe-
sional, en el presente asunto el banco, debera exponer
las posibles variaciones de los tipos de cambio y los
riesgos inherentes a la suscripciéon de un préstamo
en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto de que
el consumidor prestatario no perciba sus ingresos en
esta divisa. En consecuencia, corresponde al 6rgano
jurisdiccional nacional comprobar que el profesional
comunic6 a los consumidores afectados toda la
informacion pertinente que les permitiera valorar las
consecuencias econémicas de una cldusula como la
controvertida en el litigio principal sobre sus obliga-
ciones financieras».

En la misma sentencia en el considerando 58,
nos recuerda, de acuerdo con el art. 3.1 en relacién
con el 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, que el control
de transparencia, debe hacerse también:

“... en relacién con el momento de la celebra-
cion del contrato en cuestion, teniendo en cuenta
el conjunto de las circunstancias que el profesional
podia conocer en ese momento y que podian influir


https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislacioneuropea/emergentelegislacioneuropea.php?id=1935805
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ARTICULOS

en la ulterior ejecucién de dicho contrato. Incumbe
al 6rgano jurisdiccional remitente evaluar, aten-
diendo a todas las circunstancias del litigio principal,
y teniendo en cuenta especialmente la experiencia
y los conocimientos del profesional, en este caso el
banco, en lo que respecta a las posibles variaciones
de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcién de un préstamo en divisa extranjera, la
existencia de un posible desequilibrio importante en
el sentido de esa

disposicién...”.

Por tltimo, hemos de hacer algo de estadistica en
este trabajo: el 84,14% de los préstamos hipoteca-
rios estdn referenciados al Euribor como indice apli-
cable, mientras que sélo el 11,47% de los préstamos
hipotecarios se referenciaban al indice IRPH, con
lo que la exigencia de transparencia era mayor en
estos casos, pues recordemos que las variaciones del
Euribor, desde el afio 2000, fueron objeto de difu-
sién periddica por los canales televisivos y la prensa
en general, y el consumidor medio estaba mas fami-
liarizado con este indice de referencia que con el
IRPH.

Para que el consumidor medio, como destaca la
jurisprudencia del TJUE, sin necesidad de realizar un
andlisis pormenorizado y minucioso de los elementos
esenciales del contrato, pueda contratar con pleno
conocimiento de la carga econémica y juridica que
asume. La sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de marzo de 2013, dice literal-
mente: “... el profesional, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, pueda estimar razona-
blemente que éste aceptaria la cldusula en cuestién
en el marco de una negociacién individual ...” De
acuerdo con lo senalado, la exigencia del deber de
transparencia tiene como funcién restablecer la
simetria de informacién que de forma consustancial
se ve alterada por este modo de contrato.

Si el nivel de exigencia en el control de trans-
parencia no se cumple en estos términos, debe
concluirse que la cldusula que obre e inserta en el
prestamos hipotecario es susceptible de ser anulada
por los tribunales como consecuencia de la demanda
judicial que interponga el consumidor, ya que esta
cldusula sera abusiva y, por tanto, ineficaz.

Dada la complejidad del indice de refe-
rencia IRPH Entidades para la comprensibilidad del
consumidor medio, los conocimientos y experiencia
del profesional y las circunstancias concurrentes
en el momento de la celebracién del contrato, al
banco prestamista y al intermediario se les exige
dar al consumidor un nivel de informacién acerca
del alcance y funcionamiento de dicho indice y las
consecuencias que la aceptacién del IRPH como
indice de célculo del tipo de interés aplicable a toda
la vida del préstamo que va a asumir el consumidor,
que debe conocer que al igual que el indice Euribor,

EQ)
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los indices de referencia pueden fluctuar, pero no
necesariamente puede conocer, sin la informacion
adecuada, que no todos los indices fluctdan de igual
forma a tenor de su configuracién, ni tampoco su
previsible comportamiento sin los escenarios de
variacién que se hayan producido. En particular,
que desde su aplicacion, el IRPH-Entidades se ha
mantenido en valores superiores a otros indices mas
usuales y conocidos por el consumidor medio, caso
del Euribor.

El banco o el intermediario financiero, no suple
con la mera referencia del indice, con una alusién
a conceptos genéricos o simplemente descriptivos
del indice IRPH, sino que requiere explicar al
consumidor de productos financieros, las carac-
teristicas de éste indice respecto de otros posibles
indices de aplicacién (Euribor), y el funciona-
miento de aplicacién, mostrando escenarios ante-
riores acerca de c6mo ha evolucionado dicho indice
y su comportamiento razonablemente previsible en
el momento del otorgamiento del contrato de prés-
tamo hipotecario.

Desde el bufete Quercus-Superbia Juridico,
(despacho referencia en derecho bancario y de
defensa del consumidor), esperamos que esta guia de
actuacién del consumidor, que es titular de un prés-
tamo con hipoteca con una cldusula indice de refe-
rencia a IRPH, sirva para que tome conciencia de la
posibilidad que le asiste de reclamar sus derechos y
acudir a los tribunales para solicitar la nulidad de
la citada cldusula, siempre acudiendo a su asesora-
miento con abogados especialistas en la materia. E&)


https://superbiajuridico.es/
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Otros contratos

Accion de nulidad de comisiones por reclamacién de
posiciones deudoras en cuenta bancariay reclamacion
de cantidad.

Especialidad: Derecho Civil
Namero: 13696
Tipo de caso: Caso Judicial

Voces. COSTAS PROCESALES, Declaracién de nulidad de una clausula abusiva.
Procedimiento. Efectos en e tiempo., RECLAMACION DE CANTIDAD

El caso

Supuesto de hecho.
Cadiz, 09-03-2001

La parte demandante contraté con la entidad bancaria demandada la apertura de una
Cuenta Corriente en el que se pacta una comision por descubierto de 0,00€, entre sus
condiciones particulares, y de 3,00€, segin las condiciones generales. La entidad
bancaria demandada viene cobrando igualmente cantidades en concepto de estas
comisiones de las que no se hainformado ni han sido aceptadas por |a parte demandante.
La parte demandante, pues, considera abusivas a las comisiones por reclamacion de
posiciones deudoras como condicion de contratacion general.

La parte demandada se opone a lo expuesto de contrario alegando que la actora fue
debidamente informada y comprendié y acept6 todas y cada una de las condiciones
financieras de la operacion, siendo las clausulas claras y negociadas libremente.
Asimismo, alega que lainclusién de comisiones o penalizaciones por incumplimiento es
vélida al estar supeditada a la acreditacion de que dichos gastos se hayan producido
efectivamente.

Finalmente, la Sentencia estima la demanda declarando la nulidad de la clausula del
contrato declarando la apertua de Cuenta Corriente y condena a la demandada a devolver
las cantidades abonadas.

Objetivo. Cuestion planteada.



El objetivo del cliente es la devolucion de las cantidades abonadas en concepto de
comisién por reclamacidn de posiciones deudoras.

Laestrategia. Solucién propuesta.
El procedimiento judicial

Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado deinicio del procedimiento: Primerainstancia
Tipo de procedimiento: Procedimiento ordinario
Fecha deinicio del procedimiento: 06-06-2021

Partes

Parte demandante:
e Patricia
Parte demandada:

e Entidad bancaria

Peticionesrealizadas

Parte Demandante:

¢ Que se declare nula, por abusiva, la clausula referente a la comisién por
reclamacion de posiciones deudoras.

¢ Que se condene a la demandada a abonar las cantidades cobradas
indebi damente por aplicacion de la misma, asi como los correspondientes
intereses, que se determinaran en gjecucion de sentencia.

¢ Igualmente se condene a la demanda a pago de las costas causadas en
este procedimiento, con expresa imposicion.

Argumentos

La parte demandante, en su demanda, fundamenta sus peticiones en los
siguientes argumentos:

- El cobro indebido de las comisiones por reclamacion de posiciones deudoras
por no estar especificadas y por no justificar que las citadas comisiones



retribuyan un servicio real prestado al clientey que los gastos del servicio se
hayan realizado efectivamente.

- La consideracion de la cldusula de las comisiones como abusiva por no ser
firmada ni aceptada por la demandante y por no ser negociada individualmente a
amparo del articulo 85.6 TRLGDCU.

L a parte demandada, en su contestacion, se opone alegando que:

- Que con carécter previo ala firma del contrato, la actora fue debidamente
informada por los gestores de la oficinay comprendi6 y acepté todas y cada una
de las condiciones financieras de la operacion. En esta misma linea, alega que la
clausula litigiosa se incluye con absoluta claridad y transparencia; que, de
conformidad con €l principio de libertad de pactos contenido en el art. 1.255 del
Cadigo Civil, la clausula fue libremente negociada.

- Que la comisién por posiciones deudoras ha sido validada por la
jurisprudencia, permitiendo la inclusion comisiones por incumplimiento de la
obligacion del deudor de asumir €l pago de gastos de devolucién si se acredita
gue los gastos se han producido de manera efectiva.

Documental aportada

Prueba

L a parte demandante en su demanda aport6 los siguientes documentos:

Contrato de apertura de Cuenta Corriente
Extracto de cuentas bancarias

Abonos en cuenta en efectivo
Reclamacion de cantidades

Misivas

Documental

Estructura procesal

Tras intentos de reclamacién extrajudicial a al entidad bancaria demandada, la
parte demandante procede a interponer demanda de juicio ordinario en accion de
nulidad de las comisiones por reclamacion de posiciones deudoras y reclamacion
de cantidad. La sentencia declara finalmente la estimacion de la demanda y
condena ala demandada en costas.

Resolucion Judicial



Fecha delaresolucion judicial: 10-06-2022

Fallo o parte dispositiva delaresolucion judicial:
El juzgado dicté Sentencia por la que se delcara:

Que se estima la demanda formulada por el Procurador, en nombre y representacion de DONA
PILAR contraENTIDAD FINANCIERA lanulidad de la clausuladel contrato de apertura de cuenta
suscrito por las partes, en cuanto fija una comision de 1.500 pesetas por reclamacion de posiciones de
deudoras, teniéndola por no puesta, y condena a la expresada demandada a devolver ala actoralas
cantidades abonadas en concepto de lareferida comisién, 1o que se determinara en € ecucién de
sentencia, més los intereses |egal es correspondientes desde la fecha de cada cobro, con expresa
imposicion de las costas ala parte demandada.

Fundamentosjuridicos delaresolucion judicial:

El art. 82.1 del Real Decreto Legidativo 1/2007 por €l que se aprueba e Texto Refundido delaLey
General parala Defensa de Consumidores y Usuarios dispone que " Se consideraran clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones no negociadas individual mente y todas aquéllas précticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio importante de los derechosy obligaciones de las partes que se deriven del
contrato.” Y €l art. 87.6 del mismo Texto Refundido declara abusivas | as estipul aciones que impongan
el abono de cantidades por servicios no prestados efectivamente.

Nos encontramos ante una clausula que establece un recargo por parte de la entidad bancaria, en €l
supuesto de descubierto de la cuenta, que no responde a coste particular e individualizado de una
actuacion concreta que la misma haya podido desarrollar, sino que se trata de una cuotafija que la actora
se ve obligada a abonar por € simple hecho de incurrir en descubierto. Esta comision viene a suponer
una sancién a Dofia Pilar, es claro que la clausula supone imponer a consumidor incumplidor una carga
carente de fundamento, encontrdndose suficientemente sancionada su conducta incumplidora através

del recargo por intereses y comision por descubierto, por o que procede declarar nula, por abusiva, la
clausula por reclamacion de posiciones deudora.

Si partimos de |a necesidad de que las comisiones respondan a servicios realmente prestados, no cabe
establecer una cantidad fija, incurriendo en una duplicidad inadmisible por el mismo concepto cuando
también se sanciona con laimposicion de intereses de descubierto y comision por descubierto, situacion
gue comporta el cardcter abusivo tanto por laimposicion de unaindemnizacion fijay automética, sin
ningun criterio de proporcionalidad, como por lafijacion de cantidad por servicios no efectivamente
prestados o que no cabe considerar ajenos ala mera administracion de la cuenta en lo que ala cantidad
fijaserefiere.

Jurisprudencia

Jurisprudencia (Enlaces)

e Tribunal de Justicia, nim. 169/2014, de 17-07-2014. CasosReal es.Jurisprudencia. Marginal:
70343116

¢ AudienciaProvincial de Barcelona, nim. 393/2019, de 28-02-2019. CasosReal es.Jurisprudencia.
Marginal: 71398244

e Audiencia Provincia de Caceres, nim. 121/2019, de 28-02-2019. CasosReal es.Jurisprudencia.
Marginal: 71406073



Documentosjuridicos

Documentos juridicos de este caso

Visualizacion de documentos:

1. Decreto
2. Demanda
3. Sentencia

Biblioteca

Libros

¢ Sabelotodo de Derecho Civil. 22 Edicion. Actualizada a 2014

Articulosjuridicos

¢ Cléusulas abusivas de los contratos (julio - agosto 2011)
¢ Precisiones en torno alas llamadas clausulas abusivas y prevencién del fraude de
ley. (Abril 2016)

Casosrelacionados

¢ Impugnacion por abusivas de diversas cldusulas bancarias: IRPH, vencimiento anticipado e
interés de demora

¢ Demanda que acciona procedimiento civil de nulidad de clausulas suelo y de gastos.

e Demanda de juicio ordinario accionando nulidad de condiciones generales de la contrataciéon y
reintegro de cantidades abonadas indebidamente en el marco de préstamo hipotecario contra
entidad bancaria " Clausula suelo" Segunda vivienda. Nulidad de la clausula por no haber sido
sometida a negociacién individual. Jurisprudenciadel TJUE.

¢ Reclamacion extrgjudicial de clausulas abusivas
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HOJA DE QUEJAS Y RECLAMACIONES ANTE UNA ENTIDAD BANCARIA

PERSONAS FIiSICAS:

Nombre y Apellidos:.........ccooeieiiiiiiiin, D\
DOMICIHIO: e Poblacién: ...l
Provincia:....ccoovvvviiiinnn... CP:........... Teléfono: ..o,

En caso de representacion:

Nombre y Apellidos de la persona representada: ...............cceeenene.

El representante lo hace en calidad de: ...t

PERSONAS JURIDICAS:

Razon social: ....c.oooiviiiiiiiiiiiii, ClLF Domicilio:
Poblacion:  ................ Provincia:  ................... CPi
Teléfono......... Datos del registro publico de la entidad: ................

Datos de la persona que presenta la queja o reclamacion:
Nombre y Apellidos: ..o
D.N.IL o Acttaencalidadde: ......................s

IDENTIFICACION DEL DEPARTAMENTO U OFICINA A LA QUE SE REFIERE
LA QUEJA:

Nombre de la entidad:.............ccooiiiiiiii e Departamento:

QUEJA O RECLAMACION:
Describa los hechos y motivos de la queja o reclamacion que presenta ante el

Servicio de Atencion al Cliente de la entidad bancaria:




PETICION QUE REALIZA:
Describa la peticion que realiza a la entidad bancaria en relacién a los hechos

anteriormente descritos:

DOCUMENTACION QUE SE ACOMPANA:

Por la presente declaro no tener conocimiento de que la materia objeto de la
gueja o reclamacion estad siendo sustanciada a través de un procedimiento

administrativo, arbitral o judicial.

Acepto expresamente la inclusion de los datos proporcionados en este
formulario, asi como los derivados de la propia tramitacion de mi expediente,
en el fichero automatizado de datos de caracter personal cuyo titular es
...................................... , Situada en la calle ....... de Madrid con cdédigo
postal 2800.. La inclusién de mis datos en dicho fichero tendra como Unica
finalidad tramitar mi queja o reclamacién ante la entidad bancaria ..... , €n todo
momento podré ejercitar mi derecho de acceso, rectificacion o cancelacion de
datos y oposicion, siempre que resultase pertinente, asi como el de revocacion
del consentimiento para la cesion de mis datos o para cualquiera de los usos

antes sefalados.



Firma del reclamante:





