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Resumen: La postura sostenida por el Tribunal Supremo a
proposito de la transparencia y abusividad de las clausulas que incor-
poran el IRPH ha sido fuente de numerosas criticas. Primero, porque
incurre en importantes contradicciones al apartarse de su doctrina
previa, asumiendo una posicién menos razonada y desfavorable para
el consumidor que la empleada al analizar la transparencia y abu-
sividad de las clausulas suelo o las multidivisas. Segundo, porque re-
aliza una interpretacién de la doctrina del Tribunal de Luxemburgo
que simplifica erréneamente los argumentos esgrimidos por aquel,
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adoptando decisiones contrarias a las que resultarian de su adec-
uada interpretaciéon. Teniendo lo anterior presente, en las lineas que
siguen trataremos de explicar con la mayor claridad posible los argu-
mentos sostenidos por el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea a este respecto, para identificar las principales
quiebras que a nuestro juicio plantean.

Palabras clave: IRPH, control de transparencia, abusividad, inte-
gracion del contrato.

Abstract: The approach adopted by the Supreme Court regarding
the transparency and unfairness of IRPH clauses has been highly crit-
icized. First, because it incurs in important contradictions in relation
to its previous doctrine, assuming a less reasoned and unfavorable
position for the consumer that in relation to floor or multi-currency
clauses. Second, because it does not correctly interpret the jurispru-
dential doctrine of the European Court of Justice, adopting decisions
contrary to those that would result from its proper interpretation.
Bearing the above in mind, in the following lines we will try to explain
as clearly as possible the arguments sustained by the Supreme Court
and the European Court of Justice on this matter, in order to identify
the main shortcomings that in our opinion they raise.

Key words: IRPH clauses, transparency control, abusivity, con-
tract integration.

I. INTRODUCCION

En este trabajo analizaremos desde una perspectiva critica, las re-
soluciones del Tribunal Supremo y del Tribunal de Luxemburgo que se
han pronunciado sobre la transparencia y abusividad de las clausulas
que incorporan el Indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios (en
adelante, IRPH). Ello no obstante, para entender por qué ha resultado
tan controvertida la incorporacion de las clausulas IRPH a los contra-
tos de préstamo suscritos por consumidores, conviene que empece-
mos por explicar qué es y como se configura este indice, lo haremos
comparandolo con el Tipo Europeo de Oferta Interbancaria (en ade-
lante, Euribor), que como es sabido, constituye el indice mas usual-
mente empleado para referenciar la remuneracion en las hipotecas.

El IRPH, al igual que el Euribor, es un indice oficial al que puede
referenciarse el interés variable de un préstamo. Hasta el 1 de no-
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viembre de 2013 existian tres tipos de IRPH: IRPH Bancos; IRPH
Cajas; y IRPH Entidades de Crédito (consistente en un promedio de
los dos anteriores). Sin embargo, tanto el IRPH Cajas, como el IRPH
Bancos fueron eliminados por la Ley 14/2013, del 27 de septiembre,
al ser considerados poco transparentes, sustituyéndose estos indices
por el IRPH de Entidades?.

En cuanto a su naturaleza, el IRPH presenta importantes diferen-
cias con el Euribor, pues mientras que este tltimo es el tipo de interés
al que los bancos de la eurozona se prestan el dinero; el IRPH es la
media simple de los tipos TAE de los préstamos hipotecarios a mas
de tres afios adquiridos durante el mes al que viene referido el indice.
Por lo tanto, a diferencia del Euribor, el IRPH no es un tipo nominal
sino una TAE3, que engloba «todos los costes» del préstamo medio
(incluyendo intereses, comisiones, etc.). Lo anterior significa que los
clientes que tenian referenciado el interés variable de su préstamo al
IRPH, no estaban pagando (como erréneamente pudieran creer) la
media de los intereses que abonaban los nuevos contratantes, sino
que estaban abonando, s6lo en concepto de intereses, la media de los
costes totales que habian suscrito esos nuevos contratantes®.

El Banco de Espaiia, consciente de la peculiaridad del IRPH en sus
tres modalidades (Bancos, Cajas y Entidades), en su Circular 5/94, de
22 de julio, ponia de manifiesto la necesidad de corregir el efecto TAE
del IRPH, aplicando un diferencial negativo. Para el Banco de Espa-
fia, «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», por lo que «Para igualar la TAE
de esta tiltima con la del mercado seria necesario aplicar un diferencial

2

La desapariciéon completa del IRPH Cajas, Bancos y CECA se produjo el 1 de
noviembre de 2013, como consecuencia de la disposicién adicional decimoquinta de
laLey 14/2013, que ordenaba su sustitucién residual (en ausencia de indice sustitutivo
convencional aplicable) por el IRPH Entidades, cuyos valores eran similares a los de
los indices IRPH suprimidos. Ello, en contra de las demandas de la Agrupacion de
Afectados por el IRPH que solicitaban la sustitucion de dichos indices por el Euribor.

3 La TAE, que se expresa en forma de porcentaje, se calcula con una férmula
matematica normalizada con base en el tipo de interés nominal (TIN), o lo que es
lo mismo, el precio que nos cobra el banco por prestarnos el dinero; la frecuencia
de las cuotas para devolver el préstamo (mensuales, trimestrales, anuales, etc.); las
comisiones bancarias y los gastos de la operaciéon que asume el consumidor, con
algunas excepciones como los gastos de notaria.

4 Cfr. ORTIZ PEREZ, M.; ERAUSKIN VAZQUEZ, J. M., «IRPH Cajas, ¢una
simple media de los tipos de interés medios ponderados?», Revista Aranzadi Doctrinal,
2017, ntm. 7, pag. 134.
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negativo, cuyo valor variaria segiin las comisiones de la operacion vy la
frecuencia de las cuotas» (§ 4 de la Exposiciéon de motivos)®.

Ello no obstante, la directriz del Banco de Espafia no fue apli-
cada por las Cajas de Ahorros y Bancos, que lejos de incorporar ese
diferencial negativo, se limitaron a aplicar uno positivo menor que
el sumado al Euribor. De este modo, en los préstamos referenciados
al IRPH, el interés variable que debe pagar el consumidor es el que
resulta de sumar al IRPH del momento que corresponda (redondeado
al alza por el exceso hasta un cuarto de punto porcentual), el diferen-
cial pactado (que suele estar en torno a un 0,25 %, un porcentaje mas
bajo que el incorporado al Euribor, que suele estar de media en torno
al 1,8 %).

En cuanto a la evolucién del indice, el IRPH utilizado en algo mas
de una décima parte de los préstamos hipotecarios concertados en
Espaiia, se ha caracterizado por haber sido siempre mas elevado que
el Euribor. Esto ultimo ha llevado a cuestionar si el consumidor que
lo acept6 era verdaderamente consciente de la repercusion econémi-
ca de su inclusion en el contrato, y es que se presume que, si lo hu-
biese sido, no lo hubiera aceptado. Como posteriormente veremos,
el consumidor medio no estaba en disposiciéon de entender, sin la in-
formacién que debia proporcionarle la entidad, la diferencia entre el
IRPH y otros indices, tampoco como habian fluctuado en el pasado,
informacién que probablemente le hubiera llevado a descartarlo.

Por otro lado, la configuracién del IRPH trae consigo la posibilidad
de que pueda ser manipulado por parte de las entidades bancarias, ya
que basta con que estas eleven las comisiones o los diferenciales que
aplican a las nuevas hipotecas, para que el mes siguiente el IRPH ex-
perimente una subida®. Ademas, aunque los restantes indices oficiales

5 A titulo orientativo, la Circular adjunta (Anexo IX) una tabla de diferenciales

para los tipos, comisiones y frecuencia de las cuotas, mas usuales en la actualidad.

¢ ORTIZ PEREZ, M.; ERAUSKIN VAZQUEZ, J. M., «<IRPH Caja...», op. cit.,
pag. 144, consideran que esta manipulacién se produjo cuando el Euribor bajé
en el afio 2009, momento en que las entidades comenzaron a aplicar diferenciales
mas altos al Euribor, produciendo asi el encarecimiento de los préstamos y
consecuente mantenimiento del IRPH. Se suma a su parecer CAMARA LAPUENTE,
S., «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 blinda 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, Dykinson: Boletin Oficial del
Estado, BOE: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia,
Madrid, vol. 9, 2017, pag. 224. Por su parte AGUERO ORTIZ, A., «El control de
transparencia de las cldusulas relativas a indices de referencia y sus efectos El IRPH
en la llamada jurisprudencia menor tras la STJUE 3.3.2020», Indret, 4.2020, pag. 57,
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también sean manipulables, el IRPH se confecciona con datos que no
son publicos, su cédlculo no es auditable y en su resultado no se inclu-
ye ponderacién alguna en razén del volumen de negocio’, circunstan-
cias estas que el Tribunal Supremo no toma en consideracion, pero
que si han sido destacadas por distintas Audiencias Provinciales a la
hora de valorar la falta de transparencia de la clausula IRPHS.

Por todo lo anterior, se cuestiona primero el caracter transparente
o no de la clausula IRPH vy, por otro, su caracter abusivo. En las li-
neas que siguen analizaremos las conclusiones que arroja al respecto
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y también del Tribunal de
Luxemburgo. Sin embargo, con caracter previo nos detendremos en
la explicacién del control de transparencia sobre el que giran todas
ellas.

II. LA YALORACION DEL CARACTER ABUSIVO DE UNA
CLAUSULA PRINCIPAL DEL CONTRATO

La clausula que incorpora el IRPH es una clausula que forma par-
te del contenido esencial del contrato’, o lo que es lo mismo, es una
clausula principal y no accesoria!®, de modo que tinicamente podra
ser sometida al control de abusividad, en el supuesto de que no su-

cuestiona la anterior interpretacion, al entender que la finalidad de esta préactica no
era manipular el IRPH para perjudicar a los prestatarios vinculados a ese indice, sino
contrarrestar la caida del Euribor.

7 Por establecer una comparativa, cabe tener presente que el euribor se
confecciona con datos publicos. Ademads, para obtener su resultado se elimina el
15% mas alto y el 15% mas bajo de los tipos de interés recolectados y se realiza la
media aritmética con el resto de valores, pero los datos empleados son aportados
exclusivamente por un ntimero limitado de entidades, seleccionadas por su volumen
de negocio y representatividad.

$ CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario de la...», op. cit., pag. 224, anade
que, para mas inri, no se incluian en dicha media los préstamos con tipos rebajados
concedidos a empleados o funcionarios como consecuencia de convenios. Lo que
comportaria, no solo que el IRPH fuera manipulable, sino que, a mayores, siempre
seria mas caro que un préstamo referenciado al Euribor, pese a que se reconozca la
aplicacion de diferenciales menores a los préstamos referenciados al IRPH.

° Vid. a este respecto la SAP de Alava (Seccién 1%) 85/2016, de 10 de marzo,
ECLILES:APVI:2016:12, (F.J.3°)

10 Las clausulas accesorias son aquéllas que disciplinan los derechos y
obligaciones de las partes, son todas las clausulas del contrato que no definen el objeto
principal de éste. Vid. sobre la distincién entre unas y otras clausulas: PAGADOR
LOPEZ, Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, Marcial Pons,
Barcelona, 1999, pags. 278 a 279; ALFARO AGUILA-REAL, J., «<Comentarios al art.
1 LCGC», en MENENDEZ, A.; y DIEZ-PICAZO, L. (Dir.), Comentarios sobre la Ley
de Cond;'ciones Genemles de la Contratacion, Civitas, Madrid, 2002, pags. 129 a 136;
y PERTINEZ VILCHEZ, F., «Los elementos esenciales del contrato y el control de
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pere el conocido como «control de transparencia». Asi se desprende
del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, cuando senala que «La apreciacion del cardcter abusi-
vo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni
a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contraparti-
da, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara
y comprensible»'.

El control preliminar al que quedan sujetas las clausulas que for-
man parte del contenido esencial del contrato ha sido desarrollado
por el Tribunal Supremo desde su sentencia del Pleno 241/2013 de 9
de mayo. En ella, a fin de evaluar el caracter abusivo de las conocidas
como clausulas suelo —que también forman parte del contenido prin-
cipal del contrato—, considera que no basta con analizar su claridad y
comprension gramatical, sino que es necesario, ademas, evaluar si el
consumidor ha comprendido antes de la celebracién del contrato, las
cargas juridicas y econémicas de tales clausulas durante su vigencia'2.
La verdadera innovacién que supone esta sentencia es que intensifi-
ca los presupuestos que deben ser observados para que las clausulas
puedan ser consideradas transparentes. De este modo, pasamos de
una transparencia limitada al control de incorporacion de las clausu-
las, circunscrito a su claridad y comprension gramatical (arts. 5y 7
LCGC), a un control de transparencia que exige, ademas de esto, una
comprension real de la repercusion econémica y juridica de la clau-
sula en cuestién -transparencia strictu sensu, material o cualificada-3.

las condiciones generales», en Aranzadi civil: revista quincenal, num. 3, 2003, pags.
16 a 27.

'Y asilo ha interpretado el TJUE en sus STJUE (Sala Primera) de 3 de junio de
2010, asunto C-484/08, «Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid c. Asociacién
de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc)», ECLI:EU:C:2010:309; y en la STJUE
(Sala Cuarta) de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, «Arpad Kasler y Hajnalka
Kaslerné Rabai c. OTP Jelzdlogbank Zrt», ECLL:EU:C:2014:282, (en adelante,
sentencia Kdsler Kdslerné Rdbai).

2 Como pone de manifiesto PERTINEZ VILCHEZ, F., «Falta de transparencia
y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario»,
en Indret, Barcelona, 2013, pag. 6, la STS 241/2013, de 9 de mayo, produce un
doble efecto: pone fin a la identificacién, por una parte, de la transparencia de las
condiciones generales con los requisitos de incorporacién y, por otra parte, el control
de las clausulas abusivas con una mera cuestiéon de desequilibrio objetivo entre los
derechos y obligaciones de ambas partes.

3 Notese que este control no sélo es aplicable a las clausulas principales
del contrato, sino que también lo es a las cldusulas accesorias. A este respecto
resulta ilustrativa la STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C-621/17, C-621/17,
ECLI:EU:C:2019:820, cuando sefala que «En cualquier caso, independientemente
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En la resolucién arriba mencionada el Tribunal Supremo perfila
una serie de parametros que sirven al fin de identificar la ausencia de
transparencia'4, aunque como precisa en el auto de aclaracién de 3 de
junio de 2013'3, estos parametros ni constituyen un numerus clausus,
ni pueden determinar, por si solos en su consideracion aislada, la falta
de transparencia de la clausula, lo que requiere un examen particu-
larizado de las circunstancias que concurran en cada caso'®. Ademas,
tal y como aclara en su STS 171/2017, de 9 de marzo'’, el juicio sobre
la transparencia de una clausula, «no tiene por qué atender exclusiva-
mente al documento en el cual estd inserta o a los documentos relacio-
nados, como la previa oferta vinculante'®, sino que pueden tenerse en
consideracion otros medios a través de los cuales se pudo cumplir con

de que las clausulas controvertidas en el litigio principal estén o no comprendidas
en el dmbito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, la misma
exigencia de transparencia que se incluye en esta disposicion figura también en el
articulo 5 de dicha Directiva, que prevé que las cldusulas contractuales escritas deben
estar redactadas «siempre» de forma clara y comprensible. Segiin ha declarado ya el
Tribunal de Justicia, la exigencia de transparencia segiin figura en la primera de estas
disposiciones tiene el mismo alcance que la formulada en la segunda de ellas (véase,
en este sentido, la sentencia de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kdslerné Rdbai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartados 67 a 69)».

La diferencia estriba en que mientras que una clausula accesoria transparente
(desde un punto de vista formal y material) puede ser considerada abusiva al no
superar el control de contenido; por el contrario, la principal, si es transparente,
nunca podra ser considerada abusiva. Asi lo expresa, entre otras, la STS 249/2013
de 9 de mayo, cuando sefiala que «Que una cldusula sea clara y comprensible [...] Lo
que supone es que si se refiere a cldusulas que describen o definen el objeto principal
del contrato en los términos expuestos no cabe control de abusividad -este control si
es posible en el caso de cldusulas claras y comprensibles que no se refieren al objeto
principal del contrato» (§ 229).

4 Los parametros que utiliza en el caso de autos son los siguientes: a) La
creacion de una apariencia de un contrato de préstamo en el que las oscilaciones a
la baja del tipo de referencia supondran una disminucién del precio del dinero; b)
La falta de informacién suficiente en torno a la consideraciéon de dicho parametro
como definitorio del objeto principal del contrato; ¢) La aparente fijaciéon de una
contraprestacion que vendria de la mano de la clausula techo; d) La ubicacién de
este tipo de clausulas entre una gran amalgama de datos que suponen un obstaculo
de cara a su visibilidad; y e€) La ausencia de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar; y la falta de informacién clara y comprensible sobre el coste comparativo
del contrato en cuestiéon con otros productos de la entidad.

15 ECLL:ES:TS:2013:5165AA.

16 Idea que reitera en la STS 171/2017, de 9 de marzo, ECLLES:TS:2017:788,
en la que afirma que en cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias
cuya acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o
incumplimiento de la exigencia de transparencia.

17 ECLI: ES:TS: 2017:788.

18 Cuando el Tribunal Supremo alude a la oferta vinculante, se refiere a un documento
que las entidades de crédito debian proporcionar al cliente, con al menos tres dias de
antelacion al otorgamiento de la escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria,
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la exigencia de que la cldusula en cuestion no pasara inadvertida para el
consumidor y que este estuviera en condiciones de percatarse de la carga
econémica vy juridica que implicaba» (F.J.5°).

En definitiva, como sostiene en sus SSTS 367/2017, de 8 de junio'®
y 593/2017, de 7 de noviembre?’, lo verdaderamente relevante a la
hora de valorar si los elementos esenciales del contrato son transpar-
entes, es que quede probado que se proporcioné al consumidor un
plus de informacién que le permitié adoptar su decisiéon de contratar
con pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que le su-
pondria concertar el contrato. El Alto Tribunal exime asi al consumi-
dor de la obligaciéon de realizar un anélisis minucioso y pormeno-
rizado del contrato, residenciando en el predisponente la obligacién
de informarle convenientemente.

Por su parte, el TJUE, en sus resoluciones posteriores a la STS
241/2013, de 9 de mayo, ha respaldado la interpretacién seguida por el
Supremo. Asi se desprende, entre otras, de la sentencia STJUE de 30
de abril de 2014, asunto Kdsler Kdslerné Rdbai, primera sentencia en la
que se pronuncia acerca de la «naturaleza» del control de transparen-
cia como un control a través del cual se examina la comprensién real y
no s6lo gramatical de la clausula?'. Planteamiento éste que confirma,
entre otras, en sus sentencias Matei, Van Hove, Bucura, Andriciuc y
Gomez del Moral Guash®. En el analisis de esta ultima nos detendre-
mos mas adelante, por su conexién con el tema que nos ocupa.

en el que debian constar de manera sucinta todas las condiciones financieras del préstamo
hipotecario (este documento, por lo general, no ocupaba méas de una carilla).

19 ECLI: ES:TS: 2017:2244.

20 ECLI: ES:TS: 2017:3919.

2l De acuerdo con la sentencia Kdsler Kdslerné Rdbai: «El art. 4.2 Directiva
13/1993/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con
una cldusula contractual como la discutida en el asunto principal, la exigencia de
que una clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha
de entender como una obligacién no sélo de que la cliusula considerada sea clara y
comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino también de que el contrato
exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo de
conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la
relacion entre ese mecanismo vy el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del
préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos
vy comprensibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo» (§ 60).

2§73 STJUE (Sala Novena), de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, «Bogdan
Matei e Ioana Ofelia Matei c. SC Volksbank Romania SA», ECLL.EU:C:2015:127, (en
adelante, sentencia Matei). §§ 40 y ss. STJUE (Sala Tercera), de 23 de abril de 2015,
asunto C-96/14, «Jean-Claude Van Hove c. CNP Assurances SA», ECLL:EU:C:2015:262,
(en adelante, sentencia Van Hove). § 55 STJUE (Sala Sexta), de 9 de julio de 2015,
asunto C-348/14, «Maria Bucura c¢. SC Bancpost SA», ECLL:EU:C:2015:447, (en
adelante, sentencia Bucura). § 4 STJUE (Sala Segunda) de 20 de septiembre de 2017
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ITI. LA TRANSPARENCIA DE LA CLAUSULA IRPH

La transparencia de la clausula que referencia el interés variable
al IRPH fue abordada en distintas resoluciones del Tribunal Supremo
y también del Tribunal de Luxemburgo a las que nos referiremos a
continuacion.

III.A. La STS 669/2017, de 14 de diciembre

En su STS del Pleno 669/2017, de 14 de diciembre?, el Tribunal
Supremo se pronuncia por primera vez en casaciéon sobre la validez
del IRPH. En ella sostiene en un primer orden de cosas que el indice
IRPH como tal queda excluido del control judicial de trasparencia, ya
que, al tratarse de un indice oficial autorizado reglamentariamente,
confeccionado por el Banco de Espana y publicado en el BOE, a quien
corresponde valorar si cumple o no con su normativa reguladora es
a la Administracion Publica y no a los tribunales civiles. Por el con-
trario, entiende que la clausula que lo incorpora si queda sujeta a tal
control?*. De hecho, como seguidamente veremos, tras analizar si la
clausula cuestionada supera el control de incorporacién, procede a
valorar si supera el control reforzado o material de transparencia®.

«Ruxandra Paula Andriciuc y otros c. Banca Romaneasca SA», ECLI:EU:C:2017:703,
(en adelante, sentencia Andriciuc). § 50 STJUE (Gran Sala) de 3 de marzo
de 2020, asunto C-125/18, «Marc Gémez del Moral Guasch c. Bankia, S. A.»,
ECLI:EU:C:2020:138 (en adelante, sentencia Gémez del Moral Guash).

23 ECLI: ES:TS:2017:4308.

2+ Asi se deduce del cuando concluye que: «en suma, ni a tenor de la Directiva
93/13/CEE, ni de la LCGC ni del TRLGCU puede controlarse un indice de referencia,
como el IRPH - Entidades, que ha sido fijado conforme a disposiciones legales. Solamente
puede controlarse que la condicion general de la contratacion por la que se incluye en un
contrato con consumidores esa disposicion o prevision legal esté redactada de un modo
claro y comprensible y sea transparente» (§ 4 F.J.6°). Sin embargo, a este respecto ha
existido cierta confusién entre la doctrina, pues algunos autores han interpretado
que el Tribunal Supremo no sélo excluia del control de transparencia el propio
indice, sino también la clausula que lo incorpora al contrato. Es el caso, entre otros,
de CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario de la...», op. cit., pags. 217 a 218; También
quiso aclarar este extremo el Juzgado de Primera Instancia nim. 38 de Barcelona al
formular la cuestion prejudicial que seria resuelta por el TJUE en el asunto Gémez del
Moral Guash que analizaremos posteriormente. El TJUE en respuesta a la pregunta
del remitente de si las cldusulas que incorporan el IRPH quedan incluidas o no en el
ambito de aplicacién de la Directiva 93/13/CE, responde en sentido afirmativo.

% Como sefala PAZOS CASTRO, R, «El control de transparencia en los
préstamos hipotecarios indexados al IRPH», (Sentencia del Tribunal de Justicia de 3
de marzo de 2020: Gémez del Moral Guash), La Ley Unién Europea, nam. 82, Junio
2020, pag. 3, el examen de la clausula supone el reconocimiento implicito de que la
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En lo que al control de incorporacién concierne, el Tribunal Su-
premo ratifica la opinién de la Audiencia al sostener que, desde el
punto de vista gramatical, la cldusula es clara y comprensible, de
modo que permite al prestatario comprender que el interés variable
de su préstamo hipotecario se calcula con referencia a un tipo fijado y
controlado por el Banco de Espafia. En lo relativo a la transparencia,
entiende que lo determinante es que el consumidor conozca, al haber
sido convenientemente informado al efecto, que esta clausula forma
parte del contenido esencial del contrato y, por otro, que comprenda
que el interés variable al que el préstamo se referencia es el resultado
de sumar al IRPH un diferencial. A su juicio, «Dado el cardcter esen-
cial de la propia cldusula, no cabe considerar que el consumidor no se
apercibiera de su importancia econémica vy juridica y que pudiera con-
ocer que el interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante la
aplicacion de un indice oficial consistente en una media de los indices
hipotecarios de todas las entidades que actuaban en Esparia al que se
sumaba un margen o diferencial» (§ 8 FJ 6°).

El Alto Tribunal descarta asi que sean obligaciones exigibles al
prestamista, como alegaba el consumidor demandante y admitia la
Audiencia Provincial de Alava: la explicacién de cémo se configuraba
el indice, su evolucién pasada y futura comparativamente con otros
indices, y el ofrecer al consumidor la posibilidad de referenciar el in-
terés variable de su préstamo a otros indices distintos del IRPH.

El Tribunal Supremo descarta que el predisponente tenga la ob-
ligacién de ofrecer al consumidor varios indices de referencia, por
las mismas razones por las que no se le puede obligar a ofrecer un
tipo fijo. En lo relativo a la evolucién futura del indice considera que
el banco no esta en disposicién de realizar tal previsiéon porque la
desconoce® y, en cuanto a la configuracién del indice y su evolucién
pasada comparativamente con otros indices oficiales (que es el punto
a nuestro juicio mas relevante), sostiene que esta informacion resulta
facilmente accesible para un consumidor medio, normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz, que puede conocer que se
utilizan distintos sistemas de célculo del interés variable y comparar
las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas para la deter-
minacién del precio del préstamo (§ 8 FJ 6°)%".

exclusion contenida en el art. 1.2 de la Directiva no resulta aplicable a la clausula que
incorpora el IRPH.

26 Para el TS informar al cliente sobre el futuro del IRPH es, por definicion,
imposible (§ 13 FJ 6°)

27 En particular, entiende que: «Al tratarse de indices oficiales utilizados por las
diversas entidades financieras en sus ofertas comerciales, resulta fdcilmente accesible
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En definitiva, el Pleno del Tribunal Supremo defiende que el plus
de informacion que necesita el consumidor para comprender la carga
econémica y juridica que le supondra aceptar la clausula IRPH, es
informacién oficial publicada en el BOE y por lo tanto perfectamente
accesible para el consumidor medio, lo que vendria a descargar al
predisponente de cualquier obligacién informativa a este respecto.
Posicionamiento éste que resulta ciertamente criticable, pues como
senala Camara Lapuente, el hecho de residenciar en el consumidor
la carga de autoinformarse choca frontalmente con el fundamento
que inspiré la creacién jurisprudencial del control de transparencia
material a saber: «acendrar los deberes informativos de las entidades
financieras en relacion con los elementos esenciales del contrato»*,

Por otro lado, partir de que la informacién publicada en el BOE
es perfectamente comprensible para el consumidor medio, a nuestro
juicio resulta mas que cuestionable. Entendemos, por el contrario,
que recurrir a la informacién publica presente en el BOE puede in-
cluso generar mayor desconcierto en el consumidor medio, razon-
ablemente atento y perspicaz, si se tiene presente la complejidad del
tipo de informacién técnico financiera a la que se apela. Por lo ante-
rior, consideramos que el hecho de que el consumidor tenga acceso al
IRPH y a los otros cinco indices oficiales no permite presuponer que
éste comprenda cémo se conforman ni cémo operan, tampoco cémo
han evolucionado en el pasado, dato éste que consideramos especial-
mente trascendente?.

Ademas, resulta sorprendente que en relacién a las clausulas IRPH
el Supremo parta de un concepto de consumidor medio tan aventa-
jado en el terreno financiero, maxime si se tiene presente el que venia
barajando en casos comparables al que nos ocupa. Recordemos que
en su doctrina jurisprudencial sobre las clausulas suelo entendia que
el consumidor medio no estaba en disposicién de comprender por si
solo el impacto econémico de la clausula suelo en el contrato, (ni tan
siquiera en los casos en los que hubiera sido previamente informa-
do en la oferta vinculante). El Tribunal Supremo entendia entonces

para un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento vy
perspicaz, conocer que se utilizan diferentes sistemas de cdlculo del interés variable y
comparar las condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un elemento tan
esencial como el propio precepto del préstamo» (§ 8 FJ 6°).

28 CAMARA LAPUENTE, S., «<Comentario de la...», op. cit., pag. 229.

2 Asilo entendi6 CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario dela...», op. cit., p. 229,
quien ademds anade que podria entenderse que la «accesibilidad» en realidad esta
incluida en el control de incorporacién (arts. 5y 7 LCGC y art. 80 TR-LGDCU), y no
en el reforzado control de transparencia «material» que persigue la comprensibilidad
de la carga juridica y econémica.
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que para que el consumidor pudiera alcanzar un entendimiento real
de la clausula era necesario que el predisponente le mostrase ejem-
plos o simulaciones de escenarios diversos (de subida o bajada del
indice de referencia) que le permitiesen valorar y comparar el im-
pacto econémico de la clausula cuestionada. En igual sentido, el Alto
Tribunal entendia que el consumidor medio que habia concertado un
préstamo multisivisa debia ser informado del impacto potencial del
riesgo de depreciacion del euro frente a la divisa, tanto sobre su cuota
mensual, como sobre el capital pendiente de amortizacién, ya que por
si mismo no estaba en disposicién de comprenderlo®.

Ahora bien, la STS 669/2017, de 14 de diciembre, como muestra
de la complejidad y disparidad generada en torno al asunto sobre el
que se pronuncia, cuenta con dos votos particulares, el formulado por
el Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Orduiia Moreno, al que
se adhiere el Excmo. Sr. Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fies-
tas. Los magistrados disidentes defienden que: «Dada la complejidad
del indice de referencia IRPH-Entidades para la comprensibilidad del
consumidor medio, los conocimientos y experiencia del profesional y las
circunstancias concurrentes en el momento de la celebracion del con-
trato, éste debid de realizar un plus de informacion que le era exigible
acerca del alcance y funcionamiento concreto que dicho indice compor-
taba para las obligaciones financieras que iba a asumir el consumidor».
Consideran, y su parecer nos sumamos, que el plus de informacién
arriba mencionado «no se suple con la mera referencia del indice, o
su reconduccion hacia conceptos mds amplios y, a su vez, genéricos o
simplemente descriptivos, sino que requiere explicar la peculiaridad de
la configuracion de este indice respecto de otros posibles indices de apli-
cacion, y el funcionamiento concreto de su mecanismo de aplicacion,
en especial los escenarios anteriores acerca de cémo habia evolucionado
dicho indice y su comportamiento razonablemente previsible en el mo-
mento de contratacion».

Con todo, como veremos seguidamente, la asimilacién entre acce-
sibilidad y transparencia que realiza el TS en esta primera resolucion
es posteriormente rechazada por el TJUE en la sentencia Gémez del
Moral Guash.

3 Vid. En este sentido PERTINEZ VILCHEZ, F., «El devenir de la clausula IRPH
tras la STJUE 3 marzo 2020: transparencia, caracter abusivo e integracién, Diario La
Ley, nam. 9689, Seccién Doctrina, 4 de septiembre de 2020, péags. 3 y 4.
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ITII.B. La STJUE G6émez del Moral Guash y la jurisprudencia
posterior

La postura sostenida por el Tribunal Supremo en su STS del Pleno
669/2017, de 14 de diciembre, como era previsible, no tuvo buena aco-
gida entre la jurisprudencia menor y menos aun entre los juzgados
de primera instancia, entonces divididos entre los que venian apre-
ciando el caracter transparente de la clausula y los que profesaban la
opinién contraria’!. En este contexto, el Juzgado de Primera Instancia
nam. 38 de Barcelona, formula la primera cuestién prejudicial frente
al TJUE (Auto de 16 de febrero de 2018), en la que somete a su con-
sideraciéon la compatibilidad de la solucién acordada por el Tribunal
Supremo en su sentencia 669/2017 y la Directiva 93/13/CEE.

En particular, por lo que al control de transparencia concierne,
el Excmo. Sr. Magistrado Francisco Gonzélez de Audicana pregun-
ta al TJUE si resulta necesario para que el consumidor comprenda
la clausula IRPH: la entrega de informacién sobre la configuracién
del indice (esto es, la advertencia de que incluia comisiones y otros
gastos); que se trata de una media simple no ponderada sin ningin
mecanismo de correccién de las desviaciones y elaborada con base
en datos que no eran publicos; asi como la entrega de informacién
sobre la evolucién pasada y futura previsible del indice y la entrega de
graficas comparativas con el Euribor. Preguntas a las que el Tribunal
de Luxemburgo, en su composicion de Gran Sala, contesta en su Sen-
tencia de 3 de marzo de 2020, asunto Gémez del Moral Guash??, en la
que repara en los siguientes aspectos de interés.

En primer lugar, el TJUE si bien incide en la circunstancia de que
el control de transparencia no debe de atender inicamente al contrato
en si, siendo necesario tomar en consideracion las informaciones pre-
contractuales que, por cualquier medio, hayan sido proporcionadas
al consumidor; aclara que las informaciones esenciales no plasmadas
en el contrato también influiran en el control de transparencia, de
modo que el juez debera valorar en cada caso qué informacién ha de

31 Ello no obstante, pese a las discrepancias que esta resolucién pudiese generar,

como indica PEREZ DAUDI, V., «<El IRPH ¢Otro conflicto entre el Tribunal Supremo
y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea? Reflexiones procesales a propésito de
la sentencia del Tribunal Supremo 669/2017, de 14 de diciembre, en Diario La Ley,
nam. 9171, Seccién Tribuna, 5 de abril de 2018, pp. 3 y 4, al tratarse de una sentencia
del Pleno, en el caso de que se dictase una sentencia de una Audiencia Provincial
contraria a la STS 669/2017, ésta podria ser recurrida en casacién por infraccién del
art. 477.3 LEC, por lo que, aun discrepantes, las Audiencias Provinciales comenzaron
a aplicar la doctrina del TS en esta controvertida resolucion.
32 ECLI:EU:C: 2020:138.
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ser considerada esencial y cual no*. A este respecto, entendemos que
en relacién a la clausula IRPH, debiera ser considerada informacion
esencial la relativa a la configuracion del indice (no nos referimos a la
férmula matematica sino a la indicacién de que el IRPH es una TAE y
no un tipo nominal como el Euribor, con una somera y sencilla expli-
cacién de lo que esto implica) **, aunque obviamente esta referencia
por si sola no resultaria suficiente para justificar la transparencia de
la clausula.

En lo relativo al anélisis de la obligacién de transparencia sobre la
clausula IRPH, el TJUE considera relevante, por un lado, la circuns-
tancia de que los elementos principales relativos al calculo del IRPH
de las cajas de ahorros resultasen facilmente asequibles a cualquier
persona que tuviera intencién de contratar un préstamo hipotecario,
puesto que figuraban en la Circular 8/1990, publicada a su vez en el
Boletin Oficial del Estado®. Por otro, considera especialmente per-
tinente para evaluar la transparencia de la cldusula cuestionada el
hecho de que, segiin la normativa nacional vigente en la fecha de ce-

33 A este respecto considera PAZOS CASTRO, R, «El control de...», op. cit., pag.
3, que la delimitacion de lo que por informacién esencial deba entenderse plantea
ciertos riesgos, fundamentalmente porque abre la puerta a que pueda considerarse
esencial un volumen de informacion tal, que lejos de contribuir al entendimiento
del consumidor, pueda aducir mayor confusién derivada de la sobreinformacién. En
nuestra opinién, efectivamente, la sobreinformacién en nada ayuda al consumidor
al entendimiento efectivo de la repercusion juridica y econémica de la clausula
de que se trate, de la misma manera que entendemos que no puede sostenerse
que la remisién al BOE sea suficiente para justificar que el consumidor tenia a su
disposicion toda la informacion necesaria para comprender cémo se calcula y como
se comporta el IRPH comparativamente con otros indices, porque es precisamente el
exceso de informacién que tiene a su disposicién lo que impedira que pueda alcanzar
un entendimiento real del sistema de calculo y operativa de dicho indice en relacion
a otros.

3 En opinién del matematico BOU, G, en su «Estudio sobre desequilibrio
financiero en la contratacion IRPH», llevado a cabo para la Direccién General de
Consumo de las Islas Baleares, a fecha 4 de febrero de 2022, y publicado el 9 de
marzo de 2022 en el portalconsum.caib.es: «El engario particular de hacer pasar una
tasa efectiva por un tipo nominal en el contrato conlleva un engario sistémico, altamente
perjudicial para el prestatario, de sobreprecio reconocido por una autoridad financiera
de la banca, y que supone: a) Que la redaccion del contrario sea criptica o incluso
con elementos falseados (la propia definicion del IRPH). b) Que sea imposible, aun
acudiendo al BOE y a la informacion oficial, que un ciudadano medio entienda que estd
siendo engariado. c¢) Que el riesgo de otros prestatarios va a ser cubierto por el cliente
IRPH. d) Que dicho riesgo llega al extremo que el indice IRPH suba cuando los tipos
de interés bajan». Acceso al portal referenciado, por tltima vez, el 17 del 4 de 2023.

3 Pues entiende que: «Tal informacion también puede dar al consumidor una
indicacion objetiva sobre las consecuencias econdmicas que se derivan de la aplicacion
de dicho indice y constituyen un término titil de comparacion entre el cdlculo del tipo
de interés variable basado en el IRPH de las cajas de ahorros y otras férmulas de cdlculo
del tipo de interés» (§ 54).
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lebraciéon del contrato (la Orden Ministerial de mayo de 1994, sobre
Transparencia de las Condiciones Financieras de los Préstamos Hi-
potecarios), las entidades de crédito estuvieran obligadas a informar
a los consumidores de cual habia sido la evolucién del IRPH de las
cajas de ahorros durante los dos afos naturales anteriores a la cele-
bracion de los contratos de préstamo y del tltimo valor disponible®.

De este modo, el TJUE afiade a la posibilidad objetiva de conocer
la composicién y modo de calculo del indice dado su caracter oficial
y su publicacién en el BOE (posibilidad ésta que para el TS resul-
taba suficiente para sostener la transparencia de la clausula IRPH),
un parametro adicional, a su juicio «especialmente pertinente», para
valorar la transparencia de la clausula cuestionada, cual es la infor-
macion relativa a la evolucién pasada del indice en comparacién con
al menos otro, como el Euribor®. En definitiva, como avanzabamos
anteriormente, de acuerdo con la sentencia Gémez del Moral Guash,
el parametro utilizado por el Tribunal Supremo para justificar la
transparencia de la clausula IRPH, aisladamente considerado, resulta
insuficiente.

Ello no obstante, la sentencia Gémez del Moral Guash no sirvié
para aclarar todas las dudas en torno al modo de llevar a cabo el
control reforzado de transparencia en relaciéon a las clausulas IRPH,
en especial, en lo relativo a la importancia atribuida a la obligacién
legal de informar acerca de la evolucién pasada del indice. A este res-
pecto, no quedaba claro si el no haber entregado el folleto era causa
directa de la falta de transparencia de la clausula IRPH, si lo anterior
dependia de que el préstamo controvertido quedase comprendido en
el ambito de aplicacién de la Orden Ministerial de mayo de 1994%; o

% Lo que, segun sefala, «permitia a un consumidor razonablemente atento vy

perspicaz comprender que el referido indice se calculaba segiin el tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mds de tres arios para adquisicion de vivienda, incluyendo ast
los diferenciales y gastos aplicados por tales entidades, y que, en el contrato de préstamo
hipotecario en cuestion, ese indice se redondeaba por exceso a un cuarto de punto
porcentual, incrementado en el 0,25 %» (853).

3 Vid. PERTINEZ VILCHEZ, F., <El devenir de...», pags. 4y 5.

3 Se muestra contrario a esta interpretacién, entre otros, PAZOS CASTRO, R.,
«El control de...», op. cit., p.7.

3 La entrega de este documento era obligatoria hasta 2007 para las hipotecas
cuyo importe superase los 150.253,03 euros, y a partir de entonces y hasta octubre
de 2011, en relaciéon a cualquier préstamo con independencia de su cuantia.
Ello no obstante, esta obligaciéon deja de aplicarse a las hipotecas mas recientes,
como consecuencia de la entrada en vigor, el 28 de Octubre de 2011, de la Orden
EHA/2899/2011, por la que se derogada la Orden Ministerial de Mayo de 1994. Por
tanto, a partir del 29 de julio de 2012 deja de ser obligatoria la oferta vinculante, aun
cuando el cliente si puede solicitarla.
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si por el contrario, el no haber entregado el folleto en ambos casos
(préstamos compendidos y no comprendidos en el &mbito de aplica-
cion de la Orden) podia ser subsanado con otro tipo de informacién
accesible o proporcionada por el prestamista al consumidor.

La respuesta a esta disyuntiva, aunque ciertamente no se extrae
con claridad de la Sentencia Gémez del Moral Guash, en realidad se
encuentra en la jurisprudencia previa relativa al control de transpa-
rencia, en la que como tuvimos ocasiéon de analizar en el apartado
correspondiente, se pone de manifiesto que, a la hora de operar el
control reforzado de transparencia, no existe un elenco tasado de pa-
rametros valorativos. Es la autoridad judicial la que, en cada caso,
debe examinar todas las circunstancias concurrentes para verificar si
el consumidor ha alcanzado el entendimiento real de la repercusién
econémica y juridica de la clausula IRPH, aunque, obviamente, en
relacion a los préstamos sobre los que pesaba la obligacién legal de
entregar el folleto informativo, esta circunstancia pueda tener espe-
cial peso®.

Asi parece haberlo entendido el TJUE, como seguidamente vere-
mos, al ser nuevamente preguntado a este respecto por los Juzga-
dos de Primera Instancia n° 38 de Barcelona y n° 2 de Ibiza. Entre
otras cosas, los 6rganos remitentes preguntan, por un lado, si resul-
taba contrario a la Directiva no incorporar al contrato la definicién
completa del indice o no entregar el folleto informativo relativo a su
anterior evolucion. Y, por otro, si la publicacién en el BOE eximia al
profesional de informar acerca de la composicién y calculo del indice.

El TJUE decide resolver estos dos asuntos C-655/20, Gémez del
Moral Guash y C-79/21, Union de Crédito Inmobiliario, por medio de
dos autos de 17 de enero de 2021%, en los que, en términos préactica-
mente idénticos, sostiene que no es contrario al articulo 5 de la Direc-
tiva 93/13/CEE el hecho de no incluir en la clausula IRPH la defini-
cién completa del indice ni tampoco el hecho de no facilitar el folleto

% Como sefala a este respecto PERTINEZ VILCHEZ, F., «<El devenir de...», op.
cit., p. 5, en estos casos, tal y como se extrae de la sentencia Gémez del Moral Guash,
la entrega de la informacion relativa a la evolucién del indice no ha sido considerada
simplemente como un elemento mas a tener en cuenta, sino como un elemento
especialmente pertinente, lo que no permite eludir sin mas su trascendencia.

41 El ATJUE (Sala Novena) de 17 de noviembre de 2021, asunto C-655/20, «Marc
Gomez del Moral Guasch c. Bankia, S. A.», responde a las preguntas formuladas
en la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia nam. 38
de Barcelona tras la sentencia Goémez del Moral Guash. Por medio del ATJUE (Sala
Novena) de 17 de noviembre de 2021, asunto C-79/21, «YB c. Unién de Créditos
Inmobiliarios, S. A» respondia a la cuestion prejudicial formulada por el Juzgado de
Primera Instancia nam. 2 de Ibiza, ECLI:EU:C:2021:945.
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informativo de la evolucion pasada del mismo, «siempre que, habida
cuenta de los datos piiblicamente disponibles y accesibles y de la infor-
macion facilitada, en su caso, por el profesional, un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, estuviera
en condiciones de comprender el funcionamiento concreto del modo de
cdlculo del indice de referencia y de valorar asi, basdndose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas, potencialmen-
te significativas, de dicha cldusula sobre sus obligaciones financieras»(§
34 auto Gomez del Moral, en sentido practicamente idéntico vid. § 30
auto Union de Crédito Inmobiliario).

Ello no obstante, el Tribunal Supremo realiza una interpretacién
de la doctrina del TJUE distinta a la que acaba de ser expuesta. A este
respecto, mientras que en las sentencias 595, 596, 597 y 598/2020, de
12 de noviembre*?, aprecia la falta de transparencia de las clausulas
IRPH al no constar que se ofreciera al prestatario la informacién exi-
gida por la normativa de transparencia bancaria y, en particular, que
se le advirtiera cual habia sido la evolucion del indice elegido en los
dos anos anteriores a la suscripcién del contrato, tal y como deduce
de la Sentencia Gémez del Moral Guash®; tras la publicacién de los
Autos del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 2021, el Tribunal
Supremo entiende que estas resoluciones vienen a confirmar la co-
rreccion de su doctrina previa. Para el Tribunal Supremo, de confor-
midad con la doctrina del TJUE residenciada en aquéllas, es posible
no entregar al consumidor, antes de la celebraciéon de contrato, un
folleto informativo que recoja la evolucién anterior de ese indice, toda
vez que la informacién relativa al IRPH y su evolucién es objeto de
publicacién oficial.

En nuestra opinién, la interpretaciéon operada por el Tribunal Su-
premo de la doctrina jurisprudencial del TJUE no es acertada, ya que
este ultimo sostiene que no es necesario entregar el folleto informa-
tivo, inicamente si el resto de la informacién precontractual a la que
tiene acceso el consumidor (publica y/o facilitada por la entidad), es
suficiente para que pueda entender cémo funciona la clausula cues-
tionada y cémo ha fluctuado comparativamente con otros indices.
Como tuvimos ocasion de exponer anteriormente, si bien no existe
una tnica manera de informar adecuadamente al consumidor antes
de la firma, lo que en ningtn caso cabe defender es que la clausula sea

4 ECLI: ES:TS:2020:3613; SSTS 27 de enero.

4 Se avanza aqui, aunque vaya a ser objeto de detallada explicacion en el
préximo epigrafe, que a pesar de que el Tribunal Supremo advirtiera la falta de
transparencia, consider6 que las clausulas IRPH no eran abusivas.
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transparente porque el consumidor pueda acceder a la informacién
que necesita, al ser ésta oficial y encontrarse publicada en el BOE.

Ademas, es necesario tener presente que en el caso de que no se
haya entregado el folleto informativo y deban ser valoradas otras in-
formaciones que, en su caso, hubieran sido proporcionadas al con-
sumidor, recae sobre el predisponente la carga de probarlo, ya sea a
través de la testifical de sus trabajadores, de correos electrénicos, etc.
que sirvan al fin de corroborar el cumplimiento de la carga informati-
va que sobre ellos pesa. Ello es asi en virtud de los principios de dispo-
nibilidad y facilidad probatoria a cuya regulacién se debe el articulo
217.7 LEC. En caso contrario, se estaria imponiendo al consumidor la
carga de probar un hecho negativo (el no haber sido convenientemen-
te informado), o lo que es lo mismo, una probatio diabolica**.

En conclusién, como resulta de lo anteriormente expuesto, los tres
pronunciamientos del TJUE a los que acabamos de referirnos, no han
servido para arrojar la luz necesaria, lo que ha justificado la interposi-
ci6én de nuevas cuestiones prejudiciales cuya resolucién se encuentra
pendiente.

IV. LA RELACI()N ENTRE LA FALTA DE TRANSPARENCIA DE LA
CLAUSULA IRPH Y SU CARACTER ABUSIVO

Una vez determinada la falta de transparencia de las clausulas que
remiten al IRPH para determinar el tipo de interés en contratos de
préstamo con garantia hipotecaria, siguiendo la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para determinar si
la clausula en cuestién es abusiva, resulta necesario que sea sometida
a un control de contenido o abusividad. En este sentido se pronuncia,
entre otras, en la STJUE Banco Primus®, en la que se establece, en
relacién a una clausula relativa al calculo de intereses ordinarios, que
al no estar redactada de manera clara y comprensible: «incumbe al
organo jurisdiccional remitente examinar el cardcter abusivo de dicha
clausula y, en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de

#  Vid. acerca de tales principios GONZALEZ GRANDA, P, «Criterios de
disponibilidad y facilidad probatoria en el sistema del articulo 217 de la LEC», en
VV. AA., Carga de la prueba y responsabilidad civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007,
pp. 29 a 74.

4 STJUE (Sala Primera) de 26 de enero de 2017, asunto C 421/14, «Banco
Primus, S.A., c. Jesus Gutiérrez Garcia», ECLI:EU:C:2017:60, (en adelante, sentencia
Banco Primus).
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que se trate, un desequilibrio importante entre los derechos vy las obliga-
ciones de las partes del contrato» (§ 64)%.

Lo anterior no impide que los Estados miembros puedan adoptar
disposiciones més favorables para el consumidor, equiparando la au-
sencia de transparencia (siempre que le genere un perjuicio), a la nu-
lidad radical. Asi lo ha hecho el legislador espanol, incorporando en
2019 el ultimo parrafo del articulo 83 TRLGDCU*, de conformidad
con el cual «Las condiciones incorporadas de modo no transparente
en los contratos en perjuicio de los consumidores serdn nulas de pleno
derecho»*. Ello no obstante, en relacién a los préstamos anteriores
a la citada reforma, entendemos que la declaracién de nulidad de la
clausula IRPH sélo debia responder a la constataciéon de su caracter
abusivo, tras la correspondiente valoracién, por lo tanto, de si su in-
clusién en el contrato causaba un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes y, de si dicho desequilibrio se
producia de forma contraria a las exigencias de la buena fe*.

Como consecuencia de lo arriba expuesto, consideramos critica-
ble la postura sostenida por el Tribunal Supremo a este respecto ya
que, a la hora de valorar las consecuencias anudadas a la falta de
transparencia de una clausula, no sigue un criterio uniforme. Como
seguidamente veremos, mientras que en algunos casos considera que
la clausula no transparente es directamente abusiva, en otros, sos-

4% En este mismo sentido se pronuncia el Auto Gémez del Moral Guash,
cunado senala que «en caso de que un érgano jurisdiccional nacional considere que
una clausula contractual relativa al modo de cdlculo de los intereses aplicables a un
contrato de préstamo hipotecario no estd redactada de manera clara y comprensible,
a efectos del articulo4, apartado 2, de la citada Directiva, disposicion con la que
fundamentalmente se corresponde el requisito de transparencia contemplado en su
articulo 5 le incumbe examinar si tal cldusula es abusiva en el sentido del articulo
3, apartado 1, de esa misma Directiva» (§ 36); a lo que anade que «De ello se deduce
que la mera circunstancia de que una cldusula no esté redactada de manera clara y
comprensible no le confiere, por si sola, cardcter abusiva, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13» (8§36).

47 Lo hizo a través de la disposicion final 8 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

4 Entendemos que este perjuicio debe abarcar mas supuestos que los
resultantes de un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de
las partes del contrato (contrario a la buena fe), pues en caso contrario hubiera sido
preferible que, directamente, se hubiera previsto que las clausulas incorporadas de
modo no transparente en perjuicio del serdn consideradas abusivas y no es esa la
opcion por la que se ha decantado el legislador. Por lo anterior, entendemos que el
TRLGDCU contempla ahora dos causas de nulidad: la derivada, por un lado, de la
falta de transparencia y, por otro, de su caracter abusivo.

4 Como sefialan RODRIGUEZ CARCAMO, J. y FERNANDEZ-BRAVO, G.,
«Directiva 93/13: ¢Directiva de clausulas opacas?, en Diario La Ley, num. 9995,
Seccion Tribuna, 24 de enero de 2022, pags. 3y 4,
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tiene que apreciada la falta de transparencia es preciso realizar un
control de contenido.

Muestra de su primera postura es su doctrina jurisprudencial re-
lativa a las clausulas suelo. En este sentido, en su STS 241/2013, de
9 de mayo, defiende que las clausulas suelo son abusivas no por un
desequilibrio excesivo entre las clausulas suelo y el limite maximo a la
variacion del interés (clausula techo), sino que entiende que este «des-
equilibrio» entre las partes reside en la ausencia de transparencia. En
sentido similar, en su STS 608/2017, de 15 de noviembre®®, considera
que la falta de transparencia de las clausulas multidivisa genera en
los prestatarios un grave desequilibrio en contra de las exigencias de
la buena fe, puesto que, al ignorar los graves riesgos que entrafaba la
contratacion del préstamo, no podian comparar la oferta del présta-
mo hipotecario multidivisa con las de otros préstamos, viéndose agra-
vada su situacién econémica y juridica. Aqui habla de desequilibrio,
pero en sentido impropio, pues no considera que la clausula sea nula
por el desequilibrio producido entre los derechos y obligaciones con-
tractuales contrario a la buena fe, si no por la falta de transparencia.

Por el contrario, en las sentencias en las que declara el caracter no
transparente de la clausula IRPH, como es el caso de las SSTS 595,
596, 597 y 598/2020, de 12 de noviembre, el Tribunal Supremo si parte
de la necesidad de someter estas clausulas no transparentes al control
de contenido, por lo que procede a examinar los dos requisitos deter-
minantes de la abusividad: mala fe y desequilibrio en sentido propio.
En cuanto a la buena fe, el Alto Tribunal entiende que no se vulnera
porque el predisponente se limita a ofertar un indice oficial, aprobado
por la autoridad bancaria. Respecto al otro parametro (desequilibrio
importante), sostiene que en el momento de celebracién del contrato
el predisponente desconoce la evolucién futura del IRPH, por lo que
no puede razonablemente conocer si la inclusién de este indice es
mas o menos perjudicial para el consumidor.

En esta ocasién, aunque el Tribunal Supremo si realiza el control
de contenido conforme con la jurisprudencia del TJUE antes citada,
consideramos que la conclusiéon que alcanza no es acertada. Los ar-
gumentos empleados por el Tribunal Supremo a este respecto no tie-
nen en cuenta que, como tuvimos ocasion de analizar anteriormente,
el IRPH ha sido histéricamente y de forma continuada mas elevado
que el Euribor (que es el indice mas frecuentemente utilizado y co-
nocido) y que, como consecuencia de su modo de célculo, con toda
probabilidad, lo seguiria siendo siempre. Por lo anterior, la valoracién

5% ECLI: ES:TS:2017:3893.
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del perjuicio material para el consumidor, en realidad, no dependia
de la evolucién del indice durante la vigencia del préstamo, sino que
era perfectamente conocido por los profesionales de la banca en el
momento de la contrataciéon®, quienes al ofrecer un indice que nunca
habia resultado mas ventajoso que el habitual Euribor, omitiendo al
tiempo la informacién relativa a su evoluciéon pasada comparativa-
mente con otros indices como el Euribor, actuaron con mala fe’2. Por
todo lo anterior, consideramos que la clausula IRPH debi6 ser consi-
derada abusiva al no superar el control de contenido.

V. LA }NTEGRACION DEL CONTRATO EN EL CASO DE QUE LA
CLAUSULA IRPH SEA DECLARADA ABUSIVA

Una vez determinado el caracter no transparente de la clausula
cuya nulidad se interesa en el presente procedimiento, asi como su
caracter abusivo, corresponde que expongamos las consecuencias que
de ello se derivan. A este respecto existe disparidad de criterios: se ha
ordenado la sustitucién del IRPH Cajas o Bancos por el IRPH Entida-
des en tanto que indice de referencia sustitutivo legal; por el Euribor
en tanto que indice de referencia sustitutivo convencional, e incluso
no siendo convencional, en aplicacién del principio pro consumatore;
asi como la imposibilidad de integracién, declarando gratuito el prés-
tamo. Veamos cuadl es el criterio a nuestro juico mas acertado.

51 Tgualmente, como sefiala la STJUE (Sala Primera) de 16 de enero de 2014,
asunto C- 226/12, «Constructora Principado, S.A., y José Ignacio Menéndez Alvarez,
ECLIL:EU:C:2014:10, «para determinar si existe ese desequilibrio importante, no basta
con realizar una apreciacion econémica de naturaleza cuantitativa que descanse en una
comparacion entre el importe total de la operacion objeto del contrato, por un lado, y los
costes que esa cldusula pone a cargo del consumidor, por otro.

Por el contrario, un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de
una lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor
se encuentra, como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los derechos
que, segiin esas disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un obstdculo al
ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista
por las normas nacionales» (§ § 22y 23).

52 Como sefiala la Comisién Europea en las «Directrices sobre la interpretacion
y la aplicacién de la Directiva 93/13», publicadas el 27 de septiembre de 2019 en
el Diario Oficial de la Unién Europea, p. 4, el incumplimiento de la exigencia de
transparencia puede ser un elemento de la evaluacién posterior del caracter abusivo
de una determinada cldusula contractual y puede ser un elemento indiciario de
dicha abusividad, si bien no determina automaticamente la abusividad, la cual viene
siempre determinada por los dos parametros anteriores relativos al equilibrio y a la
buena fe.
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De acuerdo con el articulo 83 TRLGDCU, las clausulas abusivas
seran nulas de pleno derecho, lo que quiere decir que el juzgador, pre-
via audiencia de las partes, las tendra por no puestas. Igualmente, las
condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos
en perjuicio de los consumidores serdan nulas de pleno derecho (art.
83 II TRLGDCU). Ahora bien, el contrato seguira siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsis-
tir sin dichas clausulas®. De ahi que lo primero que debamos pre-
guntarnos si el contrato de préstamo con garantia de hipoteca puede
subsistir sin la clausula IRPH. A este respecto es posible realizar dos
interpretaciones.

La primera exigiria partir de la posibilidad de fragmentar la clau-
sula que fija el interés variable del préstamo, manteniendo la auto-
nomia o independencia de sus elementos configuradores, esto es: la
parte que referencia el interés variable del préstamo al IRPH, el re-
dondeo al alza y, por otro, el diferencial. En este caso, si se elimina
la parte afectada por la falta de transparencia que es la primera (y
que arrastraria a la segunda, ya que no habria indice al que aplicar
el redondeo), el contrato podria sobrevivir sin necesidad de integra-
cién. El préstamo no seria gratuito, sino que el consumidor vendria
obligado a reintegrar el principal cada mes, abonando ese 0,25 % de
interés. Entendemos que en este supuesto la conservaciéon parcial de
la clausula (mediante la supresién de los elementos que la hacen abu-
siva) no modifica su esencia, pues la cldusula sigue respondiendo a la
misma finalidad original, cual es la de fijar el interés remuneratorio
como contrapartida del capital prestado®.

5 Con caracter general la eliminacion de la clausula o clausulas declaradas nulas

provoca «la nulidad parcial del contrato», y 1o hace ex lege. Como indica GONZALEZ
PACANOWSKA, 1., en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al
Texto Refundido de La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 1160, a este respecto resulta irrelevante la voluntad
del predisponente, quien no podra evitar la subsistencia del contrato, aunque pueda
probar que el resto del contrato sin la cldusula declarada nula no responde a su
voluntad. Por otro lado, tampoco producirian efecto alguno las llamadas «cldusulas
salvatorias», que son aquéllas que estipulan la nulidad del contrato para el caso de
que se elimine una determinada clausula.

% Planteamiento éste que, en nuestra opinion, resultaria acorde con la STJUE
de 26 de marzo de 2019, C-70/17 y C-179/17, ECLI:EU:C:2019:250, asunto Abanca
Corporacion Bancaria (§ 64). Mantiene una interpretacion contraria a este respecto
PERTINEZ VILCHEZ, F,, <El devenir de...», op. cit., pag. 10, al entender que el tipo
de interés resultante, muy alejado del normal de mercado, no seria una retribuciéon
adecuada a la finalidad lucrativa de un préstamo concedido por una entidad
financiera.
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Esta posibilidad, aunque con matices distintos a los arriba expues-
tos, ha sido apuntada por Pazos Castro, quien tras manifestar las du-
das que le suscita que tal divisién sea posible, toda vez que los tres
elementos se combinan para dar como resultado el tipo de interés;
recurre a la jurisprudencia europea como aval de esta primera posibi-
lidad. A estos efectos, trae a colacion, entre otras, la sentencia Banco
Santander, en la que las clausulas relativas a los intereses de demora
se deconstruyen identificando dos partes (el interés remuneratorio
como referencia y un incremento sobre el mismo)’, motivo por el
cual considera, y a su parecer nos sumamos, que no resulta aventura-
do sostener una légica similar en el ambito del IRPH>®.

En nuestra opinién, ademas, la posibilidad de aplicar las conse-
cuencias de la abusividad tinicamente a uno o algunos de los elemen-
tos de una cldusula se extrae del propio articulo 82.2 TRLGDCU, que
al sefialar que «EI hecho de que ciertos elementos de una clausula o que
una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la
aplicacion de las normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato»,
esta defendiendo la autonomia o independencia de cada uno de esos
elementos. Ademas, en aplicacion del precepto transcrito, si quedase
probado que el diferencial fue negociado, cabria analizar iinicamente
el caracter abusivo de los restantes elementos de la clausula, por lo
que entendemos que no cabe sostener el mantenimiento de la clau-
sula tnicamente a los anteriores efectos y no a los aqui propuestos®’.

Por otro lado, consideramos que la posibilidad arriba apuntada es
la Gnica coherente con el efecto disuasorio prescrito en el articulo 7.1
de la Directiva 93/13/CEE, pues piénsese que cualquiera de las res-
tantes posibilidades que se han barajado (basadas fundamentalmente
en la sustitucién del indice por otro, legal o convencional), aunque
pueda suponer una mejora para el consumidor si se compara con el
mantenimiento del IRPH, no trae consigo ese pretendido efecto di-

5 Cfr. SSTS de 22 de abril de 2015, de 3 de junio de 2016 y de 28 de noviembre
de 2018; sentencia del TJUE de 7 de agosto de 2018, Banco Santander, asuntos
acumulados C-96/16 y C-94/17, ECLI:EU:C:2018:643.

% Vid. PAZOS CASTRO, R, «El control de...», op. cit., pags. 12 a 14.

57 A este respecto entendemos que la decisiéon de mantener ciertos elementos
de una clausula o la de proceder a la supresién de la cldusula entera dependera, por
un lado, de la viabilidad de la escision y, por otro, de si esta tltima resulta mas o
menos perjudicial para el consumidor. En este caso, resultaria mas beneficioso para
el consumidor mantener el diferencial que proceder a la integraciéon del Euribor,
ademas, como tendremos oportunidad de analizar posteriormente, tampoco queda
del todo claro que la clausula, en defecto de pacto previo, pueda ser integrada con un
indice sustitutorio.
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suasorio para el predisponente, pues a nuestro juicio la sustitucién de
un indice por otro no suponde un desincentivo suficiente.

Con todo, en el caso de que la anterior tesis no fuese acogida, tras
la declaracién de nulidad de la clausula IRPH habria que barajar o
bien suprimir la clausula y dejar el préstamo gratuito o, tras la elimi-
nacién de la clausula IRPH proceder a su integracion.

La primera posibilidad se descarta porque, aunque desde un pun-
to de vista organico el contrato pueda subsistir sin interés, como ra-
zona el Tribunal Supremo en su STS 463/2019, de 11 de septiembre??,
no podria hacerlo desde un punto de vista material, ya que la nulidad
de un contrato no se produce tnicamente cuando éste es privado de
uno de los elementos esenciales del articulo 1261 CC, sino también
cuando pueda presuponerse que sin el elemento suprimido (aun no
siendo esencial) el negocio no se hubiera realizado conforme a la vo-
luntad real o hipotética de ambas partes. En este supuesto esta claro
que, sin contraprestacion, la entidad no hubiera celebrado el contrato
de préstamo.

Descartada la primera posibilidad, habria que valorar la integra-
cién del contrato tras la eliminaciéon de la clausula que regula el in-
terés remuneratorio, lo que nos obliga a recordar la prolifica juris-
prudencia del TJUE en relacién a las facultades de moderacion y/o
integracién del contrato. En particular, sus sentencias Kdsler y Uni-
caja Banco, en las que primero reconoce la posibilidad de integrar el
contrato mediante la aplicacién de una disposicién de derecho na-
cional supletoria (sentencia Kasler), para después precisar que esta
facultad queda circunscrita a aquellos casos en los que la supresién
de la clausula obligara al juez a anular el contrato en su totalidad en
detrimento de la posicién juridica del consumidor (sentencia Unicaja
Banco)®. Estas serian, grosso modo, las excepciones previstas a la re-

8 ECLI: ES:TS:2019:2761.

% A este respecto declaraba el TJUE en el referido pronunciamiento del modo
que sigue: «Es cierto que el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez nacional
la facultad de sustituir una cldusula abusiva por una disposicién supletoria de Derecho
nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las
obligaciones de las partes del contrato.

No obstante, esta posibilidad queda limitada a los supuestos en los que la
declaracion de nulidad de la cldusula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su
totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole
que representan para éste una penalizacion». Vid. a proposito de la integraciéon pro
consumatore, Vid. BALLUGERA GOMEZ, C., «Integracién de clausulas declaradas
nulas por abusivas: visiéon general», Diario La Ley, nam. 8330, Seccién Doctrina, La
Ley 3414/2014.
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gla general residenciada en las sentencias Banco Espariol de Crédito®®
y Asbeek Brusse®!, en las que el Tribunal de Luxemburgo declara que
la moderacién y/o integracién de una clausula tras ser declarada abu-
siva es contraria al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE®.

Por lo anterior, el problema con el que nos encontramos a la hora
de decidir cémo integrar el contrato tras la eliminacién de la clausula
IRPH es que, en defecto de indice sustitutorio convencional, no exis-
te en Derecho Espaiiol una disposicion legal supletoria. Lo anterior,
como senala Pertinez Vilchez, nos conduce a una situacién paraddéji-
ca, ya que para no abocar al consumidor a las nefastas consecuencias
de la nulidad total del contrato (esto es, la restituciéon de golpe del
capital prestado con la adicién del interés legal), las alternativas que
se presentan son las siguientes: o bien no declarar la nulidad de la
clausula o, en el caso de que el IRPH cuestionado sea el IRPH Cajas o
Bancos, sustituir estos indices por el IRPH Entidades, lo que supon-
dria igualmente un contrasentido, ya que los defectos de transparen-
cia serian trasladables al IRPH en cualquiera de sus formas®.

La solucién, como senala el autor arriba citado, pasa por la fle-
xibilizacién de la doctrina del TJUE en lo que a la integracion de los
contratos concierne para permitir que el juez pueda, con facultades
de las que ahora carece, sustituir el indice IRPH por el Euribor, como
indice mas habitual en la practica hipotecaria espanola®.

® En concreto, la sentencia Banco Espafiol de Crédito considera que la facultad
de moderacién de la clausula abusiva reduce el efecto disuasorio pretendido por
la Directiva 93/13/CEE. En este sentido, sefiala que la Directiva se opone a que un
juez «modifique el contenido de la cliusula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla
sin aplicacion frente al consumidor», asi como que es contraria a la Directiva una
normativa nacional «que atribuye al juez nacional [...] la facultad de integrar dicho
contrato modificando el contenido de la clausula abusiva» (§ 73).

¢ En el mismo sentido se pronuncia la sentencia Asbeek Brusse, al establecer
que de conformidad con el articulo 6.1 de la Directiva 93/13, cuando el juez nacional
haya determinado el caracter abusivo de una clausula penal en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, no puede limitarse a moderar el importe de la
pena contractual impuesta por esa clausula, sino que debe excluir pura y simplemente
su aplicacién.

2 Art. 6.1: «Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrdn que el contrato
siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir
sin las clausulas abusivas».

0 Pese a todo, y de manera incomprensible, esta opcién ha sido considerada
pertinente por el TJUE, no sélo en la Sentencia Gémez del Moral Guash, sino también
en sus autos posteriores de 2021.

¢4 PERTINEZ VILCHEZ, F., <El devenir de...», op. cit., pags. 11 y 12.
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VI. CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo, desde su STS del Pleno 669/2017, de 14 de
diciembre, se ha mostrado contrario a reconocer, primero, el caracter
no transparente de las clausulas IRPH y, después, aun en los casos en
los que ha reconocido su falta de transparencia, a estimar su abusi-
vidad. Lo ha hecho utilizando argumentos poco sélidos, alejados de
su doctrina jurisprudencial previa en asuntos semejantes y, en ocasio-
nes, bajo una errénea interpretacion de las resoluciones dictadas por
el TJUE sobre este particular.

Ello no obstante, los juzgados contrarios a la jurisprudencia del
Alto Tribunal no han cesado en su intento de cuestionar ante Euro-
pa, lo que para ellos es una postura mas que contraria a la Directiva
93/13/CEE, por lo que queda esperar a que el Tribunal de Luxemburgo
muestre también mayor precisién y contundencia en sus resoluciones
venideras. Por el momento, se han entablado mas de seis cuestiones
prejudiciales, de las cuales, las tres resueltas no han servido para cla-
rificar tres aspectos esenciales que siguen planteando problemas en
la practica. Nos referimos al alcance del control de transparencia, a
la relacién entre falta de transparencia y abusividad, asi como a las
consecuencias derivadas de la declaracion de abusividad de la clau-
sula IRPH. Resulta reprochable por ello, no sélo la postura sosteni-
da por el Tribunal Supremo a propdésito de las clausulas IRPH sino
también la derivacion, entendemos excesiva, que el TJUE ha hecho
reiteradamente a los jueces nacionales, quienes a su juicio son, en
ultima instancia, los que tienen el deber de valorar las circunstancias
particulares de cada caso al que se enfrentan.
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