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El presente texto explica conceptos financieros que se adquieren cursando una
titulacion universitaria especializada.

Cabe sefalar que dichos conceptos financieros conllevan una repercusion juridica.
Es decir, aportan informacién determinante que afecta a los pronunciamientos
sobre abusividad en los procedimientos judiciales.

Al tratarse de informacion especializada, obviamente, los conceptos no son faciles
de entender para un consumidor o ciudadano medio. Por ello se utilizara, en la
medida de lo posible, un lenguaje asequible para personas sin formacion
financiera. La finalidad es, precisamente, que abogados y jueces puedan entender
los problemas planteados aqui, a fin de que nuestro sistema juridico funcione en
la justa medida en el ambito de la defensa del deudor hipotecario.

Lo que se expone en este informe es de aplicacion cuando se hayan contratado
los indices IRPH o el CECA, es decir, los indices de «tasas efectivas» o TAE. Por
abuso de lenguaje, y a efectos de brevedad, en este informe nos referiremos a
ellos como «indices IRPH».

Asilas cosas, el problema que enfrenta este informe se resume en la siguiente
figura:

Problematica

contratos
IRPH

Adolecen de... complejidad | - que conlleva.. Consecuencias
financiera juridicas

Antes de continuar con la lectura, si no se conoce la diferencia entre tipo
nominaly tasa anual efectiva, recomendamos leer el anexo 1, al final de este
informe.
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El reciente auto del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Novena), de
fecha 17 de noviembre de 2021, establece la necesidad de probar la abusividad
(falta de buena fe) de la contratacidén del indice IRPH como requisito previo para
realizar el control de transparencia:

El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa y a una jurisprudencia nacionales que
consideran que la falta de buena fe del profesional es un requisito previo
necesario para llevar a cabo cualquier control del contenido de una clausula no
transparente de un contrato celebrado con un consumidor. Corresponde al
6rgano jurisdiccional remitente determinar si, habida cuenta de todas las
circunstancias pertinentes del litigio principal, debe considerarse que el
profesional actu6 de buena fe al elegir un indice previsto por la ley, y sila
clausula que incorpora tal indice puede causaren detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato.

En este sentido, se asienta la problematica planteada por el Tribunal Supremo
espanol (595/2020, 669/2017), consistente en cargar el peso de la prueba sobre
abusividad en el consumidor demandante. Dicho enfoque juridico se basa en tres
premisas:

a) Que laclausula IRPH no sea transparente no implica necesariamente que
sea abusiva.

b) Por tanto, el consumidor tiene que probar que la contratacién causé un
perjuicio debido a la deficiente informacion suministrada.

¢) Y, finalmente, no puede compararse directamente la contratacién IRPHy
euribor porque se desconoce qué diferencial hubiera aplicado la entidad
financiera.

Ante el enfoque juridico expuesto, el consumidor no puede ejercer sus derechos
por carecer de formacién financiera para demostrar la abusividad. Por otra parte,
frecuentemente, los abogados que defienden los derechos de los consumidores
tampoco tienen dicha formacion.

Resulta, ademas, tremendamente ilustrativo que el propio Tribunal Supremo
establezca que se desconoce qué diferencial hubiera aplicado la entidad
financiera en caso de contratacion euribor, cuando existen métodos financieros
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para conocerlo. Por otra parte, la abusividad del IRPH obedece a cuestiones
financieras de calado mucho mas profundo, no solo a la aplicacion de un
diferencial menor que los préstamos euribor. Hasta la fecha, que sepamos, la
Administracion de justicia no las ha considerado.

Como veremos, los préstamos IRPH pueden catalogarse de engafio financiero,
pues las entidades emitian publicidad totalmente contraria a lo que suponian
estos indices de referencia, los que lo comercializaban raramente sabian lo que
hacian y, finalmente, los que lo contrataban no sabian qué firmaban. Si los jueces
no entienden en qué consiste el engafo, ya no tendremos un simple engafio
financiero, tendremos el engafio financiero perfecto.

Hace falta, por tanto, suministrar informacion financiera (de uso por parte de los
juristas y la Administracion) para que se resuelva con conocimiento de causa en

los conflictos relacionados con los préstamos IRPH.

De este modo, pues, el primer objetivo de este informe se resume en la siguiente

figura:
Objetivo n21
Anadlisis
contratos
Para fundamentar... Resoluciones | =Y [ Resoluciones ]
Administrativas J Judiciales

Cabe sefialar que el presente trabajo realiza dos tipos de aportaciones:

a) De naturaleza financiera: suministra informacion explicativa sobre las
situaciones de desequilibrio producidas en el seno de los préstamos
referenciados al IRPH, en sus diferentes modalidades.

b) De naturaleza operativa: indicalas operaciones a realizar por una
aplicacion informatica que podra suministrar a los consumidores el

Carrer de JesUs, 38 A
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desequilibrio producido, caso de hallarse en los supuestos que recoge el
presente informe.

Entiéndase, por tanto, que el presente informe no es juridico sino financiero.
Ahora bien, en primer lugar, es una herramienta para juristas, a fin de que

dispongan de informacion fundamental que puede ser puesta en juego en los
litigios sobre contratacién IRPH. Y, en segundo lugar, es una herramienta para la
Administracién, para que tome las medidas necesarias en los ambitos que a ella
competen relativos a la proteccion de consumidores.

De este modo, pues, el sequndo objetivo de este informe se resume en la
siguiente figura:

Herramienta
financiera

Para demostrar...

Objetivo n22

N obtenido con _y_..

engafio

Sobrecoste
[ momento de la firma

Calcular perjuicio en el ]

2 Los contratosIRPHY el fraus, fraudis
2.1 Fraude en el pasado, asimetria en el presente

La palabra fraude proviene del latin (fraus, fraudis) y significa‘engafio’ o ‘mala fe'.
Sin embargo, el «engafio» en nuestros dias es mucho mas complicado que en
tiempos del Imperio romano. Este hecho lo tiene muy en cuenta la economiay, en
la actualidad, disponemos de un abanico de conductas fraudulentas que, para
desgracia para los consumidores, a medida que pasan los afilos aumentan en
sutilidad.

¢Puede decir un estado que defiende adecuadamente los derechos del
consumidor si ignora la evolucién hacia la sutilidad del engafio econémico? Al
menos, por lo que se refiere a los economistas, podemos decir que en nuestro
pais las universidades forman adecuadamente al respecto. Por este motivo,
aunque la economia sea compleja, algunas cosas estan muy claras. Y una de ellas
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es la «<informacién asimétrica». Se trata de un tipo de engafo estudiado desde
hace mas de cincuenta afios. Los resultados al respecto son incontrovertibles y se
basan en el texto clasico del Premio Nobel de Economia George Akerlof, The
Market for «Lemons», publicado en 1970".

Pues bien, el contrato IRPH es un ejemplo tipico de informacion asimétrica.
Cumple a rajatabla los elementos que expone Akerlof (el que tiene mas
informacién la aprovecha para sacar mas beneficio de quien no la tiene; en
presencia de informacién asimétrica, los mercados no funcionan bien; se asignan
mal los recursos, proporcionan sobrebeneficios a los que tienen mejor
informaciony dan lugar a sobreprecios).

En economia, la mera existencia de informacion asimétrica implica que hay un
«abuso» (sobreprecio) sobre quien tiene peor informacién. Esta es larazén para
no dar toda la informacién: se obtienen mas ganancias. Por lo tanto, el mero
hecho de no dar la informacién (incompleta, sesgada, confusa...) es la
demostraciéon del animo de abuso, de obtener mas ganancias que en el caso de
una negociacion limpia, con la misma informacion entre las partes.

El presente estudio mostrara como los contratos IRPH, por lo general, son
financieramente engafiosos por si mismos, es decir, atendiendo solo a su
redactado. Por otra parte, también se sefialara la ausencia de informacién
relevante, no facilitada al usuario antes de la firma del contrato. Todo ello conlleva
una abusividad que no solo es de naturaleza abstracta o conceptual, sino que,
incluso, es calculable numéricamente.

A pesar de que el contrato IRPH es complejo, basta compararlo con otros
precedentes de engafio financiero para percatarse de que presenta puntos en
comun muy llamativos.

En el caso que nos ocupa, disponemos de un serio precedente en Estados Unidos:
el caso Scott Tucker de los préstamos a corto plazo. Hemos elegido este caso a

T AKERLOF, G. (1970). «The Market for “Lemons”: Quality, Uncertainty and the Market Mechanism». The
Quarterly Journal of Economics, Volume 84, Issue (Aug., 1970),488-500.

portalconsum.caib.es 9
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efectos didacticos, ya que el publico tiene facil acceso a él:

a) Por una parte, se expone de manera amena en la serie documental Dirty
Money, actualmente disponible en plataformas audiovisuales de nuestro
pais.

b) Por otra, existe sobrada documentacién en las redes, dado que es un caso
que se remonta a 2011 y ha sido enjuiciado. Cualquier persona interesada
encontrara informacién facilmente sobre él.

¢) Y, finalmente, porque guarda similitudes con los préstamos IRPH, que
expondremos a continuacion.

Veremos que los préstamos IRPH tienen puntos de contacto con el caso Tucker, lo
cual permite que abiertamente hablemos de un engafio financiero.

Por tanto, la figura que tendremos en mente en este apartado es la siguiente:

éPor qué los contratos IRPH son un engano financiero?

... tienen puntos de

Porque los... Contratos IRPH contactocon los...
B —— - >
espaioles

Contratos préstamos a corto
plazo estadounidenses

Responsables ’
condenados civil, penal

y administrativamente

2.3Similitudes de la asimetriade informaciéon IRPH con los préstamos a
corto plazo

Una de las pruebas mas claras del engafio financiero de Tucker se hall6 en los
propios contratos de su empresa AMG Services. El redactado de estos contratos
empujaba al publico a creer que contrata una cosa diferente a la que estaba
firmando. Cuando los pagos llegan, el cliente piensa que esta devolviendo el
dinero del préstamo, pero no es asi: esta pagando comisiones, sigue debiendo el
mismo dinero y generando intereses. Por afiadidura, cuando los clientes
intentaban pagar, puestos yaen una situacién de impago sin saberlo
previamente, se generaban comisiones de repago. En fin, obvia decir que estas

Carrer de JesUs, 38 A
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practicas fueron sancionadas con multas millonariasy que los implicados fueron
condenados penalmente.

Si se analizan ambos productos (préstamos IRPH espafioles y préstamos a corto
plazo estadounidenses), podemos elaborar un esquema de las caracteristicas
comunes y diferentes, usando un diagrama de Venn:

Contratos

Espaiia
— / _ X | EEWU
Destinatario:] [ Redaccion ] \
- \

Contratos ‘

incomprensible

Clase media

= Destinatario:
Abusa Engafio basado | Clasebaja
en las comisiones )

individual y
colectivo N f Abuso

Argumento | individual

extrafinanciero para » -

justificarel engafio j/ Engafio simple /
\ J

[ Engafo complejo ]

\n—_

Asi pues, como podemos observar, los contratos IRPH y los estadounidenses
tienen:

a) En comun: una redaccion incomprensible, un engafio basado en las
comisionesy un argumento extrafinanciero para justificar el engafio.

b) Diferente: un engafio simple contra un engafio complejo, un destinatario
de clase media contra un destinatario de clase baja y un abuso individual
contra un abuso doble (individual y colectivo).

2.4La cuestion de laredaccién incomprensible

Los abogados de Tucker indicaron en su defensa que, si bien el contrato era
enrevesado y lleno de frases sin informacién relevante, de él podian extraerse las
condiciones del préstamo, las cuales eran correctas.

Los contratos IRPH en los préstamos hipotecarios, por lo general, son
enrevesados, pero la diferencia es que, si extraemos las condiciones del
préstamo, no son correctos. Se puede tomar cualquier contrato IRPH y, en su

portalconsum.caib.es 11
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mayoria, el redactado oculta que se esta contratando una tasa efectiva en vez
de un tipo nominal simple.

¢Por qué, entonces, los contratos IRPH sobrepasan a los estadounidenses en su
componente engafioso? La respuesta la tenemos en el destinatario. En el caso de
EEUU se trataba de personas de clase baja, en apuros inmediatos econémicos,
gue necesitaban pequefias cantidades de dinero con urgencia. Los préstamos a
corto plazo frecuentemente eran de menos de mil dblares o cantidades pequefias
comparadas con un préstamo hipotecario. La trampa financiera consistia en que
nunca se podrian liquidar, a pesar de realizar mensualmente entregas de dinero.

En cambio, en el caso del IRPH el destinatario era un cliente de clase media con
cierto nivel profesional o cultural. Por lo general, se trataba de personas con
ingresos regulares (asalariados, funcionarios, PYMES...). No se podia engafiar a
esta gente con un redactado como el estadounidense. Sin embargo, el uso de
términos financieros desconocidos por el publico y enmarcados en un producto
complejo permitian que el cliente firmase un préstamo altamente perjudicial para
su economia.

Por tanto, la primera similitud la encontramos en el contrato incomprensible,
pero redactado a medida del destinatario. Y, en consecuencia, cabe decir que los
contratos de préstamos a corto plazo estadounidenses no eran tan engafiosos
como los IRPH espafioles.

Por otra parte, la defensa de Tucker se basé, por lo que se referia a algunos
cargos, en sostener que la compafiia era propiedad de la tribu indigena miami de
Oklahoma. Los nativos americanos estan exentos del cumplimiento de algunas
leyes y por tal motivo no podian presentarse cargos contra la compafia. Si nos
paramos a reflexionar, este argumento reconoce que «las cosas no se han hecho
bien», sin embargo, proporciona un argumento extrafinanciero: tenian derecho a
hacerlo mal.

En el caso espafiol, la defensa juridica del IRPH se ha basado en que el Boletin
Oficial del Estado contiene la informacién necesaria para que el consumidor medio

entienda qué estd contratando. Nuevamente, nos encontramos ante un
argumento extrafinanciero. Es como decir que el contrato esta mal, perosi el

12
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prestatario se hubieraocupado de investigar, lo hubiera descubierto.

Ahora bien, nuevamente el caso IRPH es mas grave. Como veremos, este
argumento no es cierto. Es decir, de nada le va a servir a un consumidor medio
acudir al BOE porque, de su lectura, no puede detectar la condicion fundamental
en la que se basa el desequilibrio: el hacer pasar una tasa efectiva por un tipo
nominal.

Para lectores sin conocimientos financieros debemos sefialar que las «tasas
efectivas» (o tipos anuales equivalentes) son datos con valores mas elevados que
los tipos nominales (o tipos simples). Es decir, en cualquier contrato hipotecario
podra comprobar como el interés inicial es, por ejemplo, del 5 %; luego, mas
abajo, observara que su TAE (tasa efectiva) es del 5,68 %.

Por tanto, es fraudulento que un contrato indique que se tomara como referencia
la media de los tipos nominales de las entidades, pero, a la hora de laverdad, se
tomen las tasas efectivas (mas altas que los anteriores).

En tercer lugar, cabe sefialar que la base del engafio financiero en el préstamo a
corto plazo, como hemos dicho, era que el prestatario pagaba comisiones
creyendo que era intereses. Se trataba, pues, de un engafio particular. Es decir,
cada cliente era engafiado individualmente. No existia, pues, un segundo factor
de engafo general, esto es, que afectara a los contratantes de manera colectiva.

En el caso del IRPH tenemos el engafio particular de contratar una tasa efectiva
haciéndola pasar por un tipo nominal. En este momento tenemos un engafno
particular. Pero, ademas, tenemos un engafio colectivo. Esto quiere decir que los
engafiados por los préstamos personales solo eran engafiados de una manera,
mientras que los engafiados por los préstamos IRPH lo eran por partida doble.

Los préstamos IRPH no solo son caros cada uno por si mismo, sino que tienen un
segundo factor de encarecimiento, que afecta a todos los firmantes IRPH, y que
se basa en los siguientes puntos: la afectacion del riesgo ajeno y la «clausula
freno», que expondremos en el apartado siguiente.

Por tanto, expuesta esta comparacién con un caso precedente, procedemos a

portalconsum.caib.es 13
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exponer de manera detallada el engafio financiero del IRPHy los elementos en
que se basa.

Resumiendo lo expuesto, el engafio de los préstamos IRPH se basa en los
siguientes aspectos:

- laredaccién incomprensible

- el argumento extrafinanciero
- el indice como clausula freno
- la afectacion del riesgo ajeno

Por su importancia, los expondremos uno por uno a continuacion.

Recordamos al lector que, caso de no conocer la diferencia entre TIN (tipo de
interés nominal) y TAE (tasa anual efectiva) consulte el anexo 1, al final del
presente informe, para entender la explicacién que sigue.

Si un investigador se molesta en comparar redactados de contratos de préstamo
de entidades diferentes, encontrara en ellos parrafos similares. Ello se debe, en
parte, a la misma naturaleza del contrato: hay condiciones que dificilmente se
pueden redactar de otro modo.

Sin embargo, lo que resulta mas sorprendente es que los contratos IRPH de
diferentes entidades contienen unas irregularidades de redactado comunes.

Al estudiar los contratos IRPH de diferentes entidades, se observa que tienen algo
en comun: hacen pasar una tasa efectiva por un tipo nominal.Y esto lo hacen
cometiendo, como minimo, alguna de las siguientes irregularidades:

a) Dan a entender que se referencia el interés a un tipo nominal? (como el
euribor) cuando en realidad se referencia a una tasa efectiva.

% La expresion «tipo nominal» indica que nos referimos a un porcentaje simple, es decir, una razén
de rendimiento. Es la que se ensefia en nuestro sistema educativo y se calcula mediante una regla
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b)

0

d)

e)

Para que el prestatario no sospeche de que se trata de una tasa efectiva
media, se suprime de la definicién del IRPH la parte mas importante: la que
sefiala que las medias se elaboran con tipos efectivos. Es decir, la escritura
reproduce una definiciéon que no es la del BOE.

Otra manera de hacer que el prestatario no sospeche es, simplemente,
incluir una definicidon tan criptica o confusa que en algunos casos llega a
ser incorrecta.

Aun cuando se diga que se trata de medias de tasas efectivas, se afiade un
diferencial positivo como si se tratara de un tipo ordinario nominal.

En ningun momento se advierte de que el indice ya incorpora todos los
costes del préstamo (un diferencial medio y unas comisiones medias).

Una vez aplicados diferenciales nulos o positivos, se omite la advertencia
del Banco de Espafia que indica que los préstamos IRPH deben llevar
diferencial negativo.

Estos puntos se recogen de manera esquematica en la siguiente figura:

Carrer de JesUs, 38 A
07010 Palma
Tel.971177383
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de tres (porcentaje de descuento, porcentaje de beneficio, etc.). Si se consideran factores como
gastos, comisiones o diferenciales, entonces ya no hablamos de tipos nominales sino de algo mas
complicado: las tasas efectivas (también llamadas tipos efectivos).
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El contrato ... cuando en realidad Un tino
habla de ... Un tipo se contrata... . i
- nominal N Efectivo (valores mayores
que el nominal)
La definicion X -
del indice... Omite que .. o0 bien... Es criptica, mezcla
—_— sea un tipo > conceptos de manera que
efectivo no tiene sentido
El diferencial Como si fuera —
se aplica... un tipo - y omite que... _ Eifrioice IRFH ya
—_—— E—— > incorpora un diferencial
medio y comisiones
El contrato i : .
, Advertencia arsiireline Advertencias conocidas o
omite la... fundamental sobre ik Y€
_— ; _ _ _— poco relevantes
diferencial negativo

Lo que tienen en comun los clientes de Estados Unidos con los de Espafia es que
hubo una deteccion masiva de la irregularidad. De golpe, en EEUU, miles de
clientes se quejaron de que se les exigia unos pagos que ellos entendian que
habian pagado. En Espafia, de golpe, miles de clientes se quejaron de que sus
hipotecas, por alguna razén desconocida, no bajaban cuando los tipos de
intereses si lo hacian.

Puede ser que una persona entienda mal un contrato. Sin embargo, no hay que
ser ningun jurista ni ningun financiero para entender que, si de repente miles de
personas alertan de lo mismoy en el mismo sentido, es que el contrato adolece
de alguin defecto. En Estados Unidos la Comisién Federal de Comercio? fue quien
interpuso la demanda contra AMG Services, pero este no ha sido el caso de
Espafia. Y debemos considerar que, en su literalidad, el contrato de los
estadounidenses era correcto, mientras que el de los espafioles era erréneo y

3 Organismo en parte equivalente al Ministerio de Consumo, por lo que se refiere a defensa de los
consumidores.
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financieramente malicioso.

Para mostrar claramente cémo el contrato IRPH es erréneo y financieramente
malicioso empezaremos con el ejemplo de las escrituras con definicion falsa del
IRPH.

En dichas escrituras se reproduce, supuestamente, la definicién del IRPH. Pero si
acudimos a la circular 5/1994 del Banco de Espafia, donde aparece la definicion
oficial de indice IRPH, encontramos una seria discrepancia: se ha borrado un
parrafo entero.

En efecto, la definicién verdadera del IRPH Cajas” (cuya parte importante
subrayamos) es la siguiente:

Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de
plazo igual o superior a tres afios para la adquisicién de vivienda libre que
hayan sido iniciadas o renovadas en el mes al que serefiere el indice por el
conjunto de cajas de ahorro. Dichos tipos de interés medios ponderados seran
los tipos anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para estos
plazos... (Circular 5/1994 del 22 de julio, BOE 3 de agosto de 1994)

Y ahora, en la escritura, encontramos lo siguiente:

% Reproducimos la definicion del IRPH Cajas a modo de ejemplo, pero las del resto de indices
(entidades, bancos) son iguales en lo que se refiere al parrafo suprimido.
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B) Indice de Referencia Adoptado. ----------
Es el "Tipo medio’ de 1los Préstamcs
Hipotecarics a mis de tres afios de cajas de
ahorros" que se publica por el Bancc de Espafia
con periodicidad mensual, en el Boletin Oficial
del Estado.  ~------rmmmmmmm——————————————eee-
Este Indice se define por el Anexc VIII,
apartado 2 de ‘la Circular 8/90 del BRanco de
Espafia, como la media simple de los tipos de

interés medios ponderados de las operaciones de

préstamo con garantfa hipotecaria, a plazo
igual o superior a tres afics, para adquisicién
de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o
renovadas por el conjunto de Cajas de Ahorros
en el mes al que se refiere el Indice,
declarados al Banco de Espafia de acuerdo con la
norma segunda de la expresada circular. EIL
referido iIndice se tomard directamente, es
decir, como si estuviera expresado en términos

de interés nominal anual. ----c=eme-mmmo oo __

Como puede comprobarse, la definicion que consta en la escritura es falsa,
puesto que omite el parrafo donde se indica que se trata de tipos finales (tasas

efectivas).

Semejante falsedad en el contrato es totalmente maliciosa, puesto que las tasas
efectivas son siempre superiores a los tipos de interés nominales.

Carrer de JesUs, 38 A
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Hablando divulgativamente, a esta argucia financiera nuestro refranero la llama
«dar gato por liebre». Es decir, el contrato establece que se trata de unos datos de
valores mas pequefios que los que realmente se usan para calcular el IRPH.

Hemos detectado en nuestro estudio la aparicién frecuente de la definicién falsa
del IRPH, pero para la conclusién final el resultado es el mismo. ;Por qué? Pues
porgue en aquellos contratos donde no se ha suprimido el parrafo de las TAE se
incluyen otros parrafos donde se habla del indice como si estuviera construido
sobre tipos simples.

De las consecuencias en el contrato de esta omisidny de los otros parrafos que

presentan el IRPH como una media de tipos nominales (que no tasas efectivas)
hablaremos mas adelante.

Llegados a este punto, podemos enunciar la siguiente conclusion.

Conclusién

La redaccién que aparece en los contratos IRPH es financieramente
maliciosa porque hace entender que se contrata un tipo nominal cuando se
trata de una tasa efectiva.

La mala fe financiera llega al extremo no solo de redactar el contrato como
si se tratara de un tipo nominal (diferencial no negativo), sino que se llega al
extremo de:

a) Falsificar la definicidon que aparece en el BOE.
b) Omitir la advertencia fundamental del Banco de Espafia sobre los
préstamos IRPH.

En definitiva, la «trampa» se basa en dos aspectos:

a) Utilizaciéon de un indice por otro: TAE (IRPH) por TIN, con ocultacién de su
composicion.
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b) Ocultacion de dicha utilizacién mediante redactado juridicamente
alambicado y con informacion parcial.

¢Es culpa de los clientes no haber entendido el contrato? ;Podian investigar por su
cuenta y recurrir al BOE mediante una consulta sencilla? Estas son las cuestiones
donde la banca usa el argumento extrafinanciero para defender la integridad del
contrato.

Cabe seflalar que la circular 5/1994 del Banco de Espafia, ademas de definir los
indices IRPH, contiene una advertencia para el prestatario, que se deriva de
calcular el IRPH con tasas efectivas:

Los tipos medios escogidos son, en ultimo analisis, tasas anuales equivalentes.
Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicién de vivienda libre
de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa, pues
incorporan ademas el efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacion
directa como tipos contractuales implicaria situar la TAE de la operacion por
encima del tipo practicado por el mercado. Para igualar la TAE de esta ultima
con la del mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor
variaria segin las comisiones de la operacién y la frecuencia de las cuotas.

Esta advertencia es fundamental. No hemos encontrado ningun contrato IRPH
que la reproduzca. Cabe sefalar que los contratos hipotecarios suelen tener un
apartado final de «advertencias», donde el notario avisa a los prestatarios de
diversos aspectos financieros para que sepan qué estan contratando. Pues bien,
la advertencia masimportante esla que no esta en los contratos.

Por afiadidura, por si no fuera poco no incluir la advertencia del Banco de Espania,
encontramos en el contrato otra prueba de mala fe financiera, pues, por lo
general, la escritura no remite al ultimo BOE (normalmente, Circular 5/1994), sino
a un BOE obsoleto (normalmente, Circular 8/90), donde no consta dicha
advertencia. Es decir, el prestatario no puede descubrir la advertencia sobre el
diferencial negativo porque se le indica que consulte un BOE donde dicha
advertencia no aparece.

La escritura que hemos tomado de ejemplo se firmé en el afio 2003. Pero, como
puede apreciarse, realiza dicha argucia:
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Este Indice se define por el Anexo VIII,
apartado 2 de la Circular 8/90 del Banco de
Espafia, como la media simple de los tipos de

interés mediocs ponderados de las operaciones de

préstamo con garantia hipotecaria, a plazo

Es decir, ¢es posible que nueve afos después, casualmente, un contrato remita a
un BOE obsoleto para que el prestatario acaso comprobase lo que se dice en él?
¢Esun error puntual u ocasional que esta referencia errénea se produzca en una
gran parte de los contratos IRPH?

Este aspecto debe resaltarse. A tal objeto, pues, insertamos la siguiente figura:

Elcontrato ... cuando deberia
remite a... BOE obsoleto remitir a... BOE vigente
Y i
(Circular 8/90) (Circular 5/1994)

Por tanto, de entrada, tenemos unos contratos IRPH que remiten a un BOE
obsoleto, donde no existe una advertencia que realiza el Banco de Espafia. Los
clientes, pues, no tienen manera de saber que su contrato IRPH debe llevar un
diferencial negativo.

Ahora bien, aunque el prestatario acudiera al BOE correcto (el que contiene la
Circular 5/1994), tampoco podria entender la complejidad de lo que esta
contratando. Y, en consecuencia, tampoco entenderia la advertencia sobre el
diferencial negativo. Probaremos estos puntos mediante un sencillo analisis.

Si leemos detenidamente la advertencia del Banco de Espafia, encontramos unas
expresiones (subrayadas) que no pertenecen al lenguaje comun, sino al
financiero:

Los tipos medios escogidos son, en Ultimo andlisis, tasas anuales equivalentes.
Los tipos medios de préstamos hipotecarios para adquisicién de vivienda libre
de los bancos y del conjunto de entidades, lo son de forma rigurosa, pues

incorporan ademas el efecto de las comisiones. Por tanto, su simple utilizacion
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directa como tipos contractuales implicaria situar la TAE de la operacién por

encima del tipo practicado por el mercado. Para igualar la TAE de esta Ultima
con la del mercado seria necesario aplicar un diferencial negativo, cuyo valor
variaria segun las comisiones de la operacion y la frecuencia de las cuotas.

Al respecto de dichas expresiones, ;puede desentrafiar su significado un
consumidor medio y, por tanto, descubrir que le estan engafiando? No puede,
porque, justamente, el parrafo del BOE utiliza vocabulario financiero avanzado.
Para que un consumidor medio lo comprenda, debe entender, como minimo, los
siguientes conceptos:

a) «ultimo andlisis»

b) «tasa anual equivalente»
¢) tipos de «forma rigurosa»
d) «efecto de las comisiones»

La siguiente figura plasma la dificultad conceptual del redactado del BOE:

BOE vigente
(Circular 5/1994)

Aunque el prestatario acceda al BOE correcto, no puede entender la informacion
gue se suministra porque usa expresiones propias de las matematicas financieras:

“Oltimo “tasa anual
analisis” equivalente”

Tipos de “forma “efecto de las
rigurosa” comisiones”

Veamos a continuacién lo que supone cada una de las expresiones que forman
parte de la advertencia fundamental.
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Sobre la referida expresion, «ultimo analisis», los autores de este informe
debemos manifestar que no acabamos de entenderla. No sabemos, en primer
lugar, si indica que se realizaron diferentes analisis financieros antes de
establecer el calculo de los indices IRPH. Esta es la lectura literal de la expresion.

Podriamos suponer, en segundo lugar, que «en ultimo analisis» es sinbnimo de
«en ultimo extremo». Pero, en este caso, querria decir que hay tipos que son tasas
anuales equivalentes y otros que no, y que solo llevando al extremo que lo sean
todos tendriamos que los tipos son tasas efectivas.

Dado que las personas con conocimientos financieros disponen de un bagaje que
los consumidores medios no tienen, se puede aplicar dicho bagaje para
interpretar la expresién. Por tanto, entendemos que esta expresion equivale a
decir «en realidad». Esto es, la primera linea del texto quiere decir «Los tipos
medios escogidos son, en realidad, tasas anuales equivalentes». Sin embargo,
llegamos a esta conclusién mediante los conocimientos previos que disponemos,
no desde la lectura que puede realizar un consumidor medio.

Nuestro sistema educativo obligatorio, hasta 4° de ESO, solo habla de interés
simpley compuesto, y siempre con tipos simples o tipos de interés nominal. En
los planes antiguos (EGB) la introduccién financiera se limitaba a interés simple y
compuesto.

De hecho, la TAE se explica en la asignatura de matematicas financieras de las
titulaciones de universidad con contenidos financieros. A veces se da una breve
referencia en matematicas financieras o economia de bachillerato, pero con
préstamos de tipo fijo.

Un consumidor medio entendera que esta expresion significa que los datos se
introducen sin decimales y sin redondeos. Nada mas alejado de su significado
real.

Carrer de JesUs, 38 A
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Las personas con conocimientos financieros saben que la expresién rigurosa del
precio de un préstamo es la TAE, por lo que la consideran al contratar préstamos.

El efecto de las comisiones es incomprensible para quien no entienda a fondo la
naturaleza de la TAE. Algunos consumidores que se han instruido por su cuenta
(en general, afectados por indices IRPH) entienden finalmente que el indice se
calcula con datos superiores a los de los tipos TIN (tipos nominales). Se
consideran, pues, con toda la razén, engafiados.

Conclusiones sobre la definicion del BOE

Llegados a este punto, podemos enunciar la siguiente conclusion.

Conclusiéon

La advertencia que consta en el BOE (y que supuestamente defiende al
consumidor en la contratacion de préstamos IRPH) solo es comprensible por
un ciudadano medio que haya estudiado las asignaturas de matematicas
financieras de las titulaciones relacionadas con la economia.

Aun asi, resulta del todo inaceptable para la transparencia de un contrato
que se remita al prestatario a un BOE obsoleto donde, si se diera el caso que
llegase a intuir que estaba siendo engafiado, tendria mas dificultades para
descubrirlo que en el BOE vigente.

Carrer de JesUs, 38 A
07010 Palma
Tel.971177383
portalconsum.caib.es

Para entender lo que implica la «clausula freno», debemos considerar que el
euribor es un tipo de interés nominal (TIN) que responde al comportamiento del
mercado monetario, regulado en la zona euro por el Banco Central Europeo (BCE).

El propio BCE muestra como el euribor esta estrechamente relacionado con el

tipo de interés de las operaciones principales de financiacion como tipo de interés
basico que el BCE fija mensualmente. Por su parte, el IRPH es un indice
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establecido a partir de medias de tipos de interés efectivos (TAE) de operaciones a
tres aflos, con la particularidad de que, como tipo de interés efectivo, incorpora
las comisionesy gastos ocasionados al inicio y durante cada periodo por la
operacion.

Ademas, el IRPH tiene dos aspectos diferenciales:

a) En primer lugar, se forma como media de tipos de TAE en periodos
anteriores a la firmaiinicial, por lo que tiene una estructura de media movil,
lo que determina que incorpora retardos.

b) En segundo lugar, en dichas medias se incorporan los margenes
establecidos por las cajas y bancos, es decir, los |6gicos margenes
sumados al coste del dinero (el euribor para la banca).

En un mercado poco competitivo, como la banca, esto puede determinar un freno
a la reduccion de dichos margenes, particularmente en los periodos de reduccion
de tipos de interés (valles), lo que tiene como consecuencia la «clausula freno».

La fecha 1/12/1992 es importante para las entidades financieras, pues el
momento de consumacién del sequndo «pico» de las series temporales IRPH. Es
decir, después de una bajada de tipos de interés, estos han vuelto a repuntar y se
han colocado en un valor maximo.

De este modo, las entidades ya disponen de una informacién valiosa que muestra
que el sistema de referenciar préstamos a indices IRPH no falla: impide que los
intereses bajen en la medida que corresponderia. A partir de diciembre de 1992,
por tanto, la banca sabe que el IRPH es un indice ventajoso porque protege a los
prestamistas de las bajadas de los tipos de interés.

Esta proteccién se traduce en que, sin llegar a ser una clausula suelo, sies una
«clausula freno». Es decir, no es que el IRPH tenga un valor minimo del que no
pasa, es que tiene un mecanismo financiero que no le permite bajar.

Esta ha sido una de las mayores incomprensiones financieras por parte del poder
judicial espariol a la hora de juzgar la abusividad del IRPH. Por tal motivo, la
desarrollaremos en detalle.

portalconsum.caib.es 25



—
==
e

— —

NOHO®

Para entender esta caracteristica del IRPH, la «clausula freno», debemos tomar la
evolucion del MIBORYy del IRPH Cajas desde el noviembre de 1990 hasta su
desaparicion en septiembre de 2013. La grafica es la siguiente:
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6,000
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b

4,000
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01/11/19490
0140771991
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0171171992 -
01/07/1993 -
01/03/1994
0171171994 1
01/07/1995
01/03/1996
01/11/1996
01/07/19a7 |
01/03/1998
01/11/1998
01/07/1999
01/03/2000

Como puede verse, hay una

01,/11/2000
01,07/2001 1
01/03/2002 1
01,/11/2002
01,07/2003
01/03/2004 1
01/11/2004

01/07/2005

01,/03/2008 -
01/11/2006
01/07/2007 1
01,/03/2008
011142008

01,/07/2000 +
01,/03/2010

01/11/2010

01,/03/2011 -
01,03/2012

01/11/2012 -
01,/07/2013 -

evolucién a la baja de los tipos de interés, ya que los

tipos del 15 %, que eran propios de los afios 90 han ido paulatinamente a la baja

hasta llegar a nuestros dias.

También hay oscilaciones, momentos en que suben o bajan. Pero tenemos que
imaginar que la grafica es una cordillera y centrarnos en los «valles» y los «picos»

del MIBOR.

En la grafica podemos detectar 5 picos muy claros (obviamos algunos picos
menores) que indicamos por los numeros del «1» al «5». También detectamos,
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entre estos picos, 5 valles, que indicamos por letras de la «A» ala «E».

La figura que queremos estudiar, pues, es la siguiente:
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Si bien los dos indicadores, a simple vista, representan los intereses que rigen en
el mercado hipotecario, esta grafica tiene la siguiente anomalia: el
comportamiento no es el mismo en los picos que en los valles.

Es decir, mientras que el MIBOR, que es un «tipo nominal» pasa por montafias y
valles, vemos que el IRPH:

a) Cuando hay un pico del MIBOR, entonces el IRPH alcanza un
pico de valor superior.
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b) Pero cuando hay un valle del MIBOR, entonces el IRPH no se
hunde tanto, permanece mas alto, como si hubiera un
mecanismo oculto que le impidiera bajar.

Dado que es un comportamiento repetido en el tiempo, durante 23 afios, y que se
ha reproducido en los cinco picos y los cinco valles histéricos, podemos decir que
se trata de una anomalia estructural. Sin embargo, la banca ya conoce dicha
anomalia después del primer pico (1/12/1992), por lo que sabe con certeza que,
cuando pasen por periodos de tipos bajos, se podra disponer de una cartera de
préstamos de tipos IRPH que no van a bajar tanto.

La «clausula freno» significa que hay algo extrafio en la confeccion o el calculo del
IRPH que hace que no tenga un comportamiento que refleje la realidad del
mercado.

Debemos tener en cuenta que el euribor es un indice que viene dado por la Unién
Europea (zona euro). Si en la Unién bajan los tipos, es porque las economias lo
necesitan. Y si las economias domésticas referenciadas a euribor pueden aliviar
sus costes financieros debido a los tipos bajos (normalmente para combatir
contra una crisis) entonces es anémalo que otro indicador del mercado, el IRPH,
no baje y aparte a un buen nimero de las economias domésticas de la proteccion
de la Unién Europea.

Que el IRPH es un indice ventajoso para la banca, si uno mirala grafica, es
indiscutible. Es decir, no se puede discutir porque tal afirmaciéon no es una
hipétesis. Es lo que se llama, en estadistica, una «afirmacion descriptiva». Sin
embargo, disponemos ademas de una afirmacion testimonial al respecto.

En el aflo 2012, el sefior Pere Antoni de Doria Lagunas, exdirector general de
Caixa Laietana, en su comparecencia ante la Comision de Investigacion del
Parlament de Catalunya, tuvo a bien decir, en su defensa, sin ningun rubor, que
su entidad era solvente por el siguiente motivo:

[Caixa Laietanal... tenia la indexacion de créditos que erala mas ventajosa para
nosotros a base de IRPH, ya que daba un margen financiero mas elevado que
otras muchas entidades que jugaron con el MIBOR o el euribor.

Carrer de JesUs, 38 A

07010 Palma

Tel.971177383

portalconsum.caib.es 28



—
==
e

- a—

NOHO®

Carrer de JesUs, 38 A
07010 Palma
Tel.971177383
portalconsum.caib.es

Es decir, que el IRPH es un indice ventajoso para la banca no solo se puede probar
con la estadistica descriptiva (con el analisis de graficas), sino también con el
reconocimiento por parte de director general de una caja de ahorros. Resaltemos
este aspecto:

Serie de datos histéricos desde 1990: El indice IRPH se mantiene cuando los tipos bajan.

Tal comportamiento ... confirmado por
€S Un hecho una... Afirmacion de una
—— 2y § 5
estadistico autoridad bancaria

No hemos observado ninguna escritura de préstamo que advierta a los
prestatarios que el indice que contratan (un indice minoritario, alternativo al
euribor o al MIBOR) tiene el mismo comportamiento que un indice con «freno»
para las bajadas.

3.34 Por qué labanca decidela magnitud de la clausula freno

La intensidad y evolucion de la clausula freno es el resultado de la decisién
financiera de labanca. Veamos los dos factores que hay que considerar al
respecto:

a) Siuna entidad financiera sube los diferenciales, entonces se arriesga a
firmar menos contratos. Sin embargo, es conocido que los clientes hasta
hace poco (e incluso en la actualidad) no saben qué son los diferenciales,
por lo que esta merma de contratos no es tan grande como cabria
suponer.
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b) Silos diferenciales suben, entonces arrastran hacia arriba los indices IRPH.
Ello causa que los contratos existentes aumenten considerablemente su
tipo de interés en las revisiones.

¢) Por tanto, en definitiva, una entidad puede subir los diferenciales (dado
que, por lo general, la decision de firma se basa en la cuota del primer
periodo) y obtener un alto rendimiento con los contratos IRPH firmados en
anos anteriores.

En un contexto de competencia severa entre entidades, clientes bien informados
y organismos controladores del mercado hipotecario rigurosos, es dificil que las
entidades suban los diferenciales a voluntad. Por el contrario, en un contexto de
concentracion de entidades, clientes mal informados y organismos controladores
laxos®, es obvio que los diferenciales se pueden subir practicamente a voluntad de
las entidades.

De este modo, es la banca quien unilateralmente decide, puesto que cada banco
puede calcular:

a) Lo que gana firmando nuevos contratos con diferenciales no muy altos

b) Lo que deja de ganar firmando solo contratos con diferenciales altos, pero,
en compensacién, cobrar mucho mas de los contratos IRPH que tiene en
cartera y que se quedaran a un tipo mas alto que las clausulas suelo
habituales.

Sirva la siguiente figura para mostrar que la banca puede decidir la afectacion
IRPH (grado de subida) segun sus intereses de cartera:

La decision de subir ... mediante cdlculos
diferenciales... Latoma la de su cartera y... Provoca la subida
i banca del IRPH

> Recordemos que el Banco de Espafia ha manifestado en diversas ocasiones su incapacidad para
controlar aspectos del mercado hipotecario o suinaccién ante determinadas practicas.
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Llegados a este punto podemos enunciar la siguiente conclusion.

Conclusién

El IRPH, debido a la capacidad de subir diferenciales de las entidades y la
posibilidad de contemplar escenarios econémicos fruto de dicha subida,
actua como «clausula freno» para evitar que los bancos ingresen menos
dinero en tiempos de bajadas de tipos.

Esto es un hecho estadistico constatado a partir de diciembre de 1992,
mediante observacion de los ciclos de bajada, confirmado por el director
general de una caja de ahorros.

Cuando un cliente contrata un préstamo euribor, el banco aplica un diferencial
que depende, principalmente, del riesgo del cliente.

Por ejemplo, si un cliente tiene un sueldo seguro, un gran patrimonio e
indicadores de solvencia muy altos y duraderos, al banco le interesa disponer de
unos ingresos seguros a largo plazo, por lo que le interesara captarlo. En
consecuencia, ofrecera un diferencial bajo.

En el caso opuesto encontramos un cliente con ingresos muy irregulares y una
situacién econémica débil y oscilante. El banco entonces aplicara un diferencial
alto porque, dado que la operacién tiene mas riesgo de impago, se compensa
generando mas ingresos durante el tiempo que esta viva (al corriente de pago).

Como vemos, en un préstamo euribor cada cliente asume su propio riesgo.

Sin embargo, esto no es asi en los préstamos IRPH. Ello se debe, precisamente, a
que es una media de tasas efectivas o tipos TAE. Si la banca, que dispone de
indicadores macroecondémicos, decide captar clientes riesgosos,
automaticamente el IRPH va a subir.

Supongamos, por ejemplo, que la banca cree que la vivienda va a incrementar su
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precio considerablemente en una region durante diez afios.

En esta situacién, puede conceder préstamos de riesgo porque, en caso de
impago, el cliente podra vender su casa por un precio superior y nadie perdera
dinero.

Sin embargo, los clientes IRPH, que de entrada no tienen nada que ver con estos
nuevos clientes riesgosos, van a observar como el interés de su préstamo sube en
cada revision porque, ademas del diferencial propio, se afiade la propia subida del
IRPH.

Por tanto, en un préstamo IRPH, el cliente responde de:

a) Su propio riesgo (diferencial de su préstamo).
b) Elriesgo ajeno (incremento del IRPH cuando la banca aplique politicas de
préstamos riesgosos).

Que nosotros sepamos, no hay ninguna escritura que, entre las advertencias que
incluye el notario, se incluya que el indice IRPH sube cuando los bancos
incrementan los diferenciales de sus préstamos. Es decir, no se advierte que
quien protege al banco de las operaciones riesgosas son los clientes IRPH con sus
pagos de mayor importe.

Esta caracteristica muestra como el engafio de los préstamos estadounidenses, si
bien era un engafio, se traducia solo en un abuso individual. Sin embargo, el

engafio de los contratos IRPH (por no saber qué sucede cuando se contrata una
tasa efectiva como indice de referencia) se traduce en un abuso doble.

Resaltemos este aspecto plasmandolo en la siguiente figura:
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Contratos [ Abuso
D s

EEUU individual ]
El prestatario paga un sobrecoste

a la firma del contrato
Coiitrtes Abuso /
———i

individual y

Espafia -
colectivo
El prestatario paga un
sobrecoste cada vez que
renueva porque el IRPH sube
debido al riesgo de los otros
clientes
3.4.1 El caso extremo del riesgo ajeno: subidadurantelabajada

La asuncion del riesgo ajeno nos lleva a situaciones tan anémalas como que el
IRPH suba mientras el euribor baja. Es decir, puede que en la Unién Europea
bajen los tipos de interés y, por el contrario, el IRPH suba.

Como hemos indicado antes, en caso de bajada de tipos, las economias
domésticas referenciadas a euribor alivian sus costes financieros (pagan menos
por las hipotecas) pero los prestatarios espafoles referenciados al IRPH, por el
contrario, pueden sufririncrementos de cuotas hipotecarias.

Sin embargo, en Espafia se ha dado el caso extremo de afectacion al IRPH que va
mas alla que la «clausula freno» expuesta anteriormente. Para entenderlo,
debemos observar el «comportamiento normal» de las series temporales.

Comportamiento normal de las series temporales

Dado que el IRPH es una media de tasas efectivas, las series temporales de
valores comparados entre IRPH y euribor muestran como siempre el IRPH (linea
superior) es mas elevado que el euribor (linea inferior).

Es comosi el IRPH fuera, por alguna razén, un indice que «flota» sobre otro, el
euribor. En efecto, la serie temporal 2000-2018 comparativa del euribory el IRPH
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Entidades es la siguiente:

Euribor

IRPH Cajas

O R, N WM UIOV
|

01/01/1999

01/11/1999
01/09/2000 T
01/07/2001 -
01/05/2002
01/03/2003
01/01/2004 -
01/11/2004
01/09/2005
01/07/2006 -
01/05/2007
01/03/2008

Esta grafica no es sorprendente, sino previsible, ya que:

1)

2)

El IRPH es la media de préstamos referenciados a euribor contando las
comisiones aplicadas y los diferenciales. Por tanto, el valor del IRPH
siempre tiene que ser mas elevado que el euribor.

Si el euribor baja, el IRPH tiene que bajar, poco o mucho, ya que baja uno
de los componentes que se usan para construir el IRPH. Si el euribor sube,
el IRPH tiene que subir por el mismo motivo.

Si los tipos de interés, en general, bajan, entonces el IRPH tiene que bajar,
puesto que es un tipo de referencia tal como lo define la Unién Europeay
el Estado espafiol. Esto significa que tiene que representar de alguna
manera el precio de mercado de los préstamos.

Por tanto, en definitiva, euribor e IRPH tienen que ser mas o menos paralelos. Y
esto es precisamente lo que manifesté la Asociacion Hipotecaria Espafiola (AHE),
en boca de su portavoz, Lorea Mullor, en 2009, cuando empezaron las bajadas del

euribor:

Lorena Mullor explica que, para bieny para mal, el euribor es el indice mas
volatil de todos. «Es el que mas ha subido y el que mas ha bajado, porque se
calcula en relacion con el mercado interbancario. El IRPH es, sin embargo,
menos impulsivo, pero tiene un comportamiento paralelo al euribor. (Entrevista
en la revista 20 minutos, 27/02/2009)

Debemos aclarar que la AHE agrupa en la actualidad a las entidades financieras
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siguientes, tal y como aparece en su sitio web oficial:

Miembros de la AHE

BANCOS

BBVA “Sabadell ®tocamcea o Santander JABANCA

:ﬁr'i:a“fm ING &1' Eﬁpmnug.o iberCaja E

Kbk Wy

Si atendemos al comportamiento historico, vemos que esta diferencia entre
ambos indices oscila entre cantidades pequefias (medio punto) o relativamente

grandes (2 puntos).

La siguiente grafica de valores (1999-2008) nos da una idea:

\
S
N

K
/
)

i

Euribor

IRPH Cajas

01/01/1999

01/12/1999 7
01/11/2000 -
01/10/2001 -
01/09/2002 T
01/08/2003 -
01/07/2004 -
01/06/2005 T
01/05/2006 T
01/04/2007 -
01/03/2008 T

Como vemos, el 01/01/1999 la diferencia era de 2 puntos. Esta diferencia se ha ido
reduciendo en el tiempo, con oscilaciones, hasta llegar a 01/05/2008, donde era

de algo menos de 1 punto.

Por tanto, podemos decir que durante una década la diferencia entre IRPHy
euribor ha sido de entre 1y 2 puntos, ocasionalmente entre medio y un punto.

Subida del IRPH durante la bajada de tipos

Una vez observadas las series temporales y su comportamiento normal,
podremos entender el hecho insélito de que un indice suba mientras otro baje,
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cuando los dos se supone que miden lo mismo: el mercado hipotecario.

A partir de 01/05/2008 se observa un fendmeno extrafo, pues esta diferencia de
flotacién (que siempre oscilaba entre 1y 2 puntos) se va abriendo
progresivamente hasta llegar a los 3 puntos:

oo \!

Zona de distanciamienta

Si ampliamos la zona temporal 2008-2013 apreciamos la dinamica de separacion
de ambos indices:

3 \ ) Euribor
2

IRPH Cajas

|

(

0 T T T T T T T T T T T T
0 00 OO OO O O O « «=H &N N N o
©O O O O «dWd =« «H =« « o o o
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Pero, lo mas anémalo no es tanto la separacién en si(ya que el IRPH baja menos
que el euribor), sino un hecho totalmente nuevo:
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El euribor baja, pero el IRPH sube, y esto sucede durante un periodo de dos
anos (2011-2013)

Como hemos visto, el IRPH y el euribor son mas o menos paralelos durante su
historia. Ciertamente, cuando el euribor baja, el IRPH frecuentemente se
mantiene estable, lo cual pone en duda su validez como indice de referencia.

Sin embargo, la anomalia grave se da en el periodo 01/05/2011-30/06/2013,
puesto que:

a) El euribor consuma una etapa de dos afios y dos meses de duracién, en el
que BAJA.

b) ElIIRPH consuma una etapa de dos afios y dos meses de duracion en el que
SUBE.

Para medir este desfase, basta tener en cuenta la diferencia entre los valores
iniciales y finales del periodo:

Fecha Euribor IRPH
01/04/2011 |[2,086 3,327
01/06/2013 |0,507 3,851

Euribor baja: 2,086 - 0,507 = 1,579 puntos
IRPH sube: 3,327 - 3,851 = 0,524 puntos

Es decir, dos indices, que de por si ya mantenian una flotacién que les separaba,
de repente pasan a discrepar porque uno bajay el otro sube.

Si miramos la grafica, vemos reflejada dicha anomalia:
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Si consideramos que el IRPH es un indice de referencia, y que refleja la realidad
del mercado, nos encontramos con que, en una larga etapa, las renovaciones
mayoritarias (euribor) bajan mientras que las del IRPH suben.

Obviamente, en pequefios periodos de tiempo, dos indicadores pueden discrepar
durante uno o dos meses, porque se trata de las oscilaciones puntuales. Sin
embargo, lo que no puede ser es que un indicador de mercado marque una
tendencia claramente bajista y otro la marque alcista, para un periodo largo de
tiempo.

Esta informacion, que el IRPH pueda llegar a subir mientras el euribor baje, y
que este comportamiento se pueda prolongar durante afios, no escapa a las
personas con conocimiento financiero. Un consumidor medio, en cambio, no
tiene lamas remota idea de que esto pueda suceder y, paraddjicamente, suele
contratar IRPH porque la entidad financiera le ofrece seguridad («un tipo estable»,
«que protege de las subidas del euribor»).

Llegados a este punto podemos enunciar la siguiente conclusion.

Conclusién

La asuncion del riesgo ajeno por parte de los prestatarios IRPH es tan
perjudicial que llega al extremo de que durante dos afios los tipos de interés
bajarony, por el contrario, el IRPH subia.
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Los hechos financieros que hemos expuesto se resumen en los siguientes puntos:

a)

b)

0

d)

Las entidades financieras trabajan con las series temporales; pero los
clientes, no. Por tanto, cuando un préstamo se comercializa referenciado al
IRPH es un hecho que el banco sabe qué vende, pero el cliente no sabe
qué compra.

Para ser mas concretos, el cliente no sabe habitualmente que el indice que
contrata, cuando los demas indices bajen, se mantendra o bajard muy
poco y muy lentamente, de manera que protegera al banco ante los bajos
tipos de interés. Y esta proteccion de los intereses del banco se hara a
costa de que el cliente pague mas que el resto (clientes MIBOR o euribor).
Para valorar la mala fe, hay que considerar que, a lavista de los datos, a la
banca no le interesa tanto ganar mucho con las hipotecas IRPH cuando los
tipos son altos. Su interés principal es evitar que se pague poco cuando los
tipos sean bajos.

La banca usa, por tanto, a los clientes IRPH como un nicho seguro de
liqguidez, puesto que pagaran cuotas elevadas cuando las cuotas, en
general y en suinmensa mayoria, sean bajas.

Llegados a este punto podemos enunciar la siguiente conclusion.

Conclusién

El engafio particular de hacer pasar una tasa efectiva por un tipo nominal en
el contrato conlleva un engafio sistémico, altamente perjudicial para el
prestatario, de sobreprecio reconocido por una autoridad financiera de la
banca, y que supone:

a)
b)

c)
d)

Que laredaccion del contrario sea criptica o incluso con elementos
falseados (la propia definicién del IRPH).

Que sea imposible, aun acudiendo al BOEYy a lainformacion oficial, que
un ciudadano medio entienda que esta siendo engafado.

Que el riesgo de otros prestatarios va a ser cubierto por el cliente IRPH.
Que dichoriesgo llega al extremo que el indice IRPH suba cuando los
tipos de interés bajan.
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e) Que el indice IRPH actua a modo de «clausula freno», de manera que el
cliente nunca puede beneficiarse de las bajadas de tipos de interés en el
grado en que se beneficia el mercado hipotecario.

4 ContratosIRPHde desequilibrio calculable

Expondremos dos situaciones asociadas a la contratacién de los indices IRPH que
causan un desequilibrio entre las partes. Para no entrar en cuestiones juridicas,
nos limitaremos a exponer por qué y de qué manera la entidad financiera
consigue un contrato con sobrecoste y, para ello, utiliza lainformacién de que
dispone y suministra informacién incompleta o falsa al prestatario.

Cabe sefalar que, en los casos que expondremos, el sobrecoste es calculable en
el momento de la firma del contrato. Los contratos IRPH que permiten calcular el

sobrecoste financiero que expondremos son los siguientes:

a) Contratos de fusién de indices
b) Contratos de omisién de indices

Estos tipos de contrato se resumen en la siguiente figura:

Contratos IRPH de desequilibrio calculable

Desequilibrio financiero: cuando la entidad financiera consigue un contrato con
sobrecoste y, para ello, utiliza la informacion de que dispone y suministra informacion
incompleta o falsa al prestatario,

Contratos de

Principalestipos de contrato: s
| omision de indices ]

Contratos de
X fusion de indices

En estos contratos el punto de partida para el calculo del desequilibrio se basa en
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la siguiente cuestién, planteada por el Tribunal Supremo en su sentencia
595/2020:

...no cabe olvidar que los diferenciales aplicados eran distintos y condicionaban
el resultado final; y que esos diferenciales eran menores en los préstamos
referenciados al IRPH que en los referenciados al euribor, pues de otro modo
los primeros no habrian resultado competitivos. (Sentencia TS nim. 595/2020)

Es decir, el Tribunal Supremo viene a decir: ;cdmo sabemos qué diferencial
hubiera contratado el prestatario de haber referido su préstamo a euribor?

Pero, precisamente, sisabemos la respuesta a esta cuestion, siempre que
tengamos conocimientos de matematicas financieras. Vamos a exponerlos, de
manera divulgativa, a continuacién.

En los contratos de «fusion» se mezclan dos indices diferentes al suministrar la
informacién sobre el IRPH al consumidor. Veamos, como ejemplo, la «supuesta»
definicion del IRPH Cajas que consta en una escritura de este tipo:
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Es el "Tipo medio de los Préstamos Hipoteca-
rios a mds de tres afios de cajas de ahorros" gque se
publica por el Banco de Espafla con pericdicidad
mensual, en el Boletin Oficial del Estado.—— -

Eete Indice se define por el Anexo VIII, apar-
tado 2 de la Circular 8/90 del Banco de Espafia, co-

mo la media simple de los tipos de interés medios

ponderados de las operaciones de préstame con ga-
rantia hipotecaria, a plazo igual o superior a tres
afios, para adquisicién de vivienda libre, que hayan
sido iniciadas o renovadas por el conjunto de Cajas
de hhorros en el mes al que se refiere el Indice,
declarados al Bance de Espafia de acuerdo con la
—norma-segunda-de la expresada-ecireular. Bl referido -
indice se tomar& directamente, es decir, como si

estuviera expresado en términos de interés nominal

anual.

Como vemos, se caracteriza por:

a) Indica (primer subrayado) que se trata de la media de tipos de interés. Si
no se especifica nada, se entiende que hablamos de tipos de interés
nominal, es decir, lo que comunmente las personas de la calle entienden
por «interés» o «porcentaje de interés».

b) Sigue indicando (segundo subrayado) que se trata de tipos de interés
medios. Y no indica de ninglin modo, como si lo hace la auténtica

definicion del IRPH publicada en el BOE, que estos tipos medios son tasas
efectivas.

¢) Y, paraterminar, insiste en que esta hablando de tipos de interés nominal
(tercer subrayado).

En definitiva, el consumidor asume las consecuencias financieras de un contrato
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IRPH, que firma como efecto de la siguiente informacién:

a) El contrato hasta por tres veces habla de tipos simples de interés nominal,
lo que es propio del euribor o del MIBOR (media de tipos simples).

b) El contrato expone que hablamos de una media de tipos nominales
simplesy no especifica en ninglin momento que el IRPH es una media de
tasas efectivas.

¢) Alpactar, portanto, en este contrato una media de tipos simples de
préstamos hipotecarios, la escritura esta «inventando» un indice fusionado
que no existe como tipo oficial.

La siguiente figura ilustra lo que acabamos de exponer:

Contratos de fusion de indices

e D

Contrato con — [ Media de tipos J

indice ikt nominales simples

Subraya que se trata de un uso
\ como interés nominal simple

[ Omite diferencial negativo de J

los tipos efectivos

El contrato dice IRPH pero
describe un indice de
referencia que no existe

Estos contratos se basan en la
“definicion incomprensible” que
hemos expuesto al principio de
la presentacion

411 El significado por defecto de «tipo de interés»

Cuando decimos «tipos de interés» sin especificar, nos referimos a los tipos
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simples, o tipos nominales. Ya hemos indicado que esto es asi porque nuestro
sistema educativo obligatorio, hasta 4° de ESO, solo habla de interés simpley
compuesto, y siempre con tipos simples o tipos de interés nominal.

Por otra parte, la misma banca se refiere al tipo de interés nominal cuando dice
«tipo de interés», sin mas. Sin dificultad podemos encontrar ejemplos, como este
de la Caja de Ingenieros, reproducido de su web corporativa
(https://www.caixaenginyers.com/es/hipoteca-hogar):

Ejemplos representativos SIN bonificaciones por productos y servicios combinados
Incluye la contratacion de un seguro Hogar X
lipo de Tipo de interés Comision e s
Modaldades 0 7 . 7 Plazo 299 Uitima TAE Importe total Coste tatal del
o interés primer segundo apertura = 7 " Intereses
Hipoteca Hogar il : o enafios  cuotas cuota Variable adeudado préstamo
perioda perindo (0,753
Hinsceiacion e Eurbors L12500€ 2 07 42¢€ FE,35€ 3.393% 220.709,63€ 70.709,63€ S2.226,93€
- ¥ - i . 1 2 a2E 8,35 393% 200.709,63€ A | 226,93€
hasta el 60% (fjo lerafio)  1.89% et 2 =
Financiacion 295% Euribor+
: - i 1,125,006 75 07426 FOBASE  3a9an 0,709,636 70.709,63€ £2.22693€
hasta el B0% (fjo 1er afo) 20%%6

Como vemos, se especifica la TAE en la parte de derecha de la tabla (porque es
preceptivo por normativa) pero la columna «tipo de interés» es la del «tipo de
interés nominal».

Por tanto, las consecuencias financieras sobre las que el consumidor toma la
decision de contratar IRPH son las siguientes:

a) Paraqueun «tipodeinterés» se refiera a una TAE, debe especificarlo
explicitamente. Si no se especifica, se entiende «tipo de interés
nominal».

b) Esto es asi porque asi se establece en nuestro sistema educativo
obligatorio.

¢) Y es asi porque la misma banca, no solo las personas, lo usan asi.

4.1.2 ¢Fusion o inexistencia?

El problema contractual, bajo un punto de vista financiero, es claro. Ahora bien,
posteriormente puede interpretarse, como minimo, de dos maneras:
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a) Que laentidad financiera ha referenciado el préstamo a un indice nuevo
(que acaba de inventarse en el momento de la firma del contrato)
b) Que laentidad financiera ha remitido a un indice que no existe

Es decir, si un juez pregunta a un experto financiero cual de las dos opciones es la
correcta, el financiero, en nuestra opinién, debera responder que no puede
responder, porque se trata de una cuestién juridica.

Ahora bien, a efectos que las personas que tengan que pronunciarse sobre la
abusividad dispongan de elementos sélidos, podemos desarrollar dicha cuestion
financiera con mas detalle.

Si tomamos, por ejemplo, el indice IRPH Cajas, podemos decir que es un tipo de
referencia oficial que cumple tres caracteristicas principales:

a) Se construye a partir de los datos de entidades financieras espafolas (cajas
de ahorros).

b) Es una media de tasas efectivas o TAE

¢) Setoman las operaciones de tres afios o0 mas.

En efecto, asi se indica en la circular 5/1994 del Banco de Espafia, donde aparece
la definicion oficial de indice IRPH, que reproducimos (y cuya parte importante
subrayamos) a continuacion:

Se define como la media simple de los tipos de interés medios ponderados por
los principales de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria de
plazo igual o superior a tres afios para la adquisicién de vivienda libre que haya
sido iniciadas o renovadas en el mes al que se refiere el indice por el conjunto
de cajas de ahorro. Dichos tipos de interés medios ponderados seran los tipos
anuales equivalentes declarados al Banco de Espafia para estos plazos...
(Circular 5/1994 del 22 de julio, BOE 3 de agosto de 1994)

Por tanto, el esquema de contratacién del IRPH Cajas es el siguiente:
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Entidades financieras espafiolas
IRPH Cajas Media de tipos finales o TAEs

Operaciones de 3 afios 0 mas

414 Caracteristicas principales del MIBOR
Luego, por otra parte, esta el MIBOR, que se caracteriza por:
a) Se construye a partir de los datos de entidades financieras espafiolas (cajas
y bancos).

b) Es una media de tipos nominales (TIN).
¢) Setoman las operaciones del mercado interbancario.

Por tanto, el esquema de contratacién del MIBOR es el siguiente:

Entidades financieras espafiolas
MIBOR Media de tipos nominales

Operaciones del mercado interbancario

Sin embargo, la escritura establece que supuestamente se toma el IRPH Cajas,
pero en vez de ser una media de TAE (tasas efectivas) es una media de TIN (tipos
nominales). Es decir, lo que pacta la escritura es un «indice mixto» que no existe
entre los indices oficiales y que toma caracteristicas del IRPH y del euribor.

Por tanto, la escritura pacta un tipo de referencia inexistente, que en teoria se
llamaria MIBRPH o similar, y que responde a este esquema:
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Entidades financieras espafiolas (IRPH)

MIBRPH Media de tipos nominales (MIBOR)

Operaciones de 3 afios o mas (IRPH)

41.5 Fusion de las caracteristicas
Es decir, la escritura que hemos usado de ejemplo ha mezclado las caracteristicas
financieras de dos indices de referencia distintos, y los ha etiquetado como «IRPH

Cajas».

Para ilustrarlo mejor, elaboramos un glosario de los conceptos involucrados:

Siglas | Concepto

ESP | Se construye a partir de los datos de entidades financieras espafiolas
(cajas y bancos)

TIN Es una media de tipos nominales (TIN)

TAE | Es una media de tasas efectivas (TAE)

IB Se toman las operaciones del mercado interbancario

3+ Se toman las operaciones de tres afios 0 mas

Con dicho glosario, el esquema del indice pactado en el contrato es el siguiente:

IRPH MIBOR

TAE B
[EJ ESP LEJ ]<::I MIBRPH

Se puede apreciar, mirando la figura, que se ha pactado un nuevo indice que
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toma una componente comun de IRPH y MIBOR: la «ESP», es decir, la confeccién
del indice con datos nacionales.

Por otra parte, se observatambién que se ha tomado una caracteristica de cada
tipo: la del «3+» en el caso del IRPH, y la del «TIN» en el caso del MIBOR.

Y, finalmente, se ha rechazado una caracteristica de cada tipo: la del «TAE» del
IRPH y la del «IB» del MIBOR.

Se trata, pues, de un indice perfectamente mezclado o fusionado.

Hemos visto que, en este caso, el prestatario contrata una media de tipos simples,
pero el banco considera que es una media de tasas efectivas. En la escritura
tenemos una contradiccion:

a) Se dice que se contrata un indice IRPH
b) Se dice que se contrata un indice que es media de tipos simples

Ambas cosas no pueden ser ciertas a la vez, por lo que juridicamente se debe
resolver si un proveedor de un servicio o producto puede alterar la composicion
del mismo, pero, en cambio, mantener la etiqueta de dicho servicio o producto.

Para poner un ejemplo divulgativo podemos pensar en una empresa de alquiler
de coches. Dicha empresa anuncia que alquila coches eléctricos, con lo cual el
cliente espera pagar poco de combustible y acepta pagar un poco mas por dia.
Sin embargo, cuando recoge el vehiculo, se encuentra que es de gasolina. Revisa
el contrato, donde se puede leer «coche eléctrico», pero también pone «motor
EFI» en otro sitio.

¢Puede argumentar la empresa de alquiler que, como la referencia del motor que
consta en el contrato corresponde a un motor de combustion, el cliente deberia
saberlo? ;Tiene el cliente que pagar combustible, durante todo el tiempo que
dure el alquiler, si firmé un contrato que ponia «eléctrico» y dicho contrato
hablaba todo el tiempo de un coche eléctrico?

Independientemente de la cuestion juridica debemos sefialar, como hemos dicho
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al principio, que la prueba de la mala fe financiera se halla en la redaccion del
contrato. Recuperemos las caracteristicas de estos contratos, que hemos
expuesto en el apartado sobre la comparacién con préstamos estadounidenses.

Tenemos, pues, mala fe financiera si se comete alguna de las siguientes
irregularidades:

a) Dan a entender que se referencia el interés a un tipo nominal®(como el
euribor) cuando en realidad se referencia a una tasa efectiva. En
consecuencia, desarrollan en el texto del contrato, con absoluta
naturalidad, el pacto de afadir un diferencial positivo.

b) Para que el prestatario no sospeche que se trata de una tasa efectiva
media, se suprime de la definicion del IRPH la parte mas importante: la que
sefiala que las medias se elaboran con tipos efectivos. Es decir, la escritura
reproduce una definicion que no es la del BOE.

¢) Otra manera de hacer que el prestatario no sospeche es, simplemente,
incluir una definicién tan criptica o confusa que en algunos casos llega a
ser incorrecta.

d) Auncuando se diga que se trata de medias de tipos efectivos, se afiade un
diferencial positivo como si se tratara de un tipo ordinario nominal.

e) En ningun momento se advierte que el indice incorpora un diferencial
medio ni unas comisiones medias (financieray juridicamente a esto se le
llama «omisién engafiosa»).

f) Unavez aplicados diferenciales nulos o positivos, se omite la advertencia
del Banco de Espafia que indica que los préstamos IRPH deben llevar
diferencial negativo (nuevamente, «omisién engafiosa»).

g) Para que el prestatario no pueda descubrir dicha advertencia, no se remite
al tltimo BOE (normalmente, Circular 5/1994) sino a un BOE obsoleto
(normalmente, Circular 8/90) donde no consta dicha advertencia.

Llegados a este punto, es muy importante sefialar que la mala redaccion solo
puede ser mala fe porque el banco dispone de los servicios juridicos y

6 La expresion «tipo nominal» indica que nos referimos a un porcentaje simple, es decir, una razén
de rendimiento. Es la que se ensefia en nuestro sistema educativo y se calcula mediante una regla
de tres (porcentaje de descuento, porcentaje de beneficio, etc.). Si se consideran factores como
gastos, comisiones o diferenciales, entonces ya no hablamos de tipos nominales sino de algo mas
complicado: las tasas efectivas.
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técnicos necesarios para redactar correcta y comprensiblemente el contrato.

Ala hora de calcular el desequilibrio mediante este método, asumiendo que
prevalece lo que el cliente lee sobre la etiqueta del producto o servicio que
adquiere, se puede aplicar el siguiente criterio financiero:

a) Si el préstamo se firma antes del 1/01/1999, entonces el tipo que el cliente
contrata es el MIBOR (puesto que es el tipo espafiol que es media de tipos
simples)

b) Si el préstamo se firma después, se puede plantear si entonces el tipo es la
media de valores mensuales entre el MIBORYy el euribor, si bien a la larga
ambos tipos tienen el mismo valor.

Es obvio que en este caso no se desconoce qué diferencial se hubiera puesto en la
opcion «tipo simple» y la opcion «tasa efectiva», pues el diferencial viene en el
contrato. Es decir, el banco ha redactado un contrato con un indice que no existe,
que a lo mucho es una fusion de dos indices diferentes, y ha asignado un
diferencial al préstamo.

Por tanto, el desequilibrio entre contratar el indice que dice el titulo (IRPH) y el
que describe el contrato (MIBOR o euribor) se calcula mediante los siguientes
pasos:

a) Confeccionar el cuadro de amortizacién que incluya cinco afios’ anteriores
a la fecha del contrato, con referencia IRPH y diferencial del contrato.

b) Afadirla columna de intereses segun la referencia MIBOR (o euribor) y
diferencial del contrato.

¢) Calcular las diferencias entre intereses, mes a mes, y aplicar el interés legal
del dinero.

d) Sumar todas las cantidades mensuales.

El resultado obtenido es el sobrecoste que la entidad sabe que obtiene en el
momento de la firma del contrato. A dicho resultado lo denominamos ganancia

7 Esta cifra es orientativa. Se entiende que debe tomarse un nimero considerable de afios (para
nosotros dos seria el minimo).

portalconsum.caib.es 50



—
==
e

- a—

NOHO®

Carrer de JesUs, 38 A
07010 Palma
Tel.971177383
portalconsum.caib.es

calculada.

La ganancia calculada mide la mala fe financiera del banco. Puede pensarse como
el beneficio de mas (sobrecoste para el cliente) que el banco sabe que hubiera
obtenido de haber firmado dicho contrato unos afios antes.

Es decir, la entidad pone en marcha este mecanismo de redaccion incorrecta (y
maliciosa financieramente) porque sabe que, si la hubiera podido realizar unos
afios antes, a la fecha ya habria ingresado un sobrecoste con la opcion IRPH
respecto de la opcién euribor.

Por tanto, la ganancia calculada es un parametro financiero que se calcula, no a
futuro, sino en el momento del contrato.

Por poner un ejemplo, la ganancia calculada sobre cinco afios supone responder
a la pregunta:

¢Cuanto hubiera ganado de mas la entidad con la oferta IRPH si
la hubiera firmado cinco afios antes?

Es normal que las entidades trabajaran con ganancias calculadas de entre tresy
ocho afios puesto que, como hemos visto, los ciclos de cldusula freno y de
estrechamiento o ensanchamiento del IRPH respecto del euribor son de esta
magnitud.

La siguiente figura resume el procedimiento operativo de la ganancia calculada:
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Contratos de fusion de indices: calculo del sobrecoste

Si el préstamo se firma antes del 1/01/1999, entonces el tipo

que el cliente contrata es el MIBOR (puesto que es el tipo
espafiol que es media de tipos simples)

Ganancia
calculada

Si el préstamo se firma después, se puede plantear si
entonces el tipo es la media de valores mensuales entre el
MIBOR vy el Euribor, si bien a la larga ambos tipos tienen el
mismo valor.

4.1.8 Ganancia calculada y ganancia esperada

Un segundo resultado que nos informa del desequilibrio es la ganancia que
espera ganar el banco si la evolucién de los indices se mantiene como en el
pasado. Es decir, dado que los ciclos de «clausula freno» son inherentes al IRPH, el
banco sabe que van a producirse a lo largo de los afios. A esta segunda cantidad
la denominamos ganancia esperada y se consigue con una sencilla regla de tres.

Es decir, se puede calcular tanto la ganancia calculada como la ganancia esperada,
que la entidad financiera conoce, pero el prestatario no.

Cabe seflalar que tanto la ganancia calculada como la ganancia esperada son, en
realidad, beneficios ilegitimos en el sentido que refiere George Akerlof. Es decir,
no son beneficios obtenidos por la actividad normal del negocio, sino fruto de la
mala informacién suministrada al consumidor.
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Calculo del sobrecoste

- | " =
Ganancia Es el sobrecoste que el banco sabe que hubiera obtenido de
calculada firmar dicho contrato unos afios antes
Ganancia | Es el sobrecoste que espera el banco si la evolucién de los
esperada indices se mantiene como en el pasado

También cabe sefialar, para terminar, que la ganancia esperada es una realidad
financiera, puesto que supone una manera habitual de trabajar en el mundo de
las finanzas. Llegados aqui, hay que distinguir la futurologia de la ciencia. Es obvio
que no se puede sentenciar basandose en la futurologia, pero igualmente es
obvio que se debe sentenciar basandose en la ciencia.

Para que quede claro, debemos distinguir entre dos situaciones completamente
diferentes:

a) Si merecomiendan una inversion, que es incierta, y el resultado es de
pérdida, no puedo reclamar, porque mi reclamacion se basaria en algo que
se desconocia.

b) Si merecomiendan una inversion, que es incierta, pero el resultado es de
pérdida porque me suministraron informacion falsa, entonces si puedo
reclamar, porque la reclamacién se basa en que se me oculta una
informacion con mala fe.

En el sequndo caso, la mala fe se mide con la ganancia esperada.
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4.2 Contratosde omision de indices

Bajo este epigrafe recogemos aquellas contrataciones del IRPH en las que el
prestatario, aun cuando la redaccién fuera correcta, no tuvo opcién de elegir
correctamente.

Ante el desconocimiento de la normativa por parte del prestatario, serian casos a
considerar los siguientes:

a) la entidad no informé de la existencia de otros indices, como el euribor; o
bien,

b) la entidad inform6 que su empresa solo trabajaba con un indice
determinado (el IRPH); o bien,

¢) laentidad informd de manera incompleta sobre los otros indices.

El siguiente esquema es ilustrativo de la omision de indices:

Contratos de omision de indices

Esta escrito ]

Contrato con _,_-—-—-"""" [ correctamente

IRPH
\ s pero...

[ La entidad no informd de la existencia ]

de otros indices, como el Euribor,

... 0 bien...

la entidad informd que su empresa sélo trabajaba
con un indice determinado (el IRPH),

... 0 bien...

[ la entidad informo de manera ]

incompleta sobre los otros indices

Carrer de JesUs, 38 A

07010 Palma

Tel.971177383

portalconsum.caib.es 54



—
==
e

- a—

NOHO®

Para todos estos supuestos, como hemos sefialado anteriormente, el Tribunal
Supremo ha cargado el peso de la prueba sobre el prestatario, al introducir la
cuestion del diferencial hipotético que hubiera correspondido en caso de
referenciar a euribor.

Pues bien, la cuestion financiera es que tal diferencial no es hipotético, puesto
que puede determinarse mediante un método que hemos denominado «del
momento inicial».

Dicho método se limita a operar financieramente con las indicaciones de las
sentencias del Tribunal Supremo y expone la operativa a sequir para probar el
desequilibrio.

El método del momento inicial se basa en el criterio establecido por el Tribunal
Supremo en sus sentencias 595/2020y 669/2017:

Es decir, para apreciar que hay desequilibrio no basta con comparar el IRPH
con otro indice de referencia (basicamente, el euribor), porque - como minimo y
aparte de las consideraciones ya expuestas- hay que tener en cuenta el
diferencial que, segun los casos, puede aminorar o acercar la diferencia
aplicativa entre ambos indices. De forma que el tipo nominal resultante de la
aplicacién del indice mas el margen o diferencial puede ser superior, inferior o
igual, en el momento de la contratacién, utilizando el IRPH con un diferencial
menor que utilizando el euribor con un diferencial mayor. El diferencial aplicado
en uno u otro caso junto con el indice, a cada operacién concreta, vendra
determinado por la valoracién del riesgo y demdas caracteristicas de la operacién
(solvencia del deudor, calidad de las garantias concurrentes —fiadores—, plazo
y cuantia del préstamo, contratacion de otros productos o servicios, etc.).

La evolucién posterior no puede determinar el desequilibrio, gue debe valorarse
enla fecha de celebracién del contrato (art. 4.1 de la Directiva 93/13). Que en su
desenvolvimiento posterior el préstamo resulte ser mas caro que otros, no
supone desequilibrio determinante abusividad, puesto que el control de
contenido no puede derivar en un control de precios.

Es decir, el Tribunal Supremo exige a los consumidores que, para que prueben el
desequilibrio, deben aportar una prueba que:
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a) Considere el diferencial que se aplica al IRPHy el que se hubiera aplicado
al euribor.

b) Considera que dicho diferencial depende de las caracteristicas de la
operacion.

¢) Sirealiza célculos, se consideren en el momento del contrato.

Hay que sefialar, y esto es importante, que este criterio del Tribunal Supremo
funciona solo en una direccién. Es decir, sirve para probar el desequilibrio del
IRPH, pero no para defenderlo. Para ser mas claros, en lenguaje divulgativo la
sentencia le dice al consumidor «si pruebas esto, entonces tienes razén» pero, por
el contrario, no dice qué sucede si no se puede usar dicho método, puesto que
hay otras maneras financieras de probar el desequilibrio. Como hemos expuesto,
no informar del efecto cladusula freno o de la asimilacién del riesgo ajeno son dos
omisiones que conllevan sobrecoste sobre la opcién euribor por si mismas,
independientemente del diferencial que se aplicase hipotéticamente al préstamo.

En definitiva, el método del momento inicial es una manera mediante la cual los
prestatarios IRPH, contratados en afios de comportamiento regular, pueden
probar, sin ningun género de dudas de tipo financiero, que el banco utilizé
informacion que el prestatario no tenia, que no la compartio, que consiguié un
contrato a sobreprecio y que, incluso, era conocedor de la magnitud del
sobrecoste.

A efectos de sintesis, plasmaremos la fundamentacién del método del momento
inicial en la siguiente figura:
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Contratos de omision de indices: calculo del sobrecoste

Aplica el criterio financiero de las sentencias del Tribunal

/ Supremo (595/2020 y 669/2017)

IRPH, hay que tener en cuenta los diferenciales que se

; Las sentencias establecen que, en la comparacion Euribor-
[ Método del ] g P
hubieran aplicado en el momento de Ia firma

momento inicial

\ Se toma el criterio de estas sentencias (valoracién del riesgo y
demds caracteristicas de la operacién) para calcular el
diferencial Euribor que corresponde a un préstamos IRPH

Desventaja del método: sdlo puede
aplicarse para contratos firmados en
fases regulares de las series
temporales.

422 Aplicacién al préstamo de fecha 29 de mayo de 2006

A efectos didacticos, vamos a exponer el método del momento inicial aplicada al
préstamo de fecha 29 de mayo de 2006, puesto que fue dicho préstamo el objeto
de litigio que dio lugar a la Sentencia 595/2020 de fecha 12/11/2020.

En este caso, Caixabank comercializé un préstamo referenciado al IRPH con un
diferencial del 0,25 %. Desconocemos el importe del préstamo, por lo que vamos
a suponer una cantidad de referencia de 100.000 euros. Es decir, vamos a calcular
el sobrecoste por cada 100.000 euros prestados.

Segun expone el Tribunal Supremo en la sentencia, el precio del préstamo (el
interés) se debe a una negociacidn entre las partes, en la cual entran factores
como la solvencia, el riesgo, etc.

Con esta premisa esta claro, pues, que la entidad establecié que estos clientes
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podian pagar un interés del IRPH Cajas + 0,25 % por el dinero prestado.

Por tanto, pensemos en el interés aplicable segun la sentencia del Tribunal
Supremo:

a) El banco comercializa un préstamo, que depende de la capacidad
financiera del cliente.

b) El banco establece un interés variable de IRPH Cajas + 0,25 %, dado que
calcula su capacidad financiera, el riesgo asociado, y llega a la conclusién
de que el cliente puede pagar la cuota correspondiente a dicho interés.

¢) Por tanto, el banco ofrece un préstamo a un interés y el cliente lo acepta.

Ahoraviene el problema que nos ocupa: ¢ Qué diferencial corresponde aplicar si el
préstamo se referencia a euribor?

Para responder a esta respuesta, el banco dispone de las series temporales y de
los programas informaticos de tratamiento de datos. Si consideramos el interés
pactado, podemos referenciarlo a los tipos de interés del mes anterior: abril de

2006.

En el BOE de 24 de mayo de 2006 se publicaron los indices IRPH de abril, siendo
los valores que nos interesan los siguientes:

Valor indice
Euribor mes anterior de la firma 3,221 %
IRPH Cajas mes anterior de la firma| 3,938 %

Es decir, la diferencia entre IRPH y euribor en el momento de la firma es de:
3,938%-3,221%=0,717%

Es decir, con la fijacion del interés variable, el banco nos da un criterio para tener
la equivalencia entre euribor e IRPH en el caso estudiado. Por tanto, el préstamo
referenciado a IRPH + 0,25 % debe convertirse a:

IRPH + 0,25 % = (euribor + 0,717 %) + 0,25 % = euribor 0,967 % +

Es decir, para la entidad, en el momento de la firma del contrato, contratar a IRPH
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+0,25 % es como contratar a euribor + 0,967 %.
Por tanto, el método del momento inicial consiste en imaginarse lo siguiente:

a) Se fija un precio inicial por el dinero prestado (en este caso de ejemplo,
IRPH + 0,25 %).

b) Es decir, el banco lanza su oferta: si la «hoja de ruta» es IRPH, entonces
tiene un diferencial de 0,25 %.

¢) El prestatario responde que firma el contrato, pero prefiere referenciar a
euribor. Como es l6gico, pregunta por el diferencial a afiadir.

d) El banco no tiene mas remedio que contestarle que la «hoja de ruta»
euribor debera tener un diferencial de 0,967 %, puesto que es lo que
resulta de considerar la diferencia entre IRPH + 0,25 %y euribor en aquel
momento.

Asi pues, a raiz de lo que hemos expuesto, si esta determinado el diferencial a
aplicar al euribor, siguiendo la condicién que impone la sentencia del Tribunal
Supremo.

Una vez determinado dicho diferencial, se puede realizar la comparacion entre las
dos ofertas (IRPH + 0,25 %y euribor + 0,967 %) para determinar si el banco obré
con mala fe financiera al informar al prestatario sobre el IRPH.

Dado que no conocemos todos los parametros del contrato, realizaremos la hoja
de calculo suponiendo:

a) Capital: 100.000

b) Tipos de renovacion: IRPH + 0,25 %Yy euribor + 0,967 %

¢) Inercia de renovacion: 1 (se toma el indice del mes anterior)
d) Periodo de renovacién: anual (12 meses)

e) Duracion del préstamo: 30 afios

En el caso que nos ocupa, tomaremos la ganancia calculada para seis afios, es
decir, desde el 1 enero de 2000y la fecha de firma del contrato (mayo de 2006).
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Si comparamos las dos ofertas, obtenemos que la diferencia es de®;
4.135,28 euros por cada 100.000 prestados

Pero como esta suma procede de cantidades cobradas mes a mes, en distintas
fechas, debe considerarse el valor financiero a fecha 29/05/2006 (es decir, adicidon
del interés legal del dinero a la firma del contrato), lo cual arroja una ganancia
calculada de:

6.742,28 euros por cada 100.000 prestados

Dicho de otro modo, el banco sabia que la oferta IRPH, de haberse firmado seis
afios antes, hubiera supuesto un sobrecoste para el cliente de 6.742,28 euros por
cada 100.000 prestados. Si el préstamo fuera, por ejemplo, de 250.000 euros,
entonces el banco tendria un sobrecoste calculado de 6.742,28* 2,5 =16.855,70
euros.

El segundo resultado que nos informa del desequilibrio es laganancia que espera
ganar el banco si la evolucidon de los indices se mantiene como en el pasado.

La ganancia esperada se consigue con una sencilla regla de tres. Por ejemplo, si el
referido préstamo se firmara a 30 afios, entonces la ganancia esperada seria:

6 afos -------------—-—--—--—- 6.742,28

De este modo, tenemos que

x=30%6.742,28/6=33.711,40 euros

8 Véase hoja de célculo en los anexos.
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Como hemos visto, con los parametros utilizados, la entidad financiera sabia:

a) Cuanto hubiera pagado de mas el prestatario de haber contratado el
préstamo en el afio 2000 (ganancia calculada).

b) Cuanto ganaria el banco de mas si los indices hubieran mantenido el
mismo patrén de comportamiento durante la vida del préstamo (ganancia
esperada).

Es obvio que, mediante la informacién que disponia la entidad, y ocultando las
series temporales anteriores, se produjo un abuso financiero al llevar al
prestatario a contratar la opcién IRPH.

Cabe decir que Caixabank recomendaba siempre a sus clientes la opcién IRPH,
sobre la cual afirmaba que protegia de los vaivenes de las oscilaciones del
euribor. De este punto dan fe las actas notariales sobre los folletos
supuestamente informativos que distribuyé dicha entidad desde el afio 2002 al
2008. Enlos anexos a este informe incluimos las actas notariales sobre
informacién sesgada o directamente falsa que publicaron Caixabank, Ibercaja y
BBVA. En particular, llama la atencién que BBVBA califique al euribor de «<montafia
rusa», usando mecanismos harto conocidos de influencia en la decision
financiera, para que el prestatario tome la decisién errénea®.

Adjuntamos con este informe, por su valor ilustrativo, una carta de respuesta del
servicio de atencion al cliente de Caixabank. Se trata de un cliente que pide
cambiar de IRPH a euribor y la respuesta de la entidad se apresura a indicarle
que:

Sirva la presente para advertirle expresamente que, de llevar a cabo dicha

modificacién, usted podra verse perjudicado ante una eventual subida de tipos
de interés

Por tanto, con lo expuesto, no cabe duda de que se prueba la mala fe financiera.

9 Adjuntamos en el anexo acta notarial de la publicidad sesgada, o directamente falsa, de todas
estas entidades.
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4.2.5

Cuando se puede aplicar dicho método

Como hemos sefalado, hay diferentes métodos para probar el desequilibrio
financiero en la comercializacion de los indices IRPH.

El método del momento inicial es uno de naturaleza muy evidente, facil de
entender aun con pocos conocimientos financieros, y que puede aplicarse a los
contratos firmados en periodo de comportamiento normal del IRPH.

Para reconocer en qué periodos puede aplicarse dicho método, debemos recurrir
nuevamente a la figura de los picos y los valles, expuesta al principio del informe.
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El banco, a través de esta grafica (que el cliente no tiene) sabe lo siguiente:
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a) En el pico nimero 2 ya se ha producido el primer efecto «clausula freno»
del IRPH.

b) Yatenemos el modelo de lo que va a pasar: el IRPH no va a bajar tanto
cuando del MIBOR baje mucho. Es decir, a partir de la fecha del pico
numero 2 (1/12/1992) se puede aplicar el método del momento inicial,
porque la banca sabe lo que el cliente no sabe.

¢) Enlos sucesivos picos, se confirma reiteradamente la evolucion ciclica de
los tipos y el efecto de la «clausula frenox». Es decir, la entidad financiera
sabe que el IRPH no va a bajar cuando el euribor o el MIBOR bajen.

d) La entidad sabe, portanto, que el IRPH es una «cldusula suelo dindmica»,
es decir, no es que el préstamo siempre sea superior a un valor
determinado, sino que el préstamo no va a pasar nunca por los desplomes
del euribor. En toda su historia, el valor minimo del IRPH Cajas ha sido del
2,92 %, es decir, practicamente una clausula suelo igual o superior al 3 %.

Por otro lado, de la observacién de la grafica detectamos dos tipos de
comportamiento del IRPH:

a) Comportamiento paralelo (el IRPH «flota» sobre el euribor o MIBOR)
b) Comportamiento anémalo (el euribor o MIBOR baja, pero el IRPH no)

Por desgracia para los afectados, el método del momento inicial solo puede
aplicarse en etapas de comportamiento normal. Esto es asi porque la idea
subyacente del método es que euribor e IRPH miden lo mismo: el tipo de interés
del mercado hipotecario.

Si euribor e IRPH miden lo mismo, entonces por fuerza tienen que ser
aproximadamente paralelos. Por tanto, si un cliente contraté el préstamo en el
momento en que eran paralelos, obviamente el método le va a informar que, al
comparar con el periodo anterior de «frenada» del IRPH, el banco le esta tratando
de vender un producto perjudicial. Pero, justamente, esto no se puede detectar si
se contratd el IRPH en un periodo anémalo, ya que era anémalo de por si 'y, por
tanto, no comparable con nada con certeza.

Por tanto, si bien disponemos de otros métodos, los prestatarios que firmaron en

periodos regulares disponen de un método relativamente sencillo, y con
resultados cuantificables, que prueba que la contratacion del indice fue abusiva.
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La situacién abusiva del IRPH radica, exponiéndolo de manera divulgativa, en que
dicho indice no baja cuando el euribor baja.

Ahora bien, una cosa es tener la sospecha de algoy otra, muy diferente, es poder
probar dicha sospecha. Como hemos expuesto, el Tribunal Supremo sentencio
que los consumidores debian probar la sospecha remitiéndoles a un criterio
aparentemente imposible de cumplir: considerar el diferencial hipotético del
préstamo en caso de contratar euribor.

Sin embargo, cuando los indices tienen un comportamiento regular, dicho
diferencial deja de ser hipotético, pues es deducible del comportamiento de los
indices. Es mas, si la entidad se hubiera negado a considerar las equivalencias que
establece el método del momento inicial, obviamente su conducta hubiera sido
flagrantemente sospechosa. El prestatario se hubiera negado a aceptar que, por
un simple cambio de indice, el préstamo fuera mas caro. Por tanto, el interés
inicial del préstamo, y eso es lo mas importante, determina el diferencial del
euribor una vez conocido el diferencial del IRPH.

Por desgracia para los prestatarios, como hemos indicado, dicho método solo
puede aplicarse en las zonas regulares del comportamiento del IRPH. Dicho de
otro modo: los prestatarios que contrataron en estos periodos de tiempo tienen
mas facil que los demas probar la abusividad de la contratacién IRPH, porque
disponen de un método financiero que puede aplicarse solo en dichos periodos
de tiempo. Los demas prestatarios, deberan acudir a otros métodos (algunos de
los cuales hemos expuesto en este informe) pero que no ofrecen un calculo tan
exacto e indiscutible del desequilibrio.

Ademas, por otra parte, si se entiende el método, se entiende la mala fe de la
entidad financiera. Al respecto, cabe sefialar lo siguiente:

a) La entidad sabe, porque dispone de las series temporales, que el IRPH no
baja cuando el euribor baja.

b) La entidad sabe que, una vez establecido el precio del préstamo (el interés
inicial) el prestatario pagara un serio sobrecoste sitoma la opcién IRPH.

¢) Es obvio, pues, que la entidad tiene razones no honestas para no ofrecer la
informacion de manera transparente, recomendar el IRPH mediante
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supuestas virtudes financieras (que no tiene) o simplemente no ofrecer
euribor.

d) Elincentivo a no dar informacion es el beneficio extra (por encima del
mercado) que se obtiene. Es el elemento fundamental para mantener la
situacién de informacién asimétrica.

e) En definitiva, en este caso el prestatario no ha sido informado
adecuadamente de la diferencia de esfuerzo financiero que va a suponer la
opcion IRPH sobre la opcion euribor, cuando es calculable y la entidad si la
conoce.

Hemos visto que el diferencial aplicado al IRPH establece un precio y, a partir de
alli, se obtienen las equivalencias entre los diferenciales IRPH y euribor. El
razonamiento que hemos expuesto hasta ahora es de naturaleza financieray de
tipo conceptual, a efectos de manifestar que existe un abuso.

Sin embargo, a la hora de calcular el desequilibrio mediante este método, se
puede simplificar el procedimiento si se siguen los siguientes pasos:

a) Considerar el ultimo valor del IRPH publicado en el momento del contrato.

b) Considerar el valor del euribor publicado en el mismo mes.

¢) Restarle al valor IRPH el valor del euribor. Este resultado es la diferencia de
indices.

d) Sumarle, al diferencial del préstamo con IRPH, la diferencia de indices.

e) El resultado es el diferencial del préstamo con euribor.

f) Confeccionar el cuadro de amortizacién afiadiendo la columna de intereses
segun el euribor, y calcular las diferencias.

Del mismo que los vehiculos pasan la ITV, se puede elaborar una hoja sencilla de
items que muestre la mala fe financiera de un contrato IRPH. La siguiente recoge
lo expuesto en los apartados anteriores mediante el chequeo de las siguientes
cuestiones.
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1 | Falsea la definicion del IRPH omitiendo que se usan tasas efectivas
para su calculo

2 | Incorpora un diferencial positivo o cero sin indicar que se trata de
un préstamo a sobreprecio

3 | Da a entender que el IRPH es una media de tipos simples,
omitiendo que sean tasas efectivas

4 | Omitela exigencia del diferencial negativo del Banco de Espafia

5 | Remite a un BOE anterior al de la Circular 5/1994

6 | Advierte que, al ser tipos TAE, el IRPH lleva incorporada la
comisién media del resto de préstamos

7 | Advierte que, al ser tipos TAE, el IRPH lleva incorporada el
diferencial medio del resto de préstamos

8 | Advierte que se esta contratando un indice con efecto de «clausula
freno», es decir, advierte que puede no bajar tanto como los
indices de referencia de tipos simples

9 | Advierte que, al ser tipos TAE, el IRPH va a subir si la banca decide
contratar préstamos riesgosos

10 | Advierte que, al ser tipos TAE, el IRPH puede incluso subir cuando
los tipos de interés del mercado bajen

Esta tabla no solo mide la mala fe financiera de un contrato particular, sino
también nos proporciona una idea de la magnitud del desconocimiento que
tienen, tanto ciudadanos como juristas, acerca de qué se esta contratando
cuando se firma un préstamo IRPH.

Por otra parte, debemos insistir en que los puntos de esta tabla, aun siendo
complejos, corresponden a «hechos financieros». Es decir, que el IRPH ha llegado
a subir cuando los tipos bajaban es una realidad que las entidades conocian en el
momento de la firma del contrato (de las que nadie advirti6 al firmante) y que se
convirtieron en hecho a lo largo de la vida de los préstamos IRPH. Son pues,
realidades financieras), no conjeturas.
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6 Aclaraciones financieras pararesolucionesy sentencias: evitando el
efectollamada

No se puede ignorar, en un informe como el presente, las consecuencias de las
resoluciones que puedan tomar tanto la Administracion de consumo como la de
justicia.

Si la Administracién espafiola tiene un interés serio en la proteccion de los
consumidores debe tener en cuenta los calculos financieros que conllevan
asociados sus resoluciones.

Caso contrario, nos podemos encontrar que, lejos de ser de naturaleza disuasoria,
las resoluciones provoquen un efecto llamada. Por «efecto Ilamada» entendemos
resoluciones que, debido a sus consecuencias financieras, devienen invitaciones a
abusar de los consumidores.

Aclaraciones financieras

1

Una resolucion de la administracién provoca que a la
[ Disuasion } — | empresa le resulten perjudiciales las practicas abusivas vy, en
consecuencia, sienta las bases para que no se repitan

Una resolucion de la  administracion, debido a sus
[ Efecto llamada } —— | consecuencias financieras, deviene en una invitacion a abusar
de los consumidores en el futuro

Resoluciones que deben considerar los aspectos financieros:

{ Sustitucidn de indices J

[ Mulidad de contrato ]

[ Impago provocado ]

Evitar el efecto llamada, como ya ha sucedido anteriormente, es mision de la
Administraciony asi se deduce de las resoluciones del Tribunal de Justicia de la
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Unidn Europea. La sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 y lade 16 de marzo
de 2021 del Tribunal Supremo tienen esta lectura bajo el punto de vista
financiero: se condena en costas a las entidades aunque no se estime todo lo que
pide el consumidor porque, de no hacerlo, se provocaria un efecto llamada a
recurrir a la justicia, por parte de las entidades, aun sabiéndose perdedores en
determinados asuntos.

En el caso principal que nos ocupa, resolucién de nulidad de la clausula IRPH,
cabe realizar un analisis financiero sobre las diferentes opciones que tome la
justicia. Debe tenerse en cuenta que los fallos de los jueces, lamentablemente
sera asi, produciran un efecto disuasorio o, por el contrario, un «efecto llamada» a
seguir realizando practicas opacas y abusivas.

Las aclaraciones financieras que la Administracion debe considerar seriamente se
refieren a los siguientes ambitos:

a) Lasustitucién de indices
b) La nulidad de contrato
¢) Elimpago provocado

Vamos a recurrir a un ejemplo de reservas hoteleras para poder entender las
consecuencias financieras de las diferentes sustituciones, en caso de nulidad del
indice IRPH.

Supongamos que alguien reserva dos dias de hotel en cierta ciudad. Quiere
desayunar los dos dias y, ademas, aparcar su coche en el parquin del hotel. En
estas condiciones, recurre a una agencia de viajes que se anuncia como la que
comercializa reservas a precios medios.

En su caso, la agencia le informa de lo siguiente: «El precio medio de la zona por
dos dias, incluido desayuno y parquin, son 150 euros en total». Al cliente le parece
una oferta razonable y contrata con dicha agencia.

Hasta aqui, todo bien. Pero ahora, supongamos que, a la hora de pagar la

reserva, la agencia de viajes le dice que el cliente debe pagar suplementos. Es
decir, a la hora de pagar le comunican que:
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Son 150 euros, pero como usted quiere desayuno y parquin, le cobraremos un
suplemento de 20 euros por el desayuno y 40 por el parquin.

Obviamente, el cliente no va a pagar eso porque la agencia le ha hecho un
contrato de precios medios. Y en dicho contrato daba a entender que el precio
medio era con los suplementos.

Cualquier consumidor, en tal situacion, pediria explicaciones a la agencia de
viajes. Pero la cuestién clave es por qué loiba a hacer. Lo iba a hacer porque el
ejemplo de lareserva hotelera es muy claroy maneja conceptos simples que
nuestro sistema educativo explica en las matematicas basicas (significado de la
media aritmética).

Sin embargo, en el caso del IRPH, ni siquiera ahora los prestatarios entienden lo
que ha pasado. Ellos intuyen que han pagado de mas, y observan que los
préstamos de todo el pais bajan el importe de las mensualidades menos los
suyos. Ademas, en el momento de la firma del contrato no incluyeron
manifestacidén alguna sobre aceptar pagar de mas, ni el notario les advirtié que
estan pagando doble diferencial y dobles comisiones. No hay mas remedio que
concluir lo obvio: desconocian qué es un TIN, una TAE y el diferencial que se aplica
al indice de referencia. Y, como hemos visto, los textos del Banco de Espafia al
respecto sonincomprensibles a menos que hubieran estudiado matematicas
financieras.

Si traducimos el ejemplo guia de la reserva de hotel, nos encontramos con las
siguientes equivalencias:

a) El euribor seria el precio medio de la habitacion, pero sin contar nada mas,
solo morar en ella.

b) EIIRPH, en cambio, seria el precio medio de la habitacién con desayunoy
parquin.

¢) El diferencial de un contrato IRPH es, pues, un cobro duplicado, al igual
que la comision.

¢Qué sucederia, entonces, si un juzgado descubriera que, por sistema, una
compafiia de reservas vendia habitaciones con desayuno y parquin, a un supuesto
precio medio, y luego hacia pagar el desayuno y el parquin? ;Cual seria la medida
judicial disuasoria?
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Con este ejemplo en mente, podremos explicar las diferentes opciones de manera
divulgativa.

Los casos que trataremos, por lo que se refiere a la sustituciéon de indices de
referencia, son:

a) Sustitucion del IRPH Cajas por IRPH Entidades.
b) Sustitucion de cualquier indice IRPH por euribor.
¢) Sustitucion por interés cero (no equivalente a «sin intereses»).

Y, por lo que se refiere a la anulacién del contrato, veremos:

a) Anulacién con intereses legales por las dos partes.
b) Anulacién con intereses legales por la parte prestataria.

Desde el punto de vista financiero, el problema del IRPH Entidades es que, al igual
que el IRPH Cajas, es un indice de tasas efectivas.

Tomemos el ejemplo del hotel que ha vendido a precio medio con complementos
y pretende cobrar nuevamente los suplementos de desayuno y parquin. En este
caso, la sustitucién por IRPH Entidades es como si el juez sentenciara:

Bueno, que el cliente no pague los suplementos completos de desayuno y
parquin, que los pague reducidos

¢Se imaginan un pais donde cualquier grupo de empresas pudieran cobrar de
mas y, si eran sancionados, entonces la sancion implicase también cobrar de mas?
Pues esto es lo que supone, justamente, el cambio de IRPH Cajas por IRPH
Entidades.

Obviamente, una resoluciéon de este tipo no tiene nada de disuasorio. Al contrario,
es un efecto Ilamada a repetir el abuso. Sienta un precedente financiero
socialmente muy peligroso que la Administracién, en vez de sancionar, resuelva
que un caso de abuso se sustituya por un abuso menor.
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Algunas resoluciones de sustitucidn muestran como el sistema judicial no es
consciente de los aspectos financieros del IRPH Cajas y el IRPH Entidades.
Ciertamente, el IRPH Cajas presenta valores mas altos que el IRPH Entidades.
Pero, a su vez, cabe considerar el IRPH Entidades también es susceptible, por los
mismos motivos que el IRPH Cajas, de ser declarado nulo. Y, por afiadidura, todos
los criterios de abuso financiero expuestos en el presente informe son validos, tal
como hemos indicado al principio, para el IRPH Entidades.

En esta situacion, imaginemos dos contratos IRPH financieramente engafiosos, de
dos clientes diferentes, con la diferencia que el primero es IRPH Cajas y el
segundo entidades. En tal situacion, si se sentenciase la nulidad del IRPH,
entonces el primer contrato se sustituiria por euribor. Imaginemos, sin embargo,
que el seqgundo contrato (IRPH Cajas) se sustituye por IRPH Entidades. Es decir, la
justicia establece la siguiente situacién:

a) Alcliente Cajas, se sustituye por Entidades.
b) Al cliente Entidades, se sustituye por euribor.

De obrar asi, tendriamos consumada una atrocidad financiera: Al cliente que mas
se le habria engafiado seria al que menos se compensaria. Y duele decir que este
tipo de sentencia tendria el peor efecto llamada posible: puestos a abusar,
abusese al maximo.

La sustitucion por euribor supone una merma de ingresos para la entidad
financiera, puesto que se pasa a un indice de valores mas bajos. No obstante, no
se debe dejar de considerar que el euribor es un tipo de referencia con el que se
han dado préstamos a diferenciales relativamente bajos (0,5 %, por ejemplo)
cuando la banca ha querido captar clientes.

¢Puede considerarse disuasoria la medida de convertir un préstamo abusivo en
uno ligeramente ventajoso para el cliente?

Para juzgar la disuasién, vamos a aplicar este criterio al ejemplo del hotel con
todo incluido. La sentencia (versién hotelera) viene a decir:
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Puede cobrar los suplementos pactados, que son reducidos, sumados al precio
medio de la habitacion sin suplementos

Es decir, que es como si se dijera al hotelero que ha abusado que, a cambio,
hiciera una oferta al cliente con la que ganaria menos dinero, pero dentro del
rango de ofertas normales que existen en el sector.

Este tipo de sentencia puede ser ligeramente disuasivo, pero no por motivo de la
sentencia en si, sino porque el interés legal del dinero esta mas alto que el
euribor en los dltimos afios. Y no debemos olvidar que este hecho es
circunstancial.

Por tanto, sustituir IRPH por euribor es imponer que el banco gane menos dinero,
puesto que con el euribor el banco ya gana dinero (es su indice de referencia
habitual) y el diferencial reducido es el que aplica a clientes solventes. No cabe
olvidar que el grupo diana de clientes IRPH eran de clase media e ingresos
regulares, de ahi el marketing basado en una supuesta estabilidad.

Asi pues, la sustitucion por euribor es una medida de disuasién dudosa. Ya
querrian todas las empresas que han cometido abusos que se les impusiera un
cambio de contrato donde se pactara el precio normal de mercado con una ligera
bonificacion para el cliente.

Que un préstamo pueda subsistir sin intereses es una cuestién juridica; por tanto,
no es objeto del presente informe. Sin embargo, las siguientes cuestiones
financieras si lo son:

a) La propia banca, en concreto BBVA, ha ofrecido préstamos a interés cero

b) Un préstamo de interés del 0 % no tiene por qué ser un préstamo «sin
intereses», puesto que al pagar comisiones tendra una TAE positiva

¢) Elsitioweb del Banco de Espafia informa sobre los préstamos a interés
cero, que no son «sin intereses» aunque se llamen asi.

Adjuntamos el acta notarial que expone estos dos puntos, la cual es una captura
de los textos que figuraban en la web corporativa de BBVA en el afio 2020:
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«En este sentido, BBVA dispone de un amplio abanico de posibilidades de
financiacién cuyos intereses se presentan en diferentes formatos y, en
ocasiones, incluso suponen un tipo de interés del 0 % para el prestatario»

»iExiste realmente algun préstamo con una reduccién total de los intereses? En
BBVA, desde luego que si, aunque para encontrar soluciones de financiacién
con un tipo interés cero, debes acudir al anticipo de ndmina de BBVA o a su
financiacién de recibos. Esta financiacién o préstamo no tiene intereses, pero su
TAE no es del 0 %, ya que puede llevar asociada alguna comision.»

Obviamente, resolver que el préstamo quede al tipo 0 % es una medida disuasoria
para la banca, puesto que debe devolver el dinero cobrado en concepto de
intereses mas los intereses legales.

En la web del Banco de Espafia encontramos informacion de los préstamos a

interés cero, de la cual reproducimos el siguiente fragmento:

Es muy frecuente encontrarnos con ofertas de financiacién «sin intereses», pero
¢sabemos realmente lo que significa?

Al financiar un producto o pedir un crédito, la entidad que nos lo concede puede
cobrarnos intereses, comisiones y gastos.

Cuando nos ofrecen una financiacién sin intereses, lo que nos estan diciendo es
que el tipo de interés nominal o TIN es cero, pero no que el resto del coste
también lo sea.Para saber lo que nos va a costar realmente la financiacion,
debemos fijarnos en la TAE de la oferta.

Si la oferta es sin intereses y sin comisiones ni gastos, la TAE sera del 0 %, pero
tendra un valor positivo si nos cobran comisiones y/o gastos.

Por ejemplo, financiar un producto que cuesta 250 euros sin intereses en 5
meses con unos gastos al inicio de 5 euros, nos costaria en términos TAE mas de
un 8 %.
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6.5 Resumen de la sustitucion deindicesy su grado de disuasién

Sustitucion de indices

Efecto llamada

Sustitucion por
IRPH Entidades

/\

Agravio comparativo

Efecto llamada

Sustitucién por
Euribor

Abuso con beneficio reducido

Disuasorio

Sustitucion por
Interés cero

No equivale a “sin intereses”

/1N 7\

La banca ha ofrecido
préstamosa interes 0%
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6.6 Disuasion o efecto llamada de la anulacién del contrato

En caso de nulidad de la contratacion del indice, la sentencia del TJUE de 3 de
marzo de 2020 establece que el prestatario puede elegir entre:

a) Lanulidad del contrato
b) La sustitucion del indice por otro indice de referencia existente

74




—
==
e

- a—

NOHO®

La primera medida, financieramente, tiene el problema de los intereses legales
puestos en juego. Es decir, caso de nulidad del contrato, laresolucién judicial es
tremendamente beneficiosa para la banca si las cantidades entregadas por
ambas partes generan intereses legales. Veamos los motivos:

a) La cantidad entregada por el banco (capital del préstamo) siempre sera
anterior a los pagos mensuales, por lo que generara mas intereses que
estos.

b) El principal del préstamo (una cantidad grande) genera interés legal desde
la fecha de la firma, el cual, el 1 de enero de 2009, es superior al euribor.

¢) Sedaria la paradoja, por tanto, que el rendimiento de la entidad que
cometiera la irregularidad seria superior al rendimiento sin cometerlo.

Como se ve, en los préstamos IRPH nada es tan simple como parece. Y una
sentencia aparentemente disuasoria puede ser, por el contrario, totalmente
promocional para el hecho de abusar de la posicion del consumidor.

Pensemos, sin ir mas lejos, que el interés legal en enero de 2009 eradel 5,5 %
mientras que el euribor era del 2,622 %. Como el interés legal se ha movido,
desde entonces, con valores siempre superiores al 3 %, es como si la resolucién
judicial le «regalara» una clausula suelo a quien precisamente ha cometido una
irregularidad.

Por tanto, la anulacion del contrato con intereses legales supone un efecto
llamada para las entidades. Es decir, no es en ningin modo disuasoria.

Ignoramos, por no ser juristas, si existe alguna ley o normativa que establezca
que el capital prestado por la banca no pueda producir intereses legales, o si
puede elaborarse una norma al uso. Sin embargo, cualquier resolucién que
contemple dicha posibilidad, financieramente no sera disuasoria de ningin modo,
salvo casos excepcionales en que el préstamo estuviera practicamente devuelto.
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Nulidad de contrato

Efecto llamada

Nulidad con
intereses legales

/
\

Abuso con beneficio para la entidad

Disuasorio

Nulidad sin intereses
legales del capital inicial

/
~

Necesidad de una norma al uso

6.7 Ajustes financieros en caso de impago provocado

Existe un caso particular que debe considerarse seriamente, por su gravedad, y es
el de las ejecuciones hipotecarias con aplicacién de IRPH.

En esta situacién, nos encontramos ante un «impago provocado». Es decir, el
cliente no ha incumplido el pago, sino que el aparente incumplimiento se debe a
que el banco ha cobrado de mas.

Dicho de otro modo: «impago provocado» significa que el cliente se halla en
impago, pero, precisamente, este impago o incumplimiento se deriva del cobro
indebido de cantidades por parte del banco.

Es decir, el razonamiento financiero es:

a) El banco reclama una serie de cuotas impagadas.

b) Las cuotas estan impagadas porque no hay saldo en la cuenta del cliente.

¢) Sin embargo, no hay saldo porque previamente el banco ha extraido
cantidades indebidas de ella.

d) Asipues, las cuotas impagadas son, financieramente, ficticias. Es el banco
quien ha creado el impago.
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Impago provocado

El cobro de mas causa el impago

Correccion de
ejecuciones
hipotecarias

/\

No es que el cliente haya incumplido,
es que el banco ha cobrado de mas

La liquidacion de saldo debe
corregirse por el método de los
intereses (sentencia TS 145/2020)

lgnorar el impago provocado supone un
efecto llamada, puesto que invita a las
entidades a ejecutar contratos para no
tener que devolver lo cobrado de mas

Entender el mecanismo financiero del «<impago provocado» es solamente la mitad
de la cuestién. Falta establecer de qué manera se va a realizar el ajuste de cuotas
para poder determinar si el cliente estd o no en incumplimiento. Y aqui es donde
entra en juego el criterio financiero de la sentencia 145/2020, de 2 de marzo de
2020, delasala de lo civil del Tribunal Supremo.

Segun la sentencia, para saldar las cantidades cobradas de mas, hay que tener en
cuenta dichas cantidades y el momento en que se devuelven (para calcular el
interés legal del dinero).

Por tanto, se debe corregir la liquidacién de saldo presentado por el banco en la
ejecucién hipotecaria IRPH en los siguientes términos:
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a) Sustituir el indice IRPH por otro indice.

b) Calcular la devolucién de intereses mensuales con el nuevo indice, con
aplicacion del interés legal del dinero, a fecha de la liquidacion de saldo.

¢) Descontar la cantidad resultante de las cuotas impagadas, considerando el
importe sin recargos por demoras (puesto que son demoras ficticias).

d) Aplicar el mismo procedimiento para compensar los cobros indebidos
(comisiones, gastos, etc.).
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En todo préstamo se debe distinguir entre el tipo de interés que se aplica (TIN) y
el tipo de interés real que pagamos (TAE). El siguiente texto no llega a ser una
explicacién econdmica en profundidad, pero ayuda a formarse una idea de la
diferencia entre ambos conceptos.

El TIN es el porcentaje que aplicamos al capital para generar los intereses. Pero si
en el préstamo hay gastos, es decir, si el cliente paga alguna cantidad extra para
gue se lo concedan, entonces el préstamo le sale mas caro. La TAE es el nuevo
interés que paga el cliente contando los gastos, es decir, el interés real que paga
por el préstamo.

Para entender esta diferencia fundamental, usaremos dos casos de ejemplo,
simples pero ilustrativos, para apreciar la diferencia:

Ejemplo numero 1 (préstamo sin gastos)
Supongamos que un prestamista nos ofrece 10.000 euros con la condicién de que
los devolvamos en un afio con un interés del 5 %, y que no nos carga ningun tipo

de gastos.

En estas condiciones, el tipo de interés es del 5 %. Y el que pagamos también es
del 5 %. Es decir:

TIN (tipo de interés aplicado) TAE (tasa anual equivalente)

5% 5%

Si no hay gastos, el TIN y la TAE son lo mismo. Pero si hay gastos, como veremos a
continuacién, la TAE puede ser mucho mayor que el TIN.

Ejemplo niumero 2 (préstamo con gastos)

Supongamos ahora que el mismo prestamista nos pide 500 euros como comision
de apertura, gastos, etc.

En estas condiciones, el TIN sigue siendo del 5 %. Pero, ahora, el interés que
pagamos es mas alto, veamos por qué.

79




—
==
e

- a—

NOHO®

Al pagar los 500 euros, no obtenemos 10.000 euros, sino en realidad solo 9.500.

Sin embargo, el 5 % se aplica sobre los 10.000 euros prestados, es decir, al
prestamista le devolvemos 10.500 euros. Por tanto, tenemos:

a) Dinero prestado: 9.500.
b) Dinero devuelto: 10.500.

¢Quéinterés real se ha aplicado en la operaciéon? El interés real es mucho mas
alto, puesto que observamos que para que 9.500 euros se conviertan en 10.500
hace falta aplicarle un tipo de interés del 10,526316 %. En efecto:

9.500 *10,526316 % = 1.000 (interés generado)

9.500 + 1000 = 10.500 (total devuelto)

Asi pues, el tipo que pagamos en el caso numero 2 es del 10,526316 %. Es decir:

TIN (tipo de interés aplicado) TAE (tasa anual equivalente)
5 % 10,526316%

Es sabido, pues, que los préstamos llevan comisiones, gastos, diferenciales y otros
elementos que desembocan en un «precio final del dinero», que es obligatorio
por normativa incluir en las escrituras mediante el indicador que se llama TAE
(tasa anual equivalente o efectiva).

El procedimiento basico, grosso modo, para establecer lo que pagamos en un
préstamo hipotecario se realiza en tres etapas:

a) Se establece un tipo contractual (normalmente, un indice de referencia).

b) Se establece un diferencial que se suma al anterior, con esto se obtiene el
tipo del préstamo, que es el TIN (tipo de interés nominal).

¢) Se suman las comisionesy gastos y se obtiene un tipo final.

Las figuras siguientes sirven para ilustrar el procedimiento:
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Tipo contractual + | Diferencial ||::> Tipo del préstamo
. . .. TAE
Tipo del préstamo | + E)mlsmnes, gastca |::> (interés final efectivo)

Por abuso de lenguaje, nos podemos referir al TIN (tipo de interés nominal) como
el tipo del préstamo, ya que marca el porcentaje que se aplicara al capital para
genera intereses. Sin embargo, como el cliente ha pagado comisiones, el
préstamo le sale siempre mas caro que lo que indica el TIN. El esquema completo
es el siguiente:

/' TAE
/I Tipo del Tipo Anual Equivalente

Tipo préstamo

contractual (interés final efectivo)

Estas figuras visualizan que se llega al interés final mediante un proceso de
adicién de cantidades. La normativa del Banco de Espafia obliga a ser muy claros
en el precio final del préstamo y, de hecho, obliga a que la TAE sea incluida en el
contrato, aplicando la férmula que facilita a las entidades para tal efecto.

Por ejemplo, si un préstamo se pactd, en septiembre de 2003, a euribor mas un
diferencial de medio punto, quiere decir que entonces que el tipo del préstamo
era del 2,758 %, ya que:

Euribor septiembre 2003: 2,258 %
Diferencial: 0,5 %
Interés contractual resultante: 2,258 %+ 0,5 % =2,758 %

Pero este tipo resultante todavia aument6 en la realidad al considerar las
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comisiones aplicadas. Un resultado final para el cliente podria es el siguiente:

Tipo de referencia

TIN

(tipo de interés aplicado)

TAE
(tasa anual equivalente)

2,258 %

2,758 %

2,9%

Asi pues, conviene resaltar los siguientes aspectos:

EI TIN (tipo de interés nominal), Ilamado por abuso de lenguaje «tipo del
préstamo», es el porcentaje con el cual cada mes obtenemos los intereses
generados por el capital pendiente.

La TAE (tasa anual efectiva o equivalente) es el porcentaje real que le cuesta al
cliente dicho préstamo, ya que paga diversos gastos y, por tanto, esta pagando

un interés superior por su dinero.

Consecuencias:

a) La TAE es siempre mayor que el TIN.
b) La media de las TAE de unos préstamos sera siempre mas alta que la

media de los TIN de los mismos.
¢) EIIRPH, por ser media de TAE, siempre sera mas alto que las medias de

tipos TIN.
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8 Anexo 2.Actas notarialescitadas en el informe

— Acta notarial Caixabank 2003

— Acta notarial Caixabank 2008

— Acta notarial Ibercaja 2012

— Acta notarial BBVA 2015

— Acta notarial BBVA ofreciendo préstamos al 0 %
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