MERCANTIL

CLAUSULA SUELO Y SUS EFECTOS EN EL CONTRATO DE
PRESTAMO HIPOTECARIO

Casto Paramo de Santiago
Fiscal (Fiscalia Provincial de Madrid)

ExTrRACTO

La presencia de clausulas suelo en los contratos de préstamos hipotecarios ha determinado
numerosos procedimientos que tienen como base fundamental el considerar que se trata de una
clausula abusiva, y la declaracion de nulidad de la misma como condicion general de la contra-
tacion, resultando necesario para conseguir dichas declaraciones que se acrediten los requisitos
legalmente exigibles de acuerdo con la legislacion sobre la proteccion de los consumidores y
usuarios, entre los que se pueden destacar aqui la condiciéon de consumidor del prestatario y
el defecto de informacién, que podria invalidar el consentimiento prestado.
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ENUNCIADO

Carmen, como consejera delegada de Arquitectura, SL (cuyo objeto social es, entre otros, la
compraventa, promocion y arrendamiento de inmuebles, solares y viviendas de proteccion oficial y
de renta libre, la construccion, planificaciéon y ejecucion de obras de arquitectura e ingenieria, y la
construccion de obra civil en general, publica y privada), representada por su administrador solidario
Luis, adquirio la finca hipotecada, piso tercero de la casa sita en Madrid y se subrogé en el présta-
mo hipotecario. Dicha finca le fue transmitida por Construcciones, SL, cuyo consejero delegado era
Luis, que previamente concert6 un préstamo garantizado con hipoteca con la Caja XXX destinado a
financiar una promocion de viviendas de la prestataria por un total de 2.000.000 de euros a devolver
en trescientas cuotas mensuales de 9.000 euros, importe que incluia un interés calculado al 2,50 %
anual durante los seis primeros meses; a partir de ese momento el tipo de interés sera variable, re-
visable cada seis meses conforme al euribor mas un diferencial de 0,8 puntos. Se pactaba finalmen-
te que el tipo de interés, revisado conforme a las reglas anteriores, no podra ser superior al 9,00 %
nominal anual, ni inferior al 2,25 % nominal anual, durante el periodo de carencia, ni ser superior
al 11,00 % nominal anual, ni inferior al 3,00 % nominal anual, durante el periodo de amortizacion.

A Carmen, casada con Luis, le interesa que se declare nula dicha clausula como abusiva.

Cuestiones planteadas:

1. Planteamiento. Clausula suelo: condicion general de la contratacion y clausula
abusiva.

2. Consumidor y empresario.

3. Conclusion.

SOLUCION

1. Planteamiento. Clausula suelo: condicion general de la contratacion y clausula abusiva.

La impugnacion de los préstamos hipotecarios puede producirse mediante el ejercicio de la
nulidad del contrato con base en la falta de los requisitos esenciales para su validez y que afecta
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al contrato en su conjunto, y mediante el ejercicio de la nulidad de clausulas concretas del mismo,
ya se trate de clausulas suelo o de otras clausulas distintas, por entender que las mismas son nulas
y abusivas, pero que no impiden que el contrato continue existiendo, quedando solo afectadas las
clausulas concretas a las que se refiere la demanda, y que desde ese punto de vista sufriria modi-
ficaciones en relacion con las obligaciones de las partes.

Son las clausulas suelo unas de las clausulas mas discutidas en los tribunales cuando se
ha planteado ante los mismos la abusividad de las mismas. La clausula suelo es licita aunque se
puede declarar su abusividad por falta de transparencia apreciable de oficio, y ha de superar dos
niveles: el primero referido a la claridad de la clausula en si misma y coémo se incorpor6 al con-
trato, y un segundo nivel referido al grado de conocimiento que tenia el cliente respecto a su in-
corporacion y si conocia las consecuencias juridicas y econdmicas que conllevaba su aceptacion
(STS de 9 de mayo de 2013).

Cualquier pretension sobre este tipo de contrato debe partir de deficiencias en el derecho de
informacion facilitada y recibida, lo que impediria el conocimiento de lo que firmaba, y cuya firma
se basaria en la confianza en la entidad y en las personas que en ella trabajaban, asi como de la
falta de equilibrio de las prestaciones reciprocas desde el punto de vista econémico, al comparar
las clausulas techo y suelo, lo que ademas resultaria contrario a la buena fe contractual. Ademas,
seria consecuencia necesaria de la estimacion de esos criterios en el caso concreto la reclamacion
de cantidad interesando el reintegro de las cantidades indebidamente cobradas (seria consecuen-
cia de la nulidad en su caso de la clausula suelo).

Debemos preguntarnos si las clausulas suelo tiene la consideracion de condiciones genera-
les de la contratacion de acuerdo con la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC). Constituyen requisitos para que se trate de condiciones generales de
la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de «clausulas contractuales» y su insercion en el contrato
no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto
del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el
caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes
—aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad,
debe ser impuesta por un empresario—, de tal forma que el bien o servicio sobre el
que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento de su in-
clusién en el mismo.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos
o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
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declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los
contratos que van a realizarse.

De otro lado, para que una clausula contractual sea calificada como condicion general de
contratacion resulta irrelevante:

a)

b)

La autoria material, la apariencia externa, su extension y cualesquiera otras circuns-
tancias.

Que el adherente sea un profesional o un consumidor —la Exposicion de Motivos de
la LCGC indica que «la Ley pretende proteger los legitimos intereses de los consu-
midores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que
utilice condiciones generales en su actividad contractualy, y que «las condiciones
generales de la contratacion se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales
entre si como de estos con los consumidoresy.

El Tribunal Supremo, en Sentencias de 4 de noviembre de 2010 y 29 de diciembre de 2010,
ha venido reconociendo el caracter de condicion general de contratacion a las estipulaciones in-
corporadas a las escrituras de préstamo hipotecario suscritas por las entidades financieras.

Por otro lado:

a)

b)

d)

La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion
o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha
clausula o debe renunciar a contratar.

No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre plura-
lidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de con-
tratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion
de clausula no negociada individualmente la posibilidad, cuando menos tedrica, de
escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contratos dirigidos por un empresario o profe-
sional a los consumidores recae sobre el empresario.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de mayo de 2013, reconoce como en nuestro siste-
ma una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto principal y, de hecho, para
el empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales se halla precisamen-
te en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar cual es el grado de control que la ley
articula cuando las condiciones generales se refieren a €l.
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Resulta claro que estamos ante una condicion general de la contratacion. Sin embargo, debe-
mos preguntarnos si tiene caracter abusivo esa clausula y, por tanto, si debe o puede declararse nula.

El articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que «las clausulas contractuales que
no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contratoy.

Por otra parte, conforme al articulo 82, se consideran clausulas abusivas todas aquellas esti-
pulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamen-
te que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del con-
trato, afladiendo en su apartado 3 que «el caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo
en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las cir-
cunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas
del contrato o de otro del que este dependa». En concreto, el apartado 4, letras B), C) y D), espe-
cifica que son clausulas abusivas las que «b) limiten los derechos del consumidor y usuario; c) de-
terminen la falta de reciprocidad en el contrato y e) resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato (...)». En estos supuestos, tal como dispone el articulo
83.1, tales clausulas se declararan nulas y se tendran por no puestas.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 31 de enero de 1998, sefiala que han de distin-
guirse las clausulas «redactadas previamente» de las clausulas «abusivas» y entendiendo que no
basta que el consumidor no haya influido sobre el contenido de una concreta clausula, sino que,
para que pueda reputarse abusiva, se exige, ademas, que no haya podido eludir su aplicacion,
viéndose compelido a adoptar una postura pasiva (ver también SAP de Malaga, Seccion 5.2, de
6 de marzo de 2008).

Por tanto, toda clausula o estipulacion general contenida en un contrato debe cumplir los
requisitos de «buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones», lo que hace excluir las de-
nominadas «clausulas abusivasy, entendiendo por tales las que perjudican de manera despropor-
cionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o usuarios, con-
siderdndose que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, transfiriendo a quien
afirme que una cldusula ha sido negociada individualmente la asuncién plena de la carga proba-
toria. El control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de
la clausula no se extiende al del equilibrio de las «contraprestaciones» —que identifica con el ob-
jeto principal del contrato— a las que se referia la Ley de consumidores y Usuarios en el articulo
10.1 ¢) en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un control de precio. Insistiendo pos-
teriormente la referida sentencia, tras recordar la licitud de las clausulas suelo, que no es preciso
que exista equilibrio «econdmico» o equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados
como suelo y techo —maxime cuando el recorrido al alza no tiene limite—.
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Debemos tener en cuenta que el Tribunal Supremo ha declarado que la clausula suelo forma
parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario, y por tanto define el objeto principal
del contrato.

2. Consumidor y empresario.

El articulo 3 de la LCGC contiene una definicion legal segun la cual «a los efectos de dicha
Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actian en un ambito ajeno
auna actividad empresarial o profesional». La Sentencia de la Seccion 15.* de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, de 26 de enero de 2012, dice que son «consumidores aquella persona fisica
o juridica que actia en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. Esto es, que
interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y servicios como
destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccion, co-
mercializacion o prestacion a terceros». Ademas, el articulo 8.2 de la mencionada ley circuns-
cribe la nulidad de las condiciones generales que sean abusivas, a los contratos celebrados con
un consumidor, y debe mencionarse el articulo 82 de la Ley General para la Defensa de Consu-
midores y Usuarios, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007,
que considera clausulas abusivas a todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmen-
te y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe, causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los de-
rechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Y en este sentido la Exposicion
de Motivos de la LCGC explicaba que: «El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su
ambito propio en la relacion con los consumidores. Y puede darse tanto en condiciones genera-
les como en clausulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a
adherirse. Es decir, siempre que no ha existido negociacion individual. Esto no quiere decir que
en las condiciones generales entre profesionales no pueda existir abuso de una posicion domi-
nante. Pero tal concepto se sujetara a las normas generales de nulidad contractual. Es decir, nada
impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicion general que sea
abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o empresa-
rios. Pero habra de tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas de la contratacion
entre empresas». A tenor del articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007:

1. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

2. Laparte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto
por el articulo 1.258 del Cddigo Civil y al principio de buena fe objetiva.

Los articulos 3 y 4 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, definen a
consumidores y usuarios y dicen que son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridi-
cas que actuan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, y empresarios toda
persona fisica o juridica que actia en el marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea
publica o privada.
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Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea se basa en la idea
de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo referido
tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion, situacion que le lleva a adhe-
rirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el conteni-
do de estas, argumentando que es viable la opcion de examen de oficio de la clausula abusiva, en
supuestos en que no se discuta la condicion de consumidor del firmante.

Para que una persona juridica pueda ser conceptuada como consumidora debe reunir los
mismos requisitos que el consumidor persona fisica y, por ello, sera necesario que se trate de una
persona juridica que no tenga por objeto o que no realice de hecho una actividad de produccion o
de comercializacion de bienes o servicios para el mercado. Es decir, ha de tratarse de una persona
juridica sin finalidad de lucro. Circunstancia que, evidentemente, no es de apreciar en una socie-
dad que, por otra parte, se encuadraba e incardinaba la actividad negocial litigiosa, cuyos efectos
y resultados se destinaban a su incorporacion al proceso productivo de la entidad.

3. Conclusion.

La solucioén del caso ha de partir de dos cuestiones importantes: la relacion personal y em-
presarial de la demandante, Carmen, y del administrador de la sociedad, Luis, que adquiri6 para
aquella el inmueble en cuestion, y que previamente habia pactado la hipoteca en la que se subro-
g0; en segundo lugar, el hecho de que la empresa de la demandante tiene su objeto social referi-
do a la compraventa, promocion y arrendamiento de bienes inmuebles.

Estamos en presencia de una subrogacion realizada entre profesionales de la misma esfe-
ra de actividad, a los que no puede alcanzar con la misma fuerza la proteccion que la legislacion
otorga a los consumidores que intervienen en este tipo de operaciones. No pueden ser considera-
dos como consumidores, porque, si bien son personas juridicas y estas no quedan excluidas del
concepto de consumidor, es lo cierto que realizan una serie de operaciones que se entroncan con
la esfera de actividad profesional a la que se dedican, Carmen, que compra y se subroga, y Luis,
que vendio la finca hipotecada a Carmen, su conyuge, que se subrogo6 en la hipoteca sin manifes-
tar nada en relacion con las condiciones pactadas en su dia por Luis.

La hipoteca en la que se subrogo fue pactada por Luis con la entidad crediticia en su consi-
deracion de empresario dedicado a un objeto social referido a la promocion de bienes inmuebles;
y sobre esta hipoteca se subrogé Carmen, que no puede desconocer la existencia de la obligacion
garantizada con la hipoteca que ha de figurar en el registro de la propiedad, que es publico por
parte de quien adquiere, voluntariamente el bien hipotecado y se subroga en la hipoteca, por lo
que tuvo la oportunidad de conocer la existencia de la hipoteca asi como sus condiciones.

Quien concierta un préstamo hipotecario en el ejercicio de su actividad empresarial no me-
rece una proteccion tan extensa como el consumidor o persona fisica en los contratos sobre vi-
viendas en la regulacion de los derechos de informacion y transparencia por parte de las entidades
bancarias. Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda
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existir abuso de una posicion dominante. Pero tal concepto se sujetara a las normas generales de
nulidad contractual.

En el presente caso no puede hablarse de falta de informacion, de falta de transparencia ni
de clausula abusiva.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* SSTS de 31 de enero de 1998, 4 de noviembre de 2010, 29 de diciembre de 2010
y 9 de mayo de 2013.

* SSAP de Malaga de 6 de marzo de 2008, y de Barcelona de 26 de enero de 2012.
* Ley 7/1998 (Condiciones Generales de la Contratacion), arts. 3 y 8.2.
* RDLeg. 1/2007 (Defensa de Consumidores y Usuarios), arts. 3, 4, 82 y 83.

» Directiva 93/13/CEE (clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores), art. 3.1.

» Cddigo Civil, art. 1.258.
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