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ExTrRACTO

El presente trabajo tiene por objeto realizar un analisis de las cldusulas predispuestas en los
contratos de préstamo hipotecario cuya validez resulta mas discutible. En efecto, estos contratos
presentan una serie de clausulas que, en una situacién econdémica pujante, es decir, de crecimiento
de la economia, no suelen entrar en juego. En cambio, si lo hacen en aquellos periodos, como el
actual, en los que la economia sufre una recesion.
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ABSTRACT

This work aims to carry out an analysis of predisposed clauses in mortgage contracts whose
validity is more debatable. In fact, these contracts have some clauses that, in a booming economy,
rarely come into play. However, these clauses come into play in periods, like the present, where
the economy is going down.
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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Es de sobra conocido por todos que en los ultimos afios ha cobrado especial desarrollo en
el ambito del Derecho el denominado «Derecho del consumoy. En este sentido, hay que sefialar
que el consumidor ha sido considerado tradicionalmente como la parte débil en contratos celebra-
dos con empresarios, lo que ha originado la progresiva aparicion de normas tendentes a proteger
los intereses de aquel!. Estas normas tuitivas del consumidor han tratado, por consiguiente, de
compensar las condiciones en que se celebra un contrato, generalmente favorables al empresario.

Inicialmente concebido como una disciplina transversal, integrada por normas pertenecientes,
fundamentalmente, al Derecho mercantil y al Derecho civil (aunque también con elementos del De-
recho administrativo y del Derecho procesal), el Derecho del consumo ha ido ganando una cierta
autonomia hasta el punto de dudarse seriamente en la actualidad de si nos encontramos ante una
rama transversal? o si, por el contrario, puede considerarse como una rama auténoma del Derecho.

Sea como fuere, de lo que no puede dudarse es de la gran importancia que ha adquirido en
nuestro tiempo. Los rigores de la crisis mundial actual han provocado la destruccion de numerosos
puestos de trabajo y, consecuentemente, se ha producido una carencia, para los individuos afectados,
de los medios para hacer frente a las obligaciones asumidas (especialmente, préstamos hipotecarios).

Estas circunstancias han puesto de maxima actualidad el Derecho del consumo que, en cuan-
to rama del ordenamiento tuitiva de los derechos de los consumidores, ha de desplegar toda su
fuerza protectora para evitar que estos queden desamparados en los contratos celebrados con los
empresarios>. Esta necesidad se esta haciendo sentir también poco a poco en nuestros tribunales,

Cumpliendo de esta forma el mandato contenido en el articulo 51 de la Constitucion Espafiola (BOE nim. 311, de
29 de diciembre de 1978, pags. 29.313-29.424), que ordena a los poderes publicos velar por la adecuada proteccion
de los consumidores y usuarios.

Véase en este sentido BALLESTEROS GARRIDO, J. A.: «La Ley de condiciones generales de la contratacion, derecho del
consumo, derecho del mercado y ambito subjetivo del control de las clausulas abusivasy», Actualidad Civil, ntm. 20,
15-21 de mayo de 2000.

Asi, EMPARANZA SOBEJANO, A.: «La Directiva comunitaria sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espafioly, Revista de Derecho mercantil, nam. 213, 1994,
pags. 490-491, sefiala que el predisponente detenta una superioridad funcional que «pone de manifiesto un funcio-
namiento defectuoso del mercado, en el que no cabe la negociacion individual de las condiciones contractuales y
que, en definitiva, permite al predisponente disfrutar de unos términos mas ventajosos».

Con todo, algun autor critica que existan normas que tiendan a compensar unos pretendidos desequilibrios producidos
de forma estructural entre empresario y consumidor, entendiendo, en cambio, que el mercado no siempre es imperfecto.
En este sentido, AVILES GARCIA, J.: «Clausulas abusivas, buena fe y reforma del derecho de la contratacion en Es-
pafian, RCDI, num. 648, 1998, pags. 1.543-1.544, dice a este respecto que «la idea de la proteccion de la parte mas
débil dentro del mercado, esto es, del consumidor, esta en buena parte fundamentada en una falacia», que consiste «en
pensar que el consumidor estd subordinado estructuralmente al empresario por el mero hecho de constituir siempre
la parte mas débil dentro de la relacion juridica». De esta forma, las normas tuitivas del consumidor vendrian a eri-
girse en una suerte de Derecho perfecto que vendria a paliar las imperfecciones del mercado. Al hilo de esto, afiade
el autor que «El Derecho no puede suplantar siempre y en cualquier caso al mercado como parece querer afirmarse;
al menos no pueden otorgarsele efectos cuasitaumatirgicos siempre y ante cualquier supuesto».
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que han ido generando un cuerpo de jurisprudencia en los que la sensibilizacion ante la situacion
de crisis economica se esta haciendo cada vez mas patente.

El objetivo de este estudio es, conforme a lo ya explicado, analizar la posible abusividad de
determinadas clausulas predispuestas por los bancos en los contratos de préstamo hipotecario, que,
toda vez considerarse inicialmente como validas, su aplicacion en tiempos de crisis como los ac-
tuales esta poniendo de manifiesto que pueden resultar muy perjudiciales para los consumidores.

Se trata de clausulas contenidas en practicamente todos los contratos de préstamo hipote-
cario, cuya validez en abstracto podria ser admitida con ciertos recelos, si bien su aplicacion, en
conjuncidén con circunstancias econémicas negativas, ha revelado que suponen una carga excesi-
va para el consumidor que, en la mayoria de las ocasiones, agrava la ya de por si dificil tarea de
reembolsar el importe prestado.

Especial importancia se le otorgara a la denominada «clausula suelo», de rabiosa actualidad
después de la reciente sentencia del Tribunal Supremo, que la ha considerado nula en aquellos
supuestos en que se demuestre que ha existido una falta de transparencia de las entidades de cré-
dito respecto de los consumidores. Asimismo, se tendra también muy en cuenta la cuestion de los
intereses moratorios, que ha adquirido gran importancia en una situacion en la que muchas fami-
lias no pueden hacer frente de forma puntual al pago de las cuotas de los préstamos hipotecarios.

II. LAS CLAUSULAS PREDISPUESTAS POR LOS EMPRESARIOS EN LOS
CONTRATOS CON CONSUMIDORES

Para una mejor explicacion de la cuestion, se ha de partir sefialando que los contratos de
préstamo hipotecario, como tantos otros contratos bancarios, son contratos de adhesion, enten-
didos estos como aquellos contratos cuyas clausulas son redactadas por una sola de las partes (el
empresario), limitandose la otra simplemente a aceptar o rechazar el contrato. Es decir, las clau-
sulas del contrato no se negocian individualmente*.

La importancia del analisis de las cldusulas no negociadas individualmente se explica por-
que las clausulas que se van a analizar a continuacion son todas ellas, sin distincion, clausulas no
negociadas individualmente, esto es, predispuestas por el empresario, por lo que se hace necesario
conocer los requisitos que deben de cumplir para poder ser insertadas en un contrato de adhesion.

En fin, hay que advertir que existe una estrecha relacion entre el concepto de «clausula no
negociada individualmente» y el de «condicion general de la contrataciony, concepto este definido
de conformidad con el articulo 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales

4 Como dice la STS nim. 241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088), que una clausula esté prerredactada significa que
no es «fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previosy.
Véase en el mismo sentido MARTINEZ EspiN, P.: «El control de las condiciones generales de la contratacion: su
aplicacion al contrato de alquiler de vehiculosy, Revista CESCO de Derecho de Consumo, niim. 6, 2013, pag. 80.
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de la contratacion® (LCGC, en adelante), como «las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mis-
mas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos»®.

Con todo, dichos conceptos no son, en puridad, idénticos, siendo mas amplio el de clausula
no negociada individualmente, en tanto en cuanto incluye no solo las condiciones generales de
la contratacion, sino también otras clausulas de adhesion particular, redactadas y predispuestas
por la entidad de crédito para un contrato determinado’.

1. CONTRATOS DE ADHESION Y CLAUSULAS NO NEGOCIADAS INDIVI-
DUALMENTE: EL CONTROL DE INCLUSION (O DE INCORPORACION)

De la lectura del articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores®, se deriva que son
contratos de adhesion aquellos en que todas, o la mayoria de sus cldusulas, han sido redactadas’
de manera unilateral por el empresario (o por un tercero!?), sin que el consumidor pueda «influir
sobre su contenidoy» (art. 3.2), de forma que tan solo puede adherirse o rechazar el contrato en
su totalidad'!.

5 BOE nim. 89, de 14 de abril de 1998 (pags. 12.304-12.314).

A pesar de las connotaciones peyorativas que suelen ir asociadas al término «condicion general de la contrataciony,
lo cierto es que su empleo por los empresarios esta plenamente justificado, desde el punto de vista de la racionalidad
de su actividad contractual.

Vid. en este sentido GARRIDO COUREL, B.: «El consumidor ante las clausulas abusivas: la Directiva 93/13/CEE y su
recepcion en el Derecho espaiiol; la Ley 7/98 sobre condiciones generales de la contratacion», Cuadernos europeos
de Deusto, nim. 23, 2000, pags. 95-96; y LETE ACHIRICA, J.: «Condiciones generales, clausulas abusivas y otras no-
ciones que conviene distinguir», Actualidad Civil, nim. 17, 24-30 de abril de 2000, pags. 637-638.

Vid. en este sentido DOMINGUEZ ROMERO, J.: «El control del suelo hipotecario. Crénica jurisprudencial a propdsito
de la clausula de limitacion minima del tipo de interés», RdP, num. 29, 2012, pags. 836-837; y MORENO Liso, L.: «El
consumidor ante las clausulas abusivas en los contratos bancarios», RDBB, nim. 122, abril-junio de 2011, pag. 60.

8 DOCE ntim. L 095 de 21 de abril de 1993, pags. 29-34.

Aunque del precepto parece derivarse que las clausulas no negociadas individualmente y propuestas al consumidor
han de encontrarse redactadas, lo cierto es que del articulo 5 de la Directiva se desprende lo contrario, es decir, que
cabe también la posibilidad de que los contratos de adhesion sean verbales.

Véase en este sentido VATTIER FUENZALIDA, C.: «Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion», RCDI, nim. 630,
1995, pag. 1.535, quien dice que lo esencial es «la imposicion unilateral al adherente de manera tal que este no haya
podido influir en el contenido.

Y es que lo relevante aqui no es quién redacte efectivamente las clausulas, sino quién las utiliza en sus contratos.
Véase en este sentido GARRIDO COUREL, B.: «El consumidor ante las clausulas abusivas: la Directiva 93/13/CEE y
su recepcion en el Derecho espafiol; la Ley 7/98 sobre condiciones generales de la contrataciony, cit., pag. 98.

El ultimo inciso del articulo 3.2 de la Directiva establece que: «El profesional que afirme que una clausula tipo se ha
negociado individualmente asumira plenamente la carga de la prueba». Es decir, se establece una presuncion de que
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A) El control de inclusion de las clausulas no negociadas individualmente en
la Directiva 93/13/CEE

La Directiva 93/13/CEE, origen de la normativa espafiola protectora del consumidor en ma-
teria de clausulas abusivas, supedita la validez de las clausulas no negociadas individualmente a
un primer filtro, consistente en que aquellas deben ser claras y comprensibles. Dice de esta forma
el articulo 5 de la Directiva que: «En los casos de contratos en que todas las clausulas propues-
tas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible'?. En caso de duda sobre el sentido de una clausula, pre-
valecera la interpretacion mas favorable para el consumidor».

Este primer filtro se ha venido a denominar «control de inclusién» (o de incorporacion). En
efecto, para que una clausula que no ha sido negociada individualmente pueda formar parte vali-
damente de un contrato, debe ser clara y comprensible, en el sentido de que el consumidor debe
tener total conocimiento del alcance y potenciales efectos de la misma'3. En caso contrario, es
decir, si la clausula plantea problemas de interpretacion, dispone el articulo 5 de la Directiva la
regla de la interpretacion contra proferentem, lo que viene a significar que la clausula no podra
favorecer al que la redactd, ocasionando con ello su oscuridad.

B) El control de inclusion en la normativa espaiiola

Con posterioridad a la Directiva 93/13/CEE, el Derecho espaiiol de consumo fue acomodan-
dose, no sin cierto retraso, a las directrices de aquella. En cuanto a las normas relativas al control
de inclusion de las clausulas no negociadas individualmente, se ha de diferenciar entre dos tex-
tos legales, el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios!#
(TRLGDCU, en adelante) y la LCGC.

las clausulas no han sido individualmente negociadas, correspondiendo, en consecuencia, al empresario la carga de
la prueba.

Véanse en este sentido Diaz FRAILE, J. M. «La proteccion registral al consumidor y la Directiva sobre clausulas
contractuales abusivas de 1993», en Diaz FRAILE, J. M.* (coord.): Estudios de Derecho europeo privado, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, Madrid, 1994, pag. 1.031.

Esta categoria, para Diaz FRAILE, J. M.*: «La proteccion registral al consumidor y la Directiva sobre clausulas con-
tractuales abusivas de 1993y, cit., pag. 1.033; y «La proteccion registral al consumidor y la Directiva sobre clausu-
las contractuales abusivas de 1993. Situacion actual de la cuestion», RCDI, nim. 633, 1996, pag. 555, incluye las
«clausulas sorpresivasy, esto es, aquellas que resultan alejadas de la naturaleza del contrato y que causan un efecto
perjudicial e inesperado para el consumidor.

Sin embargo, como pone de manifiesto, MORENO Liso, L.: «El consumidor ante las clausulas abusivas en los con-
tratos bancariosy, cit., pag. 60, «a nadie escapa que la mayoria de los consumidores no leen esas condiciones o si lo
hacen, dada la complejidad de la terminologia bancaria, no las comprenden en su integridad».

Es mas, como pone de manifiesto BANEGIL ESPINOsA, F.: «Clausulas abusivas en los contratos bancarios. Analisis de
las mismas en el nuevo articulo 10 bis de la Ley de Defensa de los Consumidoresy», Actualidad Civil, nam. 19, 8-14
mayo 2000, pag. 717, los consumidores no tienen en cuenta las condiciones generales al contratar, sino que son las
condiciones particulares las que influyen de forma determinante en la decision de contratar o no.

14 BOE nim. 287, de 30 de noviembre de 2007 (pags. 49.181-49.215).
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a) El control de inclusion en el TRLGDCU

Al control de inclusion de las clausulas no negociadas individualmente se refiere el ar-

ticulo 80 del TRLGDCU. En concreto, afirma el precepto que en los contratos con consumido-
res y usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente, estas deberan cumplir los
siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez' en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa'®, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simulta-

15

56

Estos requisitos tienen en la practica el problema de que en el sector bancario, habida cuenta la complejidad de la
terminologia (tanto juridica como econémica) empleada, no resulta en absoluto sencillo hacer comprensibles las
condiciones generales a los consumidores. Véase en esta linea MORENO Liso, L.: «El consumidor ante las clausulas
abusivas en los contratos bancariosy, cit., pag. 60.

En la jurisprudencia, la SAP Valencia nim. 85/2011, de 23 de febrero (AC 2011, 853), no aplic una clausula de un
contrato de reserva de vuelo, por considerarla carente de claridad y sencillez. La clausula en cuestion establecia el derecho
de cada pasajero a facturar maletas adicionales sujetas a suplemento de 7,50 euros por maleta y vuelo. Hay que tener en
cuenta que en el contrato se habilita a portar una pieza de equipaje de mano estandar y una pieza de equipaje facturado
estandar con peso no superior a 20 kilogramos que, en caso de superarse, genera el pago de cargos adicionales. Con las
citadas condiciones, la empresa aérea pretendia cobrar un suplemento por peso en el caso de las maletas facturadas de
forma adicional. La Audiencia entiende que «en modo alguno existe base razonable o clara para distinguir como hace la
sentencia de instancia entre suplemento por maleta que exceda de la pieza de equipaje permitida y otro canon por pesaje
cualquiera que sea este de la misma; la informacion dice que: "Puede facturar maletas adicionales sujetas a suplemento
de 7,50 euros por maleta y vuelo, el cual debe pagar por adelantado (DATA 2% si paga en el acropuerto", nada afiade
de que ademas debe pagarse otro suplemento por el peso de esa maleta adicional». Concluye la Audiencia afirmando
que: «En todo caso, falta la claridad y sencillez en dicho instrumento, pues se omite al pasajero quien hace pago del
suplemento para portar otra pieza de equipaje, que ademas debe abonar otro por su peso y por ende tal informacion
genera en tal sentido claras dudas que no pueden por la norma citada interpretarse en contra del consumidor».

De igual modo, la SAP Ciudad Real num. 343/2011, de 23 de diciembre (JUR 2012, 25537), entendi6é que: «La
oscuridad en un pacto limitativo de los derechos del usuario de telefonia es obvio no puede beneficiar a la parte
predisponerte del condicionado general», de forma que «no existiendo dato alguno en los documentos aportados por
la empresa de telefonia demandante de referencia alguna a tiempo de permanencia por la entrega promocional de un
teléfono en el condicionado particular que se aporta a estos autos (y que se denomina anexo al contrato de telefonia);
la simple regla de prevalencia del condicionado particular sobre el condicionado general, al no haberse estipulado
periodo alguno, determinaria el éxito de las pretensiones de la recurrente».

La SAP Las Palmas niim. 208/2012, de 7 de mayo (AC 2012, 1295), sefial6 en este mismo sentido que «las transcritas
clausulas de vencimiento anticipado resultan manifiestamente oscuras en orden a la determinacion del "precio de
liquidacion" al fijar tan solo dos parametros: el importe nocional (conocido por resultar de los propios contratos) y "la
situacion o condiciones de mercado", concepto absolutamente genérico e indeterminado que imposibilita cualquier
calculo previo salvo, l6gicamente, el que derive de la propia voluntad de la entidad demandada, lo cual no resulta
aceptable al no poder quedar el cumplimiento de las obligaciones contractuales al arbitrio de una sola de las partes
contratantes. Por ello consideramos que tal "precio de cancelacion" ni es determinado ni resulta determinabley.

Por otra parte, uno de los elementos constitutivos de la claridad de una oferta, como pone de manifiesto la SAP
Madrid ntim. 442/2012, de 6 de septiembre (AC 2012, 1881), es que «el consumidor no precise de especiales
conocimientos juridicos para comprenderlay.

Hay que tener presente que, como advierte la STS niim. 241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088): «Que una clausula
sea clara y comprensible no supone que sea equilibrada y que beneficie al consumidor».
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neamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse
referencia expresa en el documento contractual;

b) Accesibilidad y legibilidad!’, de forma que permita al consumidor y usuario el co-
nocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.

En concreto, y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 63.1 (segun el cual: «En
los contratos con consumidores y usuarios se entregara recibo justificante, copia
o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion, inclui-
das las condiciones generales de la contratacion, aceptadas y firmadas por el con-
sumidor y usuario, cuando estas sean utilizadas en la contratacién»), en los casos
de contratacion telefonica o electronica con condiciones generales sera necesario
que conste, en los términos que reglamentariamente se establezcan, la aceptacion
de todas y cada una de las clausulas del contrato, sin necesidad de firma conven-
cional. En este supuesto, se enviara inmediatamente al consumidor y usuario jus-
tificacion de la contratacion efectuada por escrito o, salvo oposicion expresa del
consumidor y usuario, en cualquier soporte de naturaleza duradera adecuado a la
técnica de comunicacion a distancia utilizada, donde constaran todos los términos
de la misma. La carga de la prueba del cumplimiento de esta obligacion corres-
ponde al predisponente!$; y

Véase en el mismo sentido MARTINEZ EspiN, P.: «El control de las condiciones generales de la contratacion: su
aplicacion al contrato de alquiler de vehiculosy, cit., pag. 87.

Por ejemplo, circunstancias que dificultan la legibilidad de una clausula son el tipo de letra y el tamafio mintsculo
de la misma. Véase en este sentido la SAP Valencia nim. 407/2005, de 28 de septiembre (JUR 2005, 274604).

La SAP Valencia nim. 330/2012, de 26 de septiembre (JUR 2012, 371834), declar¢ la nulidad del pacto de interés
de demora al constituir una clausula abusiva, pues «viene fijado de forma impresa en una condicién general en el
reverso de tal hoja, totalmente impresa de antemano sin resalte alguno en una tipografia general minuscula de dificil
lectura y apreciacion y que efectivamente carece de suscripcion por la demandada sin que entendamos que la mera
remision adhesiva que a tal parte contractual remite el anverso de la hoja de forma genérica y con una tipografia mi-
nuscula sea suficiente para entender que la demandada conocia y aceptaba tal pacto que es de resaltar es de naturale-
za sancionadora y por ende debe constar de forma clara, precisa y aceptada expresamente por el consumidor (art. 80
TRLGDCU) para concluir con su conocimiento y aceptacion».

18 1 2 SAP Salamanca niim. 245/201 1, de 8 de junio (JUR 2011, 246306), considerd, a este respecto, que: «En el con-
trato y en su anexo se hace referencia a una determinada tarifa, denominada "empresa 12", pero en ninglin momento
la demandante se ha ocupado de probar si esa tarifa fue entregada al cliente, y menos aun el contenido exacto de la
misma y si en ella se incluian conceptos facturados como llamadas, mensajes, servicios de datos/internet, roaming,
servicios especiales, minimo por bajo consumo, o la sumamente genérica facturacion por "otros cargos"». Anade la
Audiencia que: «En el acto del juicio tampoco se interrogéd al demandado sobre si realmente habia contratado ese
tipo de servicios o tenia conocimiento de lo que significa la tarifa "empresa 12", tarifa que por su denominacioén
parece ser aplicable a empresas, cuando el demandado ha negado su condicion de empresario y ninguna prueba se
ha practicado para demostrar lo contrario, puesto que ni siquiera se le ha interrogado detenidamente sobre sus ac-
tividades como trabajador por cuenta ajena o como auténomo, que en su caso, al menos podrian haber constituido
un principio de prueba sobre la posible utilizacion de esos servicios y el elevado importe, para un particular, de la
primera factura por 544,36 euros».
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c) buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que

en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas!®.

Como se observa, los requisitos que deben cumplir las clausulas no negociadas individual-

mente tienden a impedir que sean dificilmente comprensibles para los consumidores, partiendo
de la base de que estos, por lo general, tienen unos conocimientos limitados en la materia.

El control de inclusion establecido en el TRLGDCU es mas intenso que el que propone la

Directiva, pues, junto a la claridad y comprensibilidad del contenido de las clausulas (a las que se
afiade la legibilidad), se exige, también, que estas sean accesibles al consumidor. Es este ultimo
elemento el que constituye, en sentido estricto, el control de inclusion: solo si una clausula es

19

58

La SAP Sevilla nam. 372/2011, de 12 de septiembre (AC 2011, 2155), calificé de abusiva una clausula que regula-
ba el caso de que el incumplimiento contractual fuera del comprador, si bien no preveia consecuencia alguna para el
caso de que el incumplimiento resultara atribuible a la promotora vendedora. Asi, seiala la Audiencia que: «Es obvio
que la clausula contractual novena que nos ocupa no se acomodaria a tales previsiones y equilibrio. La misma solo re-
gula el caso de que el incumplimiento contractual sea del comprador, mientras que por el contrario no contempla el
caso de que el incumplimiento resultara atribuible a la promotora vendedora. Asi, en el caso de que el comprador no
cumpla, la parte vendedora podria resolver el contrato con derecho a la percepcion de una indemnizacion de dafos
y perjuicios del 90 % de las cantidades hasta entonces satisfechas por el comprador. Por consiguiente, la vendedora
tendria un derecho de retencién de una importante parte de las cantidades pagadas por el comprador si este incum-
ple sus obligaciones, lo que en modo alguno se prevé contractualmente si la parte incumplidora es la vendedora, ya
que en tal supuesto, no existiria esa liquidacion previa y anticipada en concepto de dafios y perjuicios en favor del
comprador, sino que recaeria sobre dicho consumidor, en el marco de un proceso posterior, la carga de probar la exis-
tencia y cuantia de los dafios y perjuicios sufridos, no quedando, por tanto, exonerado de tal carga como en efecto si
lo esté la vendedora [...] La clausula discutida en estos autos solo podria considerarse equilibrada si el contrato, como
ya se ha indicado antes, hubiese establecido en caso de resolucion por incumplimiento del promotor la obligacion de
devolver las cantidades recibidas duplicadas».

Con todo, la Audiencia dio la razén a la promotora, sobre la base de que «el hecho de que haya que calificar la
clausula novena del contrato privado de compraventa como abusiva, no significa que la parte incumplidora no
deba de responder por las consecuencias perjudiciales que su incumplimiento causé a la otra». En el caso concreto,
la vendedora habia cumplido escrupulosamente con sus obligaciones contractuales, mientras que, en cambio, el
comprador no habia elevado el contrato a escritura publica, de modo que no se pudo transmitir la titularidad del
inmueble. Como consecuencia de ello, la vendedora decidi6 resolver el contrato de compraventa y procedio a aplicar
la clausula penal contenida en la estipulacion novena del contrato de compraventa, reteniendo como indemnizacion
de dafos y perjuicios el 90 % de la suma que los compradores habian entregado a cuenta del precio de la vivienda,
procediendo a reintegrarles el 10 % de lo recibido.

Por su parte, la SAP Barcelona ntim. 92/2012, de 2 de marzo (AC 2012, 1485), considero abusivas dos estipulaciones
de un contrato de deposito estructurado, por suponer un importante desequilibrio de las prestaciones de las partes.
Asi, afirma que: «De la lectura del contrato resulta incuestionable que se ha utilizado una férmula compleja porque,
de explicitarse de una manera clara, nunca hubiera resultado un producto atractivo, y menos para realizar depdsitos
de mas de 300.000 euros. Es el propio contrato el que evidencia la falta de informacion al cliente, pues lo que
pretende es justamente la confusion, mostrando una apariencia de rentabilidad, cuando se trata de un producto muy
poco rentable y que ata en la relacion solo a una de las partes, pues solo castiga al cliente en el supuesto de que,
cuando aprecia la realidad del producto, quiera desligarse del mismo. Y es este desequilibrio producido por la falta
de informacion, y la engafiosa informacion ofrecida, lo que convierte a estas clausulas en abusivasy.
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accesible al consumidor, en el sentido de que esta disponible al tiempo de contratar para que el
consumidor conozca su existencia y contenido, podra ser incorporada validamente al contrato.

Por su parte, como luego tendré ocasion de explicar, la claridad, concrecion, sencillez, le-
gibilidad y demas caracteristicas tendentes a evitar la oscuridad de una clausula, componen el
denominado moderno control de transparencia, que ha venido a configurarse como un segundo
filtro, posterior al de inclusion (pero estrechamente relacionados), que deben satisfacer las clau-
sulas no negociadas individualmente.

b) El control de inclusion en la LCGC

El TRLGDCU contempla, como acabo de explicar, el control de inclusion de las clausulas
no negociadas individualmente. Pero, ademas, las condiciones generales de la contratacion (que
no son mas que clausulas no negociadas individualmente incorporadas a una pluralidad de con-
tratos con consumidores) tienen su propio control de inclusion en la LCGC, control que, sin em-
bargo, resulta ahora redundante a la vista de la nueva ley de proteccion del consumidor.

En este sentido, dispone el articulo 5.5 de la LCGC que: «La redaccion de las clausulas ge-
nerales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillezy.

Por su parte, dice el articulo 7 de la LCGC que no quedaran incorporadas al contrato las
condiciones generales de la contratacion que «el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido fir-
madas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5» y las que «sean ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubieren sido expresa-
mente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline
en su ambito la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contratoy.

Como se observa, el doble filtro de la incorporacion (conocimiento de la existencia de la
clausula) y de la transparencia (comprensibilidad de la clausula) se advierte con mayor nitidez
en el articulo 7 de la LCGC que en el TRLGDCU.

2. EL CONCEPTO DE «CLAUSULA ABUSIVA»: EL CONTROL DE CONTE-
NIDO

Superado el primer escollo que supone, a efectos de admitir la validez de una clausula no negocia-
da individualmente, el control de inclusion (incorporacion y transparencia), surge ahora la posibilidad
de que el contenido de la clausula no sea equitativo, es decir, sea claramente favorable al empresa-
rio en detrimento del consumidor. O, dicho en otras palabras, que se trate de una clausula abusiva.

Y es que los requisitos analizados en el apartado anterior constituyen Ginicamente conditio sine
qua non para la validez de las clausulas no negociadas individualmente, pero no condicion suficiente.
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A) Las clausulas abusivas en la Directiva 93/13/CEE

La nocion de clausula abusiva fue aproximada por vez primera por el articulo 3.1 de la Di-
rectiva 93/13/CEE. Senala el referido precepto que: «Las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, cau-
san en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato».

Por tanto, las cldusulas no negociadas individualmente seran abusivas cuando quebranten, de
forma importante y a favor del empresario, el equilibrio contractual entre derechos y obligaciones?,

En otro orden de ideas, la Directiva 93/13/CEE contiene, en el articulo 4.2, una regla de im-
portancia capital. Afirma dicho precepto que: «La apreciacion del caracter abusivo de las clausu-
las no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio
y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como con-
trapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible».

Es decir, en el caso de que la clausula cuyo contenido se examine como potencialmente abu-
sivo, se refiera al objeto principal del contrato, o a la adecuacion entre precio y contraprestacion, no
ser4 posible calificarla de abusiva cuando haya sido redactada de manera clara y comprensible?!.
Estas clausulas, por tanto, quedan amparadas por la libertad de mercado??, de forma que un con-

20 Hay que tener en cuenta que para apreciar si existe tal desequilibrio no se han de comparar los derechos y obliga-

ciones de cada una de las partes, ni cualitativamente (porque en muchos casos seran de distinta naturaleza, de forma
que no puedan ser comparados) ni cuantitativamente.
Para BoscH CAPDEVILA. E. y GIMENEZ CosTa, A.: «Las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidoresy, RCDI, nim. 692, 2005, pag. 1.764, «no se trata de comparar la cantidad de derechos que se atribuye
a cada parte, sino que deben tenerse en cuenta los derechos y obligaciones que confieren las condiciones generales
en comparacion con los que les vienen otorgados por la Ley, es decir, se debe ver lo que cada parte tiene conforme
a las clausulas predispuestas, y lo que tendria sin dichas clausulas, y a partir de aqui establecer la comparaciony.

2l 14 explicacion logica del precepto hay que hallarla en el hecho de que parece improbable que el consumidor con-

sienta sobre tan importantes extremos sin conocimiento (o con conocimiento parcial) de los mismos, maxime si se
tiene en cuenta que son precisamente los elementos que influyen de una manera mas determinante en aquel a la hora
de celebrar un contrato.

Lo anterior debe, sin embargo, matizarse, pues, como explica BUESO GUILLEN, P. J.: «Los criterios determinantes del
caracter abusivo en la Directiva comunitaria sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidoresy,
RDBB, num. 59, 1995, pags. 659-660, se trata de una opcion de politica legislativa criticable, «ya que la asimetria del
poder econdmico entre el profesional y el consumidor también puede alcanzar estos elementos [objeto del contrato
y equidad de las prestaciones], sin que el Gltimo tenga la posibilidad de negociarlosy.

22 Avies GARCIA, J.: «Clausulas abusivas, buena fe y reforma del derecho de la contratacion en Espafiay, cit., pag. 1.542,

ya anticip6 la importancia de la economia de mercado en el Derecho de la contratacion, al sefialar que este, «tanto en
Espafia como en los paises de nuestra misma cultura juridica, se encuentra a remolque de la economia de mercado im-
perante, asi como de la utilizacion que esta viene haciendo del principio de autonomia privada, y que, hoy por hoy, es
el principio de mayor fortaleza entre todos aquellos que vienen recogidos en nuestros textos codificados».
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trol sobre el precio o sobre la equidad de las prestaciones podria resultar incompatible con el ar-
ticulo 38.1 de la CE, que reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado?.

Sin embargo, a sensu contrario, si podria examinarse el caracter abusivo de clausulas refe-
ridas, bien al objeto principal del contrato, bien a la adecuacion entre precio y contraprestacion,
cuando su redaccion fuera oscura.

En cuanto a los efectos de las clausulas abusivas, establece el articulo 6.1 de la Directiva que:
«Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones esti-
puladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre este y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivasy.

Como se observa, la Directiva remite a los Estados miembros la determinacion de la categoria
de invalidez en que se concrete la falta de caricter vinculante de las clausulas abusivas?*. En nues-
tro Derecho, como enseguida explicaré, esta categoria es la de la nulidad (art. 83.1 TRLGDCU),
nulidad que unicamente se predicara respecto de la totalidad del contrato en el caso, en que, como
se prevé en el articulo 6.1 de la Directiva (a sensu contrario), no pueda aquel subsistir sin las
clausulas abusivas (art. 83.2.1I TRLGDCU).

B) Las clausulas abusivas en la normativa espafiola: concepto y efectos. Dis-
tincion entre clausulas oscuras y clausulas abusivas

El articulo 82.1 del TRLGDCU dispone, al enunciar el concepto de clausula abusiva, que:
«Se consideraran clausulas abusivas 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 dere-
chos y obligaciones de las partes que se deriven del contratoy.

Por tanto, de una interpretacion conjunta de los articulos 80.1 y 82.1 del TRLGDCU resulta que
hay que distinguir entre clausulas oscuras y clausulas abusivas. Las clausulas oscuras son aquellas de
dificil comprension (que puede derivar de una falta de claridad, concrecion, sencillez o legibilidad) o
interpretacion; en cambio, son clausulas abusivas las que constituyan, ademas, una falta de recipro-
cidad entre los derechos y obligaciones de las partes, limitando los derechos del consumidor o im-
poniéndoles cargas desproporcionadas en relacion con las que deba soportar el empresario. Es decir,

23 Eneste punto, como bien sefialan BoscCH CAPDEVILA. E. y GIMENEZ COSTA, A.: «Las clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidoresy, cit., pag. 1.769, la posibilidad de llevar a cabo un control de precios en los
contratos no negociados con los consumidores dependera de si funciona o no el sistema de libre competencia, pues
si funciona «el propio mercado eliminara los precios abusivos y los objetos inapropiados».

24 Véase en este sentido GARRIDO COUREL, B.: «El consumidor ante las cldusulas abusivas: la Directiva 93/13/CEE y
su recepcion en el Derecho espaiiol; la Ley 7/98 sobre condiciones generales de la contrataciony, cit., pag. 116.
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se trata de clausulas que no cumplen el requisito establecido en el articulo 80.1 ¢) del TRLGDCU de
«Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes».

Las consecuencias juridicas que se derivan de unas y otras son también distintas. En el caso
de las clausulas abusivas, por mor del articulo 83.1 del TRLGDCU, «seran nulas de pleno dere-
cho y se tendran por no puestas». Precisa el segundo apartado de dicho precepto que la parte del
contrato a la que afecte la nulidad «se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1.258
del Codigo Civil (en adelante, CC) y al principio de buena fe objetivay (art. 83.2.1), a cuyo fin el
juez que declare la nulidad de las clausulas abusivas «dispondra de facultades moderadoras res-
pecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuen-
cias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario» (art. 83.2.1I).
Con todo, la posibilidad de subsistencia del contrato sin las clausulas abusivas se supedita, 16gi-
camente, a que las clausulas subsistentes determinen una situacion equitativa en la posicion de
las partes, pues, de lo contrario, «podra el juez declarar la ineficacia del contratoy (art. 83.2.11I).

Para el caso de las clausulas oscuras, sin embargo, no caben juicios aprioristicos sobre la
validez de las mismas, que quedara a expensas de la apreciacion judicial, que valorar4, a tal efec-
to, el grado de oscuridad de la clausula y si esta supone un desequilibrio importante, a favor del
empresario, de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato.

En fin, hay que sefialar que existe un amplio catalogo de clausulas que deberan considerarse
abusivas (arts. 82.4 y 85 a 90 TRLGDCU)?’. La lista, a pesar de amplia, es meramente indicati-
va. Hay que hacer constar, por otra parte, que la formula empleada por el TRLGDCU, de consi-
derarlas abusivas «en todo caso», se aparta de la contemplada en el articulo 3.3 de la Directiva
93/13/CEE, que sugeria la posibilidad de considerar abusivas una serie de clausulas contenidas
en el Anexo?® («El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva
de clausulas que pueden ser declaradas abusivasy).

III. EL CAMBIO DE TENDENCIA EN CUANTO A LA APRECIACION JUDI-
CIAL DEL CARACTER ABUSIVO DE DETERMINADAS CLAUSULAS

En nuestros dias se estd constatando una inversion de la tendencia tradicional de nuestros
jueces relativa a la apreciacion restrictiva del caracter abusivo de determinadas clausulas predis-
puestas en los contratos de préstamo hipotecario.

25 gp concreto, son las siguientes: a) clausulas que vinculan el contrato a la voluntad del empresario (art. 85); b) clausu-
las que limiten los derechos del consumidor y/o usuario (art. 86); ¢) clausulas que determinen la falta de reciprocidad
en el contrato (art. 87); d) clausulas que impongan al consumidor y/o usuario garantias desproporcionadas o le im-
pongan indebidamente la carga de la prueba (art. 88); ¢) clausulas que resulten desproporcionadas en relacion con el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato (art. 89); y f) clausulas que contravengan las reglas sobre competencia y
derecho aplicable (art. 90).

26 Vease a este respecto LETE ACHIRICA, J.: «Condiciones generales, clausulas abusivas y otras nociones que conviene
distinguiry, cit., pag. 640.
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1. LA TENDENCIA RESTRICTIVA A LA APRECIACION DEL CARACTER
ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS DE UN CONTRATO DE PRESTAMO
HIPOTECARIO

Hay que poner de manifiesto, antes que nada, que el analisis de una determinada clausula en
abstracto nunca aportara ideas claras. Por ello, las clausulas cuya validez sea discutible deberan
interpretarse atendiendo al resto de clausulas del contrato en el que se inserten. Asi lo dispone
el articulo 82.3 del TRLGDCU, al afirmar que: «El caracter abusivo de una clausula se aprecia-
ra teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando
todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que este dependa».

Ello justificaria que una clausula, aparentemente de caracter abusivo, pueda considerarse
valida si del analisis del contrato resulta que existe un equilibrio entre los derechos y obligacio-
nes de ambas partes.

En este sentido, la practica financiera ha demostrado que las entidades de crédito, toda vez
actuar siempre en beneficio propio y en detrimento del cliente, no suelen incluir en los contratos
de préstamo hipotecario clausulas que puedan ser consideradas, prima facie, como manifiesta-
mente abusivas, es decir, clausulas cuyo caracter abusivo esté fuera de toda duda y deban ser, por
consiguiente, consideradas nulas de pleno derecho.

Con todo, hay que tener presente una cuestion. Y es que quien suscribe un contrato de prés-
tamo hipotecario, al ser un contrato de adhesion, estd mostrando su conformidad con todas las
clausulas del contrato, haciendo uso, en consecuencia, de la autonomia de la voluntad proclama-
da en el articulo 1.255 del CC.

De la conjuncioén de todo lo anterior se deriva, por consiguiente, que en general haya existi-
do, hasta nuestros dias, una tendencia restrictiva a la apreciacion de determinadas clausulas como
abusivas en los contratos de préstamo hipotecario. La multiplicidad de argumentos existentes (au-
tonomia de la voluntad, clausula no abusiva atendido el resto del contrato, etc.) ha conducido a
que los tribunales hayan protegido en pocas ocasiones al consumidor.

2. LA SENSIBILIZACION DE LOS TRIBUNALES RESPECTO A LA SITUACION
DE CRISIS ECONOMICA Y EL INICIO DE UN CAMBIO DE TENDENCIA
A LA HORA DE APRECIAR JUDICIALMENTE EL CARACTER ABUSIVO
DE UNA DETERMINADA CLAUSULA

La situacion, no obstante, esta empezando a cambiar. La situacion de crisis econémica actual
esta sensibilizando a los jueces, que estan llevando a cabo, cada vez en mayor medida, una interpre-
tacion mas restrictiva de aquellas normas que limitan los derechos de los consumidores y usuarios.
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A este respecto, hay que sefalar que la jurisprudencia y las normas no son compartimentos
estancos, sino que adquieren sentido fundamentalmente en consideracion a los tiempos en que
se dictan, de forma que, en épocas de crisis, no es raro observar pronunciamientos judiciales y
normas (con independencia de su rango) que tienden a proteger a los sujetos que mas padecen
las consecuencias negativas de aquellas.

Ello explica que en nuestros dias se esté produciendo una inversion de esa tendencia tradi-
cional de apreciar restrictivamente el caracter abusivo de una clausula. La consecuencia inme-
diata de lo anterior no es otra que un incremento en la apreciacion judicial del caracter abusivo
de determinadas clausulas, que tiene por objeto, l6gicamente, proteger al consumidor que pade-
ce sus efectos?’.

IV. ANALISIS DEL POSIBLE CARACTER ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS
MAS CONTROVERTIDAS PREDISPUESTAS EN LOS CONTRATOS DE
PRESTAMO HIPOTECARIO

Lo dicho hasta ahora adquiere pleno sentido en el momento en que se pretende abordar el
analisis de las clausulas de validez mas discutidas en el seno de los contratos de préstamo hipo-
tecario®3. En efecto, contar con las herramientas previas ofrecidas aqui sobre el caracter abusivo
de una determinada clausula se torna imprescindible a la hora de comprender mejor cudndo una
clausula puede ser considerada abusiva.

Son varias las clausulas, de las insertadas en los contratos de préstamo hipotecario, cuya va-
lidez no est4 exenta de dudas. El objetivo de este trabajo es analizar su posible caracter abusivo,
haciendo hincapi¢ en la situacion actual de crisis econdmica mundial, que debiera derivar en una
aplicacion prevalente de la normativa sobre proteccion del consumidor.

27 gn concreto, respecto de la clausula suelo, MURTULA LAFUENTE, V.: La proteccion frente a las clausulas abusivas
en préstamos y créditos, Reus, Madrid, 2012, pag. 222, sostiene que: «Habria que tener en cuenta que, las importan-
tes bajadas que se han producido del Euribor en relacion con el tiempo en el que se estipularon muchos contratos,
motiva que debamos de hablar de una circunstancia econdémica sobrevenida e imprevisible que afecta a una de las
contraprestaciones de las partes (el interés, o mejor dicho la forma de calcular el interés) y por eso debe ser revisada,
conforme a los criterios de buena fe objetiva (arts. 82.1 TRLGDCU y 1.258 CC) o simplemente por aplicacion de la
llamada clausula rebus sic stantibus, que tanto la doctrina como la jurisprudencia del TS han basado en una modifi-
cacion sobrevenida de las circunstancias del contrato, de caracter imprevisible al tiempo de su celebraciony.

28 EI contrato de préstamo hipotecario es, sin lugar a dudas, un contrato de adhesion, en el que sus clausulas vienen

predispuestas por la entidad bancaria.
Dice acertadamente GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.*: «El control registral de las clausulas abusivas en el préstamo
hipotecario», RCDI, nim. 705, 2008, pag. 397, que «el préstamo hipotecario es un verdadero contrato de adhesion,
en el que el predisponente es el acreedor hipotecario (entidad de crédito), y el adherente es el deudor hipotecante (el
particular, cliente del banco o caja)».
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Las clausulas cuyo posible caracter abusivo se va a analizar aqui son las siguientes: a) la
clausula suelo; b) la clausula sobre intereses moratorios; y ¢) la clausula de vencimiento antici-
pado del préstamo hipotecario por impago de una cuota.

1. LA CLAUSULA SUELO EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO HIPOTE-
CARIO

No cabe duda de que la clausula mas controvertida a raiz de la reciente jurisprudencia es la
denominada «clausula sueloy.

Con dicho nombre se pretende hacer referencia a aquella estipulacion contenida en los contra-
tos de préstamo hipotecario a tipo de interés variable por la cual se fija un tipo de interés minimo.
En este sentido, hay que poner de manifiesto que la gran mayoria de las hipotecas que se contratan
en nuestro pais utilizan, a efectos de calcular el tipo de interés que debera aplicarse a cada una
de las cuotas que el prestatario ha de pagar, un indice de referencia denominado «Euribor»??, al
que se le afiade un diferencial. En la medida en que el Euribor es un indice que difiere de un dia
a otro, estamos ante un tipo de interés variable.

Generalmente, las clausulas suelo pasan desapercibidas porque el interés aplicable, resul-
tante de la suma del Euribor y del diferencial, suele estar por encima del valor de aquellas. Por
ejemplo, si el Euribor es del 3 % y el diferencial del 0,5 % (lo que totaliza un interés aplicable del
3,5%), una clausula suelo del 3 % no deja sentir sus efectos.

No obstante, el problema aparece en los casos en que el interés de referencia, el Euribor,
padece una bajada, como esta ocurriendo en la actualidad, en que dicho indice esta registrando
minimos histéricos?’. En estos casos, por ejemplo, un Euribor del 2 %, sumado al diferencial del
0,5%, daria lugar a un interés aplicable del 2,5 %.

De esta bajada del Euribor espera beneficiarse el consumidor, hasta que descubre que hay
una clausula en el contrato de préstamo hipotecario que se lo impide. Como se observa, las clau-
sulas suelo funcionan eliminando la posibilidad de que una bajada repentina del tipo de interés
de referencia afecte al tipo de interés aplicable a las cuotas del préstamo. O lo que es lo mismo,

29 I Euribor (Euro Interbank Offered Rate) es un indice de referencia, calculado y publicado diariamente, que indica
el tipo de interés promedio al que las entidades financieras se ofrecen a prestar «dinero» en el «mercado interban-
cario» del euro.

30 Como sefiala GONZALEZ CARRASCO, M.* C.: «Una vision alternativa sobre la clausula suelo en los préstamos hipoteca-

rios a interés variable», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), Seccion Trabajos de los Investigadores, noviembre
2010, pag. 1, «los suelos hipotecarios previstos en los préstamos hipotecarios a tipo de interés variable (el 97 % de los
contratados en Espaia responden a esta modalidad) nunca se cuestionaron por abusivos hasta que, con la llegada de la
crisis economica y las turbulencias de los mercados financieros, se alcanzaron los minimos historicos actuales.
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actiia como un tipo de interés minimo, de forma que el consumidor no pagara nunca un tipo de
interés que esté por debajo del tipo de interés minimo.

Un elemento importante que hay que tener en cuenta desde ya es que las clausulas suelo no
suelen incluirse de modo aislado en los contratos de préstamo hipotecario, sino que se insertan
junto a otra clausula, que ha venido a denominarse «cldusula techoy», cuya funcion es la opues-
ta: proteger (supuestamente) al consumidor ante una subida del tipo de interés de referencia, de
forma que nunca pagara mas del tipo de interés maximo que se establezca. Es decir, se elimina
en este caso el riesgo de variabilidad al alza del Euribor.

Con todo, lo cierto es que las clausulas techo, a diferencia de las clausulas suelo, no suelen
aplicarse, puesto que establecen un tipo de interés maximo demasiado elevado, de forma que en
la practica su posibilidad de aplicacion es practicamente nula. La reciprocidad de las clausulas
suelo y techo, como se vera mas adelante, es uno de los criterios que ha barajado la jurispruden-
cia para analizar el caracter abusivo de las cldusulas suelo.

En fin, se ha de tener presente, como he tenido ocasion de anticipar, que la rabiosa actuali-
dad de este tipo de clausulas esta en intima relacion con los registros minimos que esta alcanzan-
do el Euribor. En efecto, los consumidores estan advirtiendo, precisamente en este momento, el
perjuicio que les supone la inclusion de la clausula suelo en el contrato de préstamo hipotecario.

A) Laracionalidad de las clausulas suelo

Las clausulas suelo, evidentemente, tienen una racionalidad, una razén de ser. Dicha racio-
nalidad se puede analizar desde dos planos: la racionalidad econémica y la racionalidad sistémica.

Desde una perspectiva economica, la clausula suelo tiene como objetivo, como sefiala Y ANES
Y ANES, «asegurar un rendimiento minimo del activo (el préstamo) que permita recuperar los cos-
tes de produccién y mantenimiento en los que incurre el Banco en la financiacion del cliente»?!.

31 yanes YANES, P.: «El control de la "clausula suelo"», EI Notario del Siglo XXI: Revista on line del Colegio Notarial
de Madrid, nim. 43, mayo-junio 2012.
Sobre la base de la racionalidad econdmica, GONZALEZ CARRASCO, M.* C.: «La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Sevilla (Secc. 5.%), de 7 octubre 2011, estima el recurso de apelacion de BBVA, NovaCaixaGalicia (NCG) y
Cajamar contra la nulidad de la clausula suelo declarada por la Sentencia 246/2010, de 30 de septiembre, del Juzgado
de lo Mercantil niimero 2 de Sevilla», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), Seccion Notas Jurisprudenciales,
pag. 2, legitima la validez de las clausulas suelo, argumentando que «no todas las clausulas limitativas de la variacion
de tipos de interés afectan de igual forma al equilibrio de las posiciones contractuales de las partes. Antes de afirmar
precipitadamente que las clausulas de limitacion de las variaciones de los tipos de interés en préstamos de interés
variable son abusivas, hemos de preguntarnos si existe una causa razonable para la diferencia de distancia del suelo
y del techo con respecto del tipo medio de interés fijo. Esto es, si es necesaria para mantener un rendimiento minimo
de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que permita a las entidades resarcirse de los costes de produccion y
mantenimiento de estas financiacionesy.
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En otras palabras: «La finalidad de estas clausulas es evitar que la entidad bancaria registre pér-
32

didas como consecuencia de las fluctuaciones del mercado financiero»-=.

Es cierto, a mi entender, que la racionalidad econémica justifica plenamente la incorpora-
cion de las clausulas suelo a los contratos de préstamo hipotecario. Evidentemente, quien pres-
ta su dinero lo hace buscando asegurarse las mejores condiciones posibles de remuneracion; de
otro modo, seguramente no lo prestaria. No obstante, lo anterior no legitima cualquier cldusula
suelo, debiendo hacerse hincapié, a la hora de analizar su validez, si supone un desequilibrio de
las condiciones contractuales a favor del prestamista y a costa del prestatario.

Por otro lado, desde la perspectiva de la racionalidad sistémica, explica el mismo autor que: «El
pacto limitativo esta concebido con la principal finalidad de que, en tiempos de anormales ¢ impre-
decibles reducciones de los tipos de interés, las entidades de crédito puedan seguir haciendo frente al
pago de su pasivo. En otro caso no podrian hacerlo, con la inevitable repercusion en el conjunto del
sistema. Los recientes procesos de recapitalizacién bancaria son aleccionadores a este respecton’>.

B) Lalegalidad, en abstracto, de las clausulas suelo pactadas en los contratos
de préstamo hipotecario

Toda vez haberse revelado como una practica aparentemente abusiva, las clausulas suelo
estan permitidas. Asi resulta de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios>* (vigente hasta el 29 de abril de
2012), y actualmente en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protec-

cion del cliente de servicios bancarios®.

En concreto, la posibilidad de establecer la clausula suelo estaba prevista en el articulo 3 bis,
apartado 3, del Anexo II de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las con-
diciones financieras de los préstamos hipotecarios, segun el cual: «Cuando se establezcan limites maxi-
mos y minimos a la variacion del tipo de interés aplicable al préstamo, se expresaran dichos limites:

a) En términos absolutos, expresandose en forma de tipo de interés porcentual los ci-
tados limites maximo y minimo.

Esta forma de expresion se utilizara obligatoriamente cuando puedan expresarse dichos
limites en términos absolutos al tiempo del otorgamiento del documento de préstamo;

32 Garcia MONTORO, L.: «La clausula suelo-techo en el préstamo hipotecario y la prueba de su negociacion individualy,
Revista CESCO, num. 5, 2013, pag. 240.

33 Yanes YANES, P.: «El control de la "clausula suelo"», cit.
34 BOE ntm. 112, de 11 de mayo de 1994 (pags. 14.444-14.449).
35 BOE ntm. 261, de 29 de octubre de 2011 (pags. 11.3242-11.3283).
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b) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y comprensible por el
prestatario, y sea conforme a Derechoy.

Mas clara es, sin duda, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y pro-
teccion del cliente de servicios bancarios, vigente desde el 29 de abril de 2012. Concretamente,
su articulo 25 admite sin ambages la validez de las clausulas suelo, al disponer que: «En el caso
de préstamos en que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés, como clau-
sulas suelo o techo, se recogera en un anexo a la Ficha de Informacion Personalizada, el tipo de
interés minimo y maximo a aplicar y la cuota de amortizacion maxima y minimay.

Se observa, por tanto, que la normativa sobre transparencia bancaria no prohibe la predispo-
sicion de las clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario. Como he venido diciendo,
su validez dependera del analisis integro de la totalidad del contrato, que revelara si existe, o no,
un justo equilibrio (desde una perspectiva juridica, no econémica3%) entre los derechos y obli-
gaciones de ambas partes. Pero, consideradas en abstracto, las cldusulas suelo no son ilegales’’.

En fin, hay que sefialar que el notario autorizante del contrato tiene la obligacion, de confor-
midad con el articulo 30.3 b) 3 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, de advertir al cliente de: «Que se hubieran establecido
limites a la variacion del tipo de interés, como clausulas suelo o techo». Contintia explicando el pre-
cepto que: «En particular, el notario consignara en la escritura esa circunstancia, advirtiendo expre-
samente de ello al cliente ¢ informandole, en todo caso, sobre: i) Los efectos de estos limites ante la
variacion del tipo de interés de referencia; ii) Las diferencias entre los limites al alza y a la bajay, de
manera especial, si se ha establecido tinicamente un limite maximo a la bajada del tipo de interés».

C) Elementos valorados por la jurisprudencia a l1a hora de analizar el caracter
abusivo de las clausulas suelo. Analisis de la situacion anterior a la STS
nam. 241/2013, de 9 de mayo (R] 2013, 3088)

Existen una serie de elementos que han sido muy especialmente tenidos en cuenta por nues-
tros tribunales a la hora de apreciar si una clausula suelo puede calificarse como abusiva o no.

36 Aeste respecto, la SAP Sevilla niim. recurso 1604/2011, de 7 de octubre de 2011 (AC 2011, 1569), declar6 que: «El equi-
librio al que el articulo 82.1 de la LGCU se refiere es un equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, un equili-
brio del contenido juridico obligacional del contrato, no del alcance econdémico de las contraprestaciones que constituyen
el objeto del contrato. Aceptado un determinado precio por el prestatario, la mayor o menor onerosidad de la operacion
financiera no supone un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, pues como decimos, el equilibrio exi-
gido por la LGCU se refiere a los de contenido juridico, no al equilibrio econémico de la operacion. En definitiva que el
precio de una operacion determinada sea caro no puede producir la nulidad del pactoy.

37 Es ilustrativo en este sentido el apunte efectuado por la SJPII niim. 1 Caceres, num. 96/2011, de 18 de octubre (AC

2011, 1581), al establecer que «ni el litigio ni el control judicial sobre la clausula versan sobre la denominada clausula
suelo, sin mas, sino sobre si las clausulas suelo-techo concretas, son desequilibradas en perjuicio del consumidor».
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En primer lugar, la jurisprudencia valora de forma primordial si la clausula suelo ha sido
negociada individualmente o no. En un segundo momento, y tras haber constatado que se trata
de una clausula no negociada individualmente, los tribunales analizan si esa clausula suelo su-
pone efectivamente un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes en el contrato
de préstamo hipotecario.

a) La cldusula suelo como condicion general de la contratacion

A la hora de valorar si una clausula suelo puede ser abusiva, se ha de atender, primeramente,
a si dicha clausula ha sido negociada de forma individual entre el consumidor y la entidad de cré-
dito, o si, por el contrario, se trata de una condicion general de la contratacion, y, por tanto, pre-
dispuesta (no negociada individualmente) en la generalidad de contratos de préstamo hipotecario.

La cuestion es de gran importancia, habida cuenta que, para que una clausula sea abusiva,
debe ser, antes que nada, y de conformidad con el articulo 82.1 del TRLGDCU, una «estipula-
cioén no negociada individualmente». A sensu contrario, por consiguiente, si la clausula ha sido
negociada individualmente, no puede ser considerada abusiva aunque suponga un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes®s.

La jurisprudencia ha considerado, atendiendo a la practica bancaria en este sentido, que las
clausulas suelo constituyen una condicion general de la contratacion, pues «no son el objeto de la
libre negociacion ni fruto exclusivo de la misma, sino que vienen predispuestas e impuestas en la
normalidad de los casos, resultando la excepcionalidad su variacion y negociacion particular. Y
ello aunque varien o puedan hacerlo en més o en menos entre unas y otras entidades financieras»>°.

El hecho de que la clausula suelo haya sido negociada individualmente ha de ser probado
por la entidad de crédito, de conformidad con el articulo 82.2.11 del TRLGDCU («EIl empresario
que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente, asumira la carga
de la prueba»). En este sentido, no cabe argumentar, como prueba de que la clausula suelo se ha
negociado individualmente, la ausencia de dicha clausula en contratos de la misma indole cele-
brados con otros consumidores.

Y es que, si la entidad de crédito predispone la cldusula en el contrato y al cliente inicamente
le queda adherirse al mismo o rechazarlo (todo ello en su integridad), la clausula se debe consi-
derar como no negociada individualmente, y ello con independencia de su presencia o ausencia

en contratos de préstamo hipotecario celebrados con otros consumidores*.

38 Cuestion distinta sera que la entidad de crédito haya pactado con el consumidor una clausula que se revele lesiva de
los derechos de este, toda vez habérsele sido presentada como beneficiosa.

39 Veéase en este sentido STMerc. nim. 2 de Sevilla, nim. 246/2010, de 30 de septiembre (AC 2010, 1550).

40 y¢ase en este sentido la SICA nam. 1 de Vitoria-Gasteiz, nim. 217/2012, de 19 de septiembre.
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b) El control de la reciprocidad entre la cldusula suelo y la cldusula techo

Tras haberse constatado que la clausula suelo es una condicion general de la contratacion,

toca ahora analizar si aquella supone un desequilibrio de los derechos y obligaciones que se de-
rivan para las partes del contrato de préstamo hipotecario.

Hay que partir, en esta sede, de una realidad: las condiciones generales no son per se abu-

sivas*!. Si que seria abusivo, en cambio, establecer una clausula que beneficiara inicamente a la
entidad de crédito (como es la clausula suelo), sin que, al mismo tiempo, existiera otra que supu-
siera una contrapartida favorable al consumidor®?.

Como clausula que equilibra los derechos y obligaciones de las partes, se suele insertar en

los contratos de préstamo hipotecario, como ya expliqué en su momento, la denominada «clausula
techo», que fija un tope maximo de interés aplicable a las cuotas del préstamo hipotecario. Ocu-
rre en la practica, no obstante, que, toda vez fijarse la citada cldusula, esta resulta irrealizable*?,

41

42

43

70

Como bien afirma la SJPII nim. 1 Caceres, nim. 96/2011, de 18 de octubre (AC 2011, 1581), «Las condiciones ge-
nerales y las clausulas abusivas pueden figurarse como dos circulos secantes; las condiciones generales no son por
si clausulas abusivas y existen clausulas abusivas que no tienen por qué ser condiciones generales, pudiendo ser par-
ticulares en un concreto contrato. La nota que las asemeja es la predisposicion y la imposiciony.

En este sentido, seniala la SJPII nim. 1 Caceres, nim. 96/2011, de 18 de octubre (AC 2011, 1581), que: «Lo que la
ley impone al hablar de equilibrio, es que si se estipula tal excepcion debe existir una contrapartida equivalente en
beneficio del consumidor. Y esta contrapartida debe ser real o efectivay.

Por su parte, la SAP Zaragoza niim. 283/2012, de 8 de mayo (AC 2012, 1007), estimé que «son correspectivas la
fijacion de clausula de minimo y de maximoy.

Asi, la SJPII nim. 1 Caceres, num. 96/2011, de 18 de octubre (AC 2011, 1581), entendio que: «La fijacion de un
techo de 12 % es francamente irrealizable, cuando se establece [...]. Se considera que no puede admitirse la afirma-
cion de que la duracion del préstamo (normalmente entre 20, 30 y 40 afios) permite que sea posible que en el futuro
puede alcanzarse ese porcentaje: el alcanzar el 12 %, que no tiene base pericial alguna, supondria practicamente el
impago de muchos préstamos hipotecarios y de paso muchas dificultades a las entidades de créditoy.

De lamisma forma, la SJTMerc. niim. 1 de Ledn, niim. 6/2011, de 11 de marzo (AC 2011, 179), cuya doctrina reprodujo
la SAP Caceres nim. 484/2012, de 19 de noviembre (AC 2013, 44), opind que «una hipotesis de evolucion alcista
del Euribor mas alla del 12 % no puede sino considerarse ajena a la realidad, y ello por razén de la imposibilidad
de absorcion por el mercado, en la medida en que buena parte de los prestatarios, habitualmente endeudados por la
adquisicion de vivienda en una proporcion irracional de sus ingresos, carecerian de capacidad econoémica para hacer
frente a tales cuotas, y las entidades de crédito verian mas que reducida su principal fuente de ingresos, centrada
en la venta de productos financieros y en particular de préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda, y
seriamente amenazada su cuenta de resultadosy.

En fin, la SJMerc. niim. 2 de Bilbao (Vizcaya), nim. 59/2013, de 7 de marzo (JUR 2013, 95339), considero a este
respecto que «el desequilibrio es palmario, se fija un minimo o suelo con una alta probabilidad de entrar en juego
(la realidad lo confirma en el momento actual, en el que se ha bajado del 1%); a la par que se pacta un maximo o
techo irreal, que cualquier persona con un minimo acercamiento al sector financiero catalogaria como descabellado.
Es decir, plantear siquiera que los tipos de interés variables se acerquen al 15 % en la situacion actual es algo que se
aproxima a la imposibilidad, lo cual, asimismo, puede calificarse como hecho notorio sin necesidad de prueba [...].
Otra cosa seria, claro esta, si el pacto hubiera situado el tipo maximo en el 6 0 7%, en cuyo caso podria hablarse de
una clausula méas balanceada, con un analisis diferente».
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por estipular un interés muy elevado. En este sentido, y teniendo en cuenta que el valor maximo
historico del Euribor a 12 meses ha sido de 5,393 % (julio 2008), carecen de sentido las clausulas
techo normalmente pactadas con valores del 12 %, 15% o hasta 18 %.

A mi juicio, las clausulas suelo debieran considerarse abusivas, sin excepcion, en los casos
(que son la mayoria) en que las clausulas techo no contuvieran valores aceptables del tipo de in-
terés, es decir, cuando fueran meramente ficticias. Valores muy elevados, con escasa probabilidad
de alcanzarse, enmascaran una clausula que, en la practica, unicamente beneficia a la entidad de
crédito en detrimento del consumidor**.

Asi lo ha venido entendiendo la jurisprudencia®’, que ha considerado que en estos casos «la
clausula techo, por irrealizable, no supone una contrapartida en favor del consumidor, de modo
que la clausula suelo supone un desequilibrio en su perjuicio y en claro beneficio para la entidad
de créditon®.

Y es que las referidas clausulas suelo «resultan abusivas por quebrantar la debida recipro-
cidad en el contrato, pues si bien es cierto, que se recogen limites tanto a las subidas como a las
bajadas de interés, no lo es menos, que [...] no existe proporcion entre tales limites pues la en-
tidad financiera se asegura una adecuada proteccion frente a una sustancial bajada de los tipos
de interés [...], mientras que el limite superior del 12 % no tiene margen para la aplicacion prac-
tica, al menos desde la tltima década»*’. No puede dejarse de sefialar que el caracter abusivo de

44 En este sentido, ACHON BRUNEN, M.* J.: «Adecuacion del procedimiento judicial hipotecario a la normativa euro-

pea: sentencia del TJIUE de 14 de marzo de 2013», Diario La Ley, nim. 8.065, Ao XXXIV, Seccion Tribuna, 18
abril 2013, pag. 4, entiende que «afortunadamente, numerosas resoluciones de nuestros tribunales han declarado la
nulidad de dichas clausulas cuando, bajo la aparente y formal reciprocidad, se encubre una situacion ventajosa uni-
camente para la entidad bancaria, maxime teniendo en cuenta que la misma posee mayor informacion acerca de cual
va a ser la evolucion futura del Euribory.
Igualmente, LUCENO OLIVA, J. L.: «;Son abusivas las "clausulas suelo" en las hipotecas?», Actualidad Juridica
Aranzadi,num. 814,2011, pag. 9, sefiala que la doctrina contenida en la SIMerc. num. 2 de Sevilla, nim. 246/2010, de
30 de septiembre (AC 2010, 1550), que considera las clausulas suelo abusivas por imponer un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, constituye «un paso mas en la proteccion a los consumidores ante situaciones
contractuales donde las facultades y la fuerza negociadora de las partes estan claramente desequilibradasy.

45 DomiNGUEZ ROMERO, J.: «El control del suelo hipotecario. Cronica jurisprudencial a proposito de la clausula de li-

mitacién minima del tipo de interésy, cit., pag. 858, se hace eco de este criterio, manifestando que: «En el supuesto
de coexistencia en el mismo préstamo de limitaciones al alza y a la baja, el criterio parece haberse basado en la com-
paracion de ambos limites, entendiendo que no son semejantes, que no existe simetria entre las acotaciones, lo que
generaria un desequilibrio por falta de reciprocidad, dado que la relacion es desproporcionada por el lado del techo
o porque este se entendiera irrealizable»

46 V¢ase en este sentido SIPII nam. 1 Caceres, nim. 96/2011, de 18 de octubre (AC 2011, 1581).

47 Véanse en este sentido SSAP Céceres nim. 236/2012, de 24 de abril (JUR 2012, 154622); nim. 281/2012, de 23 de
mayo (AC 2012, 491); naim. 359/2012, de 10 de julio (AC 2012, 1375); nim. 373/2012, de 18 de julio (AC 2012,
1460); nam. 431/2012, de 5 de octubre (AC 2012, 1971); ntim. 484/2012, de 19 de noviembre (AC 2013, 44); niim.
536/2012, de 14 de diciembre (AC 2013, 83), y num. 544/2012, de 19 de diciembre (JUR 2013, 33577).
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una clausula suelo se hace mas patente en los casos en que el valor atribuido a dicha clausula es

inusualmente excesivo*s.

Existen sentencias, por otra parte, que mas que atender a un analisis de la reciprocidad entre
las prestaciones ofrecidas por las partes, centran el enfoque para resolver la cuestion en la exis-
tencia o no de buena fe por parte de la entidad de crédito. En mi opinion, la buena fe no es otra
cosa que el origen de la reciprocidad o de la ausencia de la misma: si la entidad de crédito actiia
con buena fe, seguramente habra reciprocidad entre las prestaciones, y al contrario.

Asi, sefala la SAP Caceres num. 484/2012, de 19 de noviembre (AC 2013, 44), que: «La buena
fe es un canon de lealtad, rectitud, honestidad o correccion, una pauta de conducta que debe presidir
el comportamiento de los contratantes a través de un conjunto de reglas no escritas pero conocidas
por todos, que generan una confianza en que el otro contratante actuara con la misma honestidad
y lealtad. En este caso, la buena fe se proyecta en la fase de redaccion y celebracion del contrato y
obliga al predisponente a "tratar leal y equitativamente a la parte adherente, cuyos intereses legiti-
mos tiene que tener en cuenta”, como se expone en el considerando 14 de la Directiva 93\13»%.

Hay que advertir, con todo, que no son infrecuentes las sentencias que admiten la vali-
dez de una cldusula suelo, sobre la base de que deben ser analizadas, no de forma abstracta,

48 Asi, por ejemplo, la SAP Caceres nim. 236/2012, de 24 de abril (JUR 2012, 154622), resolvié un supuesto en el que
la clausula suelo era del 5%. Afirma la Audiencia que: «Las clausulas sometidas al control judicial acompafiadas a la
demanda no solo son absolutamente desproporcionadas, imponiendo un "limite suelo" excesivamente alto en beneficio
de la entidad de crédito que alcanza hasta el 5% en evidente perjuicio del particular, sino también se trata de clausulas
abusivas, por cuanto el "limite techo" fijado por la entidad crediticia, se ha limitado en unos intereses del 12 %, absoluta-
mente inimaginables en las fechas que se firmaron las clausulas que nos ocupan, como inimaginables en la actualidad».
Mas impactante es el caso resuelto por la SJMerc. nim. 2 de Palma de Mallorca, de 2 de febrero de 2012 (AC
2012, 316). En este supuesto, la clausula suelo ascendia a un interés del 4,5 %, mientras que la clausula techo, por
su parte, se habia equiparado a los intereses moratorios, ascendiendo a un 28%. Dice la sentencia que: «No se
necesita ningtin dictamen pericial para constatar que la clausula firmada por el Sr. Adriano, no solo es absolutamente
desproporcionada, imponiendo un "limite suelo" excesivamente alto en beneficio de la entidad de crédito que alcanza
el 4,5 en evidente perjuicio del particular, sino también palmariamente abusiva, por cuanto el "limite techo" fijado por
la entidad crediticia, se ha igualado sin rubor alguno a los estratosféricos intereses del 28 %, que entran de lleno y con
todos los honores en la calificacion de usuarios y leoninos conforme al articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908».

49 Atendiendo a dicha doctrina, la Audiencia consideré como abusiva la clausula suelo estudiada, pues: «Para sostener

la validez del pacto se exige que el mismo cubra aparentemente los intereses de uno u otro contratante para que no
pueda ser atacado desde la perspectiva de la falta de reciprocidad y, en este punto, la entidad apelante ha actuado en
contra de las exigencias de la buena fe, imponiendo una prerrogativa unilateral bajo una formal reciprocidad, que
encubre una real y clara desproporcion [...]. La entidad financiera sabe, desde que predispone la clausula "suelo" que
la misma entrara en funcionamiento, sin duda alguna, como aqui ha sucedido y, al tiempo, reviste de falso ropaje re-
ciproco dicha clausula, con el establecimiento de otra, supuestamente beneficiosa para el consumidor y perjudicial
para la entidad, que impide la subida de tipos de interés a partir de un hecho absoluta y totalmente irreal: que los tipos
de interés suban del 12 % (o incluso del 10 %) [...]. De ese modo, disimula la clausula que se quiere predisponer, con
otra que sabe que nunca tendra virtualidad practica, todo ello en un acto de clara contradiccion con la buena fe; en
un acto, por ello, claramente abusivo y que, por tanto, debe provocar la nulidad de la clausulay.
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sino comprendidas dentro de un todo mas amplio como es el contrato de préstamo hipotecario,
de cuya lectura se puede llegar a la conclusion de que en conjunto existe correspectividad en
el alcance econémico de las condiciones derivadas del contrato®®. También existen sentencias
que consideran que los limites a la baja y al alza de los tipos de interés no son dos contrapres-
taciones contractuales reciprocas, sino mecanismos contractuales dirigidos a reducir el riesgo
de pérdidas o de impago’'.

c) La clausula suelo como configuradora del precio del contrato de préstamo hipotecario

Un argumento (utilizado por las entidades de crédito) que no se puede dejar de tratar en esta
sede es el relativo a que la clausula suelo constituye un elemento esencial del precio del contrato
de préstamo hipotecario, de forma que se excluye del control de abusividad, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE. Dicho precepto establece que: «La aprecia-
cion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes

50 por ejemplo, la SIMerc. niim. 9 de Madrid, de 8 de septiembre de 2011 (AC 2011, 2146), afirmé que «la existencia

per se de una clausula suelo no supone necesariamente que la misma resulte abusiva [...]. En este caso atendiendo al
resto de condiciones economicas del contrato, (especialmente el tipo de referencia utilizado IRPH del conjunto de
entidades de crédito que en esa época superaba el 6 %) que permitia un margen de bajada de tipo de interés que pu-
diera beneficiar al prestatario, diferencial aplicable, periodo de amortizacion, fase inicial con un tipo de interés fijo,
etc., no puede considerarse abusiva dicha clausulay.
Sobre este punto, considera, acertadamente a mi juicio, DOMINGUEZ ROMERO, J.: «El control del suelo hipotecario.
Croénica jurisprudencial a proposito de la clausula de limitacion minima del tipo de interésy, cit., pag. 859, que «Asi,
cuando solo exista suelo, el riesgo tnicamente lo asume el cliente, de modo que esa asuncion debe ser compensada
con alguna contrapartida, que no tiene por qué ser la fijacion de un techo —puede ser un diferencial mas bajo,
un mayor periodo de vigencia del préstamo, ausencia de comisiones por vencimiento anticipado, etc.—, cualquier
contrapartida contractual real y efectiva cuya carga probatoria (no solo de su existencia, sino de su efectividad como
real medio compensador) corresponde a la entidad y que en todo caso debe referirse al momento en que se concertd
el préstamo —contextualizacion ex art. 82.3 TRLGCU—; de modo que cuando no exista acreditada por la entidad
ninguna otra contrapartida de aplicacion general que no sea la clausula techo (esto es, en caso de coexistencia de
suelo y techo), habra de comprobarse, no ya si guarda simetria porcentual con el suelo, sino si el techo fijado es, en
si mismo, una contrapartida real y efectivay.

5

—

En este sentido, la SAP Sevilla num. recurso 1604/2011, de 7 de octubre de 2011 (AC 2011, 1569), que resuelve el
recurso de apelacion contra la SJTMerc. ntim. 2 de Sevilla, nim. 246/2010, de 30 de septiembre (AC 2010, 1550), ma-
nifest6 que «los pactos sobre limites a la variabilidad del interés, no constituyen derechos u obligaciones reciprocas
de las partes, sino que se incorporan al contrato como mecanismos para reducir el riesgo de pérdidas o de impago
que pudiera frustrar el fin del contrato, y de esta manera asegurar el buen fin del mismo. No cabe, por tanto, contra-
poner el limite maximo al limite minimo como si de dos contraprestaciones contractuales reciprocas se tratase. No
nos hallamos mas que ante una obligacion que es la del prestatario de pagar el precio, el cual en una clase de con-
trato que queda sometido a las contingencias del alza y baja de los tipos durante un periodo muy largo de tiempo, se
acota por arriba y por abajo para limitar el riesgo de que esa variabilidad pueda llegar a extremos que hagan inviable
el contrato. Por consiguiente, no hay desequilibrio alguno o falta de reciprocidad de los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato. Y es que no existe un derecho del prestatario a la limitacion de la variabilidad
o a la proporcionalidad de los limitesy.
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que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se re-
dacten de manera clara y comprensible»>2,

Sobre la base de este precepto, las entidades de crédito han argumentado que la clausula
suelo, al configurar un elemento esencial del precio del contrato, no puede estar sometida a nin-
gun control jurisdiccional sobre su abusividad. No obstante, existen pronunciamientos, tanto del
TJUE como del propio Tribunal Supremo, que han confirmado la posibilidad de un control juris-
diccional material del eventual caracter abusivo de clausulas que se refieran al precio del contrato.

Asi, la STJUE (Sala Primera) de 3 de junio de 2010, asunto c-484/08>3 (TJCE 2010, 162),
resolvid una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo, relativa a si el articulo 4.2
de la Directiva 93/13/CEE impide a un Estado miembro establecer en su ordenamiento, y en be-
neficio de los consumidores, un control del caracter abusivo de las clausulas que se refieran a «la
definicion del objeto principal del contrato» o «a la adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra»,
aunque estén redactadas de manera clara y comprensible.

El TJUE afirmé que «el articulo 8 de la Directiva establece formalmente que los Estados
puedan «adoptar o mantener en el &mbito regulado por la [...] Directiva, disposiciones mas estric-
tas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de
protecciony», de forma que «las clausulas contempladas en dicho articulo 4, apartado 2, que estan
incluidas en el ambito regulado por la Directiva, solo quedan eximidas de la apreciacion de su
caracter abusivo en la medida en que el 6rgano jurisdiccional competente considere, tras un exa-
men del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera clara y comprensibley.

Haciéndose eco de la doctrina emanada de la STJUE, el Tribunal Supremo, en STS num.
663/2010, de 4 de noviembre (RJ 2010, 8021), declard que el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE
«debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una normativa nacional autorice un
control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieran a la de-
finicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre precio y retribucion y servicios
o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida»>*.

52 Sobre la razén de ser de este precepto, considera YANES YANES, P.: «El control de la "clausula suelo"», cit., que
«precisamente porque la fijacion de precios es libre, y porque se lleva a cabo en y por el mercado, el legislador co-
munitario excluy6 de manera inequivoca del control del contenido las clausulas predispuestas que recogen el precio
y la prestacion. De lo que se trata es de evitar que los jueces puedan controlar los precios y de asegurar la funcion de
asignacion eficiente de los recursos que corresponde al mercadoy.

53 Sentencia resefiada por SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El control jurisdiccional de las clausulas abusivas», RDBB,

num. 121, enero-marzo 2011, pags. 243-245.

54 Véanse en el mismo sentido las SSAP Céceres num. 281/2012, de 23 de mayo (AC 2012, 491); nim. 359/2012, de
10 de julio (AC 2012, 1375); nim. 373/2012, de 18 de julio (AC 2012, 1460); nim. 431/2012, de 5 de octubre (AC
2012, 1971); num. 484/2012, de 19 de noviembre (AC 2013, 44); num. 536/2012, de 14 de diciembre (AC 2013,
83); y niim. 544/2012, de 19 de diciembre (JUR 2013, 33577).
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La jurisprudencia menor, con todo, venia entendiendo que la clausula suelo no constituye
un elemento esencial del precio del contrato, sino que es meramente accesoria al mismo, admi-
tiendo, por tanto, el control material sobre su posible caricter abusivo>>; ello, sin perjuicio de la
existencia de algtin fallo en sentido contrario™®.

35 A este respecto, la pionera SJMerc. nim. 2 de Sevilla, nim. 246/2010, de 30 de septiembre (AC 2010, 1550), con-
siderd que no cabe reputar la clausula suelo como «elemento esencial en cuanto que parte del precio, sino que me-
ramente accesorio al mismo, pues se aflade como un pacto mas que sirve precisamente para la limitacion o control
de la fluctuacion o variabilidad admisible en el contrato y mas concretamente es accesoria y limitadora, y a su vez
de otra clausula como es la de determinacion del tipo de interés aplicable al contrato. Pacto accesorio de control a
modo de clausula de estabilizacion negativa, que solo se aplica cuando se da el minimo que contempla, y que por lo
mismo puede no darse nunca o darse y no darse sucesivamente durante la vida del contrato».

A pesar de los argumentos ofrecidos por la sentencia, YANES YANES, P.: «El control de la "clausula suelo"», cit., en
un comentario a esta, opina que el razonamiento judicial «dista de ser convincente y definitivoy. Para el autor, el
uso del término «accesorio» no resuelve la cuestion, sino que la complica: «Es cierto que no es lo mismo "elemento
esencial" que "elemento accesorio" del contrato, pero lo que se opone a "esencial" no es lo "accesorio", sino lo
"contingente" o lo "accidental" (esto es, lo que puede faltar), de la misma manera que lo "accesorio" no se opone a
lo "esencial" sino a lo "principal"».

A mi juicio, toda vez que la terminologia de la sentencia pueda resultar confusa, la voluntad de la misma (que, a fin
de cuentas, es lo que interesa) es clara: la clausula suelo, si bien afecta al precio de forma accesoria o secundaria, no
por ello puede escapar del control de abusividad.

Por su parte, las SSAP Caceres nim. 236/2012, de 24 de abril (JUR 2012, 154622); nam. 281/2012, de 23 de
mayo (AC 2012, 491); nim. 359/2012, de 10 de julio (AC 2012, 1375); nim. 373/2012, de 18 de julio (AC 2012,
1460); nam. 431/2012, de 5 de octubre (AC 2012, 1971); ntim. 484/2012, de 19 de noviembre (AC 2013, 44); niim.
536/2012, de 14 de diciembre (AC 2013, 83); y num. 544/2012, de 19 de diciembre (JUR 2013, 33577), aducen en
este sentido que «esas clausulas limitativas que la entidad de crédito podia incluir en el contrato no eran negociadas
ni percibidas ni contempladas por el consumidor medio como parte integrante del precio. Las percibia, en su caso,
como una imposicion o condicion accesoria, ya que o bien la aceptaba, o bien no recibia el préstamo, de tal modo
que no pueden ser calificadas de "elemento esencial". La forma de incluir estas clausulas limitativas, que suponen un
evidente acotamiento de techos y suelos e influyen de manera indubitada en el coste final del préstamo, se firmaban
por los clientes de la entidad bancaria como accesorias al contrato y no como parte sustancial del precio mismo».
En fin, la SJMerc. nim. 9 de Madrid, de 8 de septiembre de 2011 (AC 2011, 2146), con mas criterio, precisd que
«no se puede concluir sin destacar las dudas que suscitaria la atribucion a esa clausula de un caracter esencial, pues
si bien es cierto que eventualmente sirve para determinar el tipo de interés aplicable y que en el préstamo el interés
es el precio que recibe el banco por la operacion crediticia, es igualmente cierto que esa funcion no se cumple en
todo caso, sino unicamente cuando se dan los presupuestos facticos de la clausula, que determinan la conversion del
interés variable en el interés fijo previstoy.

Sobre esta aplicacion eventual y no permanente de los topes al limite de interés se pronuncié también la STMerc.
num. 2 de Bilbao (Vizcaya), nim. 59/2013, de 7 de marzo (JUR 2013, 95339). En concreto, dicha sentencia senald
que «por lo que respecta a la naturaleza de los limites contratados, los mismos no constituyen una condicion esencial
del contrato, dado que, a diferencia del caracter variable del interés, que entra en funcionamiento desde el inicio del
contrato hasta el final; los topes del mismo pueden, en funcién de las variaciones del Euribor, no ser de aplicacion
durante toda la vida del contrato, o hacerlo en momentos muy puntualesy».

56 Asi, la SAP Sevilla nim. recurso 1604/2011, de 7 de octubre de 2011 (AC 2011, 1569), declard que «estas clausulas
constituyen los términos financieros de la operacion de préstamo, estan incluidas en la oferta vinculante que la entidad
debe hacer al prestatario, de conformidad con la OM de 5 de mayo de 1994, y una vez aceptada la oferta se incorporan
al contrato, siendo el precio del mismo. En definitiva, estas clausulas de limitacion de intereses son elementos confi-
guradores del precio del producto contratado, estableciendo el minimo que el cliente habra de pagar como intereses
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D) La postura del Tribunal Supremo: la STS ntum. 241/2013, de 9 de mayo (R]

2013, 3088)

Recientemente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado por vez primera sobre la validez de

las clausulas suelo, en su STS niim. 241/2013, de 9 de mayo®’ (RJ 2013, 3088).

a) Exégesis de la STS niim. 241/2013, de 9 de mayo (R] 2013, 3088)

El alto tribunal enfoca el problema en los controles de incorporacion y de transparencia de

la clausula suelo, sefialando que, en el caso, las clausulas suelo carecen de transparencia y, por
tanto, deben ser declaradas nulas.

57

76

del préstamo, y el maximo que abonara [...]. Asi pues, consideramos que estas clausulas no son de caracter accesorio,
no constituyen una condicion general de la contratacion, sino que como uno de los factores de determinacion del pre-
cio del contrato (junto con el interés referencial y el interés diferencial), precisamente el que determina el minimo que
habra de pagar el prestatario, forman parte integrante de uno de los elementos esenciales del mismo».

Sentencia que, por su importancia, ha sido objeto de numerosos comentarios en nuestra doctrina, entre los que se
pueden citar los siguientes: ACHON BRUNEN, M. J.: «Clausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca:
analisis de los ultimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunalesy, Diario La Ley, num. 8.127, Afio XXXIV, Ulti-
ma hora: Seccién Doctrina, 16 julio 2013; CAMARA LAPUENTE, S.: «El control de clausulas abusivas sobre el precio:
de la STJUE 3 junio 2010 (Caja Madrid) ala STS 9 mayo 2013 sobre clausulas suelo (No es abusiva la clausula que
define el objeto principal del contrato, salvo por falta de transparencia)», Revista CESCO de Derecho de Consumo,
nam. 6, 2013; CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO, C.: «;Hay que "quitar" las clausulas suelo de todos
los préstamos, de todas las entidades financieras, de cualquier naturaleza, aunque no fueran préstamos ni créditos
hipotecarios?», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), Seccion «Trabajos realizados por los investigadores»,
disponible para su consulta en www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/30/34.pdf (fecha de la ultima visita: 6 de
noviembre de 2013); CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO, C.: «La STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre
las "clausulas suelo" es inconstitucional», Diario La Ley, nim. 8.159, Afio XXXIV, Seccion Doctrina, de 30 de
septiembre de 2013; CORDERO LoBATO, E.: «Clausula suelo en préstamos hipotecarios: condiciones de validez y
efectos de la nulidad (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo 2013)», Diario La Ley, num. 8.098, Ao XXXIV, Sec-
cion Tribuna, 5 junio 2013; CORDERO LOBATO, E.: «Nulidad de clausulas suelo no transparentes: ;puede el consu-
midor recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013)», Revista CESCO de Derecho
de Consumo, nim. 6, 2013; GONZALEZ CARRASCO, M.* C.: «Requisitos de validez de las clausulas suelo y conse-
cuencias de la nulidad acordada por la STS 9 de mayo de 2013», Revista CESCO de Derecho de Consumo, niim. 6,
2013; HERNANDEZ GUARCH, C.: «La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. La sorpresiva declara-
cion de irretroactividad de las cantidades abonadasy, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 6, 2013; MAR-
TINEZ EsPiN, P.: «El control de las condiciones generales de la contratacion: su aplicacion al contrato de alquiler de
vehiculosy, cit.; PEREZ CONESA, C.: «Condiciones generales de la contratacion abusivas: clausulas suelo en contra-
tos de préstamo hipotecario a interés variable. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013», Aranzadi
Civil-Mercantil, nam. 4/2013, pags. 39-47; PERTINEZ VILCHEZ, F.: «Falta de transparencia y caracter abusivo de la
clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», InDret, num. 3/2013; PLAZA PENADES, J.: «Delimitacion
del control de transparencia de las condiciones generales de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de mayo
de 2013 sobre clausulas suelo», Diario La Ley, nim. 8.112, Afio XXXIV, Seccion Doctrina, 25 junio 2013; y SAN-
CHEZ MARTIN, C.: «El control de transparencia de condiciones generales y clausulas predispuestas. Su aplicacion en
la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con garantia hipotecaria», Diario La Ley, nim.
8.112, Afio XXXIV, Seccion Tribuna, 25 junio 2013.
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Antes de nada, el Supremo se esfuerza por aclarar que no cabe someter las clausulas suelo a
un control material, es decir, de contenido (abusividad en sentido estricto), por mor de lo dispues-
to en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, precepto que, como ya expliqué, impide realizar
un control del caracter abusivo de las clausulas que se refieran al objeto principal del contrato (y
el precio lo es®®). Ello no es dbice, sin embargo, para que se pueda llevar a cabo un doble control
de transparencia® (incorporacion y transparencia en sentido estricto).

Respecto al control de incorporacion, entiende el Supremo que «la detallada regulacion del
proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM de 5 de
mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en fun-
cion de las variaciones del Euribory.

El foco de la cuestion se centra, sin embargo, en el control de transparencia en sentido es-
tricto, que actia como un segundo filtro®. La transparencia implica, en palabras del Supremo,
que «la informacién suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clausula
que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obli-
gacion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede
jugar en la economia del contrato»®!. La transparencia supone, por tanto, que el consumidor posee

58 Mas discutible es, en cambio, considerar que la clausula suelo contribuye de manera decisiva a configurar el precio
del contrato. Para GONZALEZ CARRASCO, M.* C.: «Requisitos de validez de las clausulas suelo y consecuencias de la
nulidad acordada por la STS 9 de mayo de 2013, cit., pags. 122-123, «llama la atencion la reiteracion de la afirma-
cion consistente en que la clausula suelo configura el objeto del contrato. La clausula es un elemento accesorio de
la fijacion del precio del préstamo y constituye una clausula limitativa a la variacion de los tipos de interés en prés-
tamos a interés variable que actia a modo de instrumento de cobertura del riesgo. Pero de ahi a decir que constituye
el objeto del contrato es tanto como decir que el porcentaje de descuento en el precio de la cosa vendida constituye un
elemento esencial del contrato, lo cual es manifiestamente incorrectoy.

Del mismo modo, la jurisprudencia menor venia pronunciandose en el sentido de considerar que la clausula suelo no
constituye un elemento esencial del precio del contrato, sino que es meramente accesoria al mismo.

59 Dice en este sentido la sentencia que: «Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un con-

trato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta
al doble control de transparencia que seguidamente se expone».

60" Este doble filtro o control es expuesto de manera clara y sencilla por CAMARA LAPUENTE, S.: «El control de clausulas

abusivas sobre el precio: de la STJUE 3 junio 2010 (Caja Madrid) a la STS 9 mayo 2013 sobre clausulas suelo (No
es abusiva la clausula que define el objeto principal del contrato, salvo por falta de transparencia)», cit., pag. 106,
quien asevera que la sentencia «viene a entender que existe un primer control de transparencia documental para rodas
las condiciones generales que, superado, permite su incorporacion y un segundo control de transparencia reforzado o
especifico para los elementos esenciales del contrato, que ha de permitir al consumidor poder conocer con sencillez
tanto la "carga econdmica" del contrato como la "carga juridica" en el sentido de definicion clara de la distribucion de
los riesgos derivados de él».

6

—

Afiade el Supremo que: «No pueden estar enmascaradas [las clausulas no negociadas individualmente] entre infor-
maciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan sombras sobre
lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en el
objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevantey.
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toda la informacion que necesita para comprender el alcance de sus obligaciones en el contrato
de préstamo hipotecario, incluida la referente al impacto que pueda tener la clausula suelo en el
coste real del crédito®?.

Transparencia que, sin embargo, no existe en el caso de las clausulas suelo, que, segln el
Supremo, convierten a los préstamos a interés variable en préstamos a interés minimo fijo, «de
forma razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor»®?, pues
su ubicacion sistematica en los contratos de préstamo hipotecario hace creer al consumidor que
se trata de un elemento secundario, siendo, por el contrario, una clausula definitoria del precio
(objeto principal del contrato). Asimismo, la referida clausula aparece como complementaria de
otra clausula, la clausula techo, que se presenta como beneficiosa para el consumidor, de forma
que actua como un «sefiueloy.

Existe, por consiguiente, una falta de claridad de las cldusulas suelo, cuyos potenciales efec-

tos perjudiciales para el consumidor no reciben, en el contexto del contrato, la atencidon especial

que merecen®*.

PERTINEZ VILCHEZ, F.: «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo
hipotecarioy, cit., pag. 5, sintetiza, ilustrativamente, los argumentos del Tribunal Supremo del siguiente modo: «al
no informar la entidad financiera suficientemente de la existencia de una clausula suelo antes de la celebracion del
contrato y de sus consecuencias en caso de un escenario previsible de bajada del tipo de referencia, su inclusion
en el contrato a hurtadillas, oculta entre una profusion de clausulas financieras, provoca una alteracion subrepticia
del precio del crédito, sobre el cual el prestatario creia haber prestado su consentimiento a partir de la informacion
proporcionada por la entidad en la fase precontractualy.

62 perrinez ViLCHEZ, F.: «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo

hipotecario», cit., pag. 4, considera que «la sentencia implica un salto cualitativo muy importante en el modo de
entender el deber de informacion en la contratacion bancaria, pues se exige que el cliente conociera, antes de la ce-
lebracion del contrato, la clausula suelo y el efecto que durante la ejecucion del contrato podia tener sobre el coste
real del crédito, para que pudiera adoptar la decision de contratar con pleno conocimiento de causa. En este aspecto,
cabe considerar la sentencia como un fallo atrevido, que amplia las posibilidades de declarar la nulidad en procedi-
mientos individuales de las clausulas suelo contenidas en los contratos de préstamoy, hasta el punto de llevar «a una
cuasi universalizacion del caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario» (pag. 15).

63 Dice asi el Supremo que: «La oferta como interés variable, no completada con una informacion adecuada, incluso

cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se revela asi engaflosa y apta para desplazar el foco de
atencion del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del
tipo de referencia, que en la vida real del contrato con cldusula suelo previsiblemente carecera de transcendencia, es
susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econéomico del consumidor.

64 Concluye en este sentido el Supremo que las clausulas suelo «no son transparentes ya que: a) Falta informacion sufi-

cientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato. b) Se insertan de forma
conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de las mismas. ¢) No existen simulaciones de es-
cenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento
de contratar. d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades
de préstamo de la propia entidad —caso de existir— o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan
las mismas. e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidory.
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Finalmente, el Tribunal Supremo se plantea si las clausulas suelo, cuando incumplan el deber
de transparencia, pueden ser consideradas abusivas por causar un desequilibrio en perjuicio del
consumidor. Comienza, asi, sefialando que «la falta de transparencia [de las clausulas, en gene-
ral] no supone necesariamente que sean desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en
perjuicio del consumidory.

En concreto, respecto de las clausulas suelo, el Tribunal Supremo advierte que no son per
se ilicitas. Dice, asi, que: «Las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al
consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el
real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos» y que: «No es preciso que exista equilibrio
"econdmico" o equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo
—méxime cuando el recorrido al alza no tiene limite—»%>.

Sin perjuicio de lo anterior, el Supremo llega a la conclusion de que las clausulas suelo ana-
lizadas, carentes de claridad, son abusivas, puesto que su falta de transparencia impide al consu-
midor apreciar con nitidez el verdadero efecto de las mismas®®, tendente (inicamente a proteger
al empresario de riesgos de bajadas del tipo de interés, por lo que causan un desequilibrio a favor
de este ultimo. Por tanto, el consumidor desconoce el reparto real de riesgos que de la clausula
suelo se deriva®’.

Sefiala el Supremo en este sentido que: «Si bien el futuro a medio/largo plazo resulta impre-
visible —de ahi la utilidad de las cldusulas techo incluso muy elevadas—, en la realidad los riesgos
de oscilacion del tipo minimo de referencia [...] dan cobertura exclusivamente a los riesgos que
para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del

65 Afiade el Tribunal Supremo que: «Mas aun, son licitas incluso las cldusulas suelo que no coexisten con clausulas
techo y, de hecho, la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo apartado del contrato, constituye
un factor de distorsion de la informacion que se facilita al consumidor, ya que el techo opera aparentemente como
contraprestacion o factor de equilibrio del sueloy.

66 CorpERO LoBATO, E.: «Nulidad de clausulas suelo no transparentes: ;puede el consumidor recuperar los pagos exce-

sivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013)», cit., pag. 131, dice a este respecto que: «En lugar de apreciar
que la falta de transparencia impedia la incorporacion de la clausula al contrato (lo que seguramente hubiera debido
determinar la no inclusion de la clausula de interés variable en su totalidad) o, alternativamente, que la oscuridad de
la clausula de interés debia propiciar una interpretacion favorable al consumidor (por ejemplo, haciendo prevalecer
el descenso del tipo que correspondiese sobre el limite de la clausula suelo), el Tribunal Supremo se decanta por la
considerar que la falta de transparencia es determinante de abusividad de la clausulay.

67 Dice acertadamente PERTINEZ ViLCHEZ, F.: «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los

contratos de préstamo hipotecario», cit., pag. 24, que la falta de transparencia es «instrumental» a un perjuicio para
el consumidor, «consistente en una alteracion de la carga econémica o de la onerosidad del contrato, sobre la que el
consumidor creyé legitimamente haber prestado su consentimiento, a la vista de la configuracion previa de la oferta
que presento el empresario».

Y es que, como resulta logico, la falta de transparencia de una determinada clausula no seria un problema si no
tuviera ningtn efecto sobre los derechos y obligaciones de las partes en el contrato o si, yendo mas lejos, beneficiara
al consumidor.
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consumidor de abaratamiento del crédito como consecuencia de la minoracion del tipo de interés
pactado como "variable". Al entrar en juego una clausula suelo previsible para el empresario, con-
vierte el tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alzay.

b) Andlisis critico de la STS niim. 241/2013, de 9 de mayo (R] 2013, 3088)

A la vista de lo anterior, el criterio seguido por el Tribunal Supremo desplaza la tradicional
resolucion del problema (seguida por la jurisprudencia menor®®) del control material (o de con-
tenido), hacia el control de transparencia® de la clausula suelo.

La busqueda de la transparencia se manifiesta también en el articulo 6.1, en relacion con el
6.2 a), de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social’®, segtin el cual, en los contra-
tos que incluyan clausulas suelo o techo, «se exigira que la escritura publica incluya, junto a la
firma del cliente, una expresion manuscrita [...] por la que el prestatario manifieste que ha sido
adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contratoy.

La consecuencia inmediata de hacer girar el problema de la validez de las clausulas suelo
sobre el analisis de su transparencia, y no de contenido, es la de entender que aquellas seran validas
cuando sean transparentes, aun en los casos en que puedan ser abusivas por suponer un desequi-
librio en el reparto de los riesgos del contrato. Asi parece admitirlo el Supremo cuando dice que:
«Las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la

68 Que, como ya dije en un momento anterior, habia venido admitiendo el control material sobre su posible caracter
abusivo, al entender que la clausula suelo no constituye un elemento esencial del precio del contrato, sino que es
meramente accesoria al mismo.

09 1a importancia de la transparencia ya habia sido anunciada por DOMINGUEZ ROMERO, J.: «El control del suelo hipote-

cario. Cronica jurisprudencial a proposito de la clausula de limitacion minima del tipo de interés», cit., pag. 862: «Los
criterios a tener en cuenta para enjuiciar su posible abusividad pueden ser tanto la existencia de un reparto desigual de
los riesgos obligaciones sin contrapartida real y efectiva en el resto de estipulaciones del contrato (desequilibrio juri-
dico objetivo), como la falta de una completa informacion sobre el coste global de la operacion, en caso de introdu-
cirse dicha clausula sin advertirse al consumidor del riesgo que corria, la influencia que pudiera tener sobre el precio
total que aquel creia estar obligandose a pagar (desequilibrio econdmico subjetivo)».

Para YANES YANES, P.: «El control de la "clausula suelo"», cit., «La transparencia contractual es un deber, y como
todo deber tiene un contenido. Por lo que aqui interesa, este contenido se conforma desde tres instancias normativas:
(i) desde la Ley de Condiciones Generales, que impone como requisito de incorporacion la necesidad de que las
condiciones generales sean redactadas con arreglo a criterios de transparencia, concrecion, claridad y sencillez; (ii)
desde la Ley de Consumidores, en cuyo articulo 80 se establecen las exigencias de concrecion, claridad y sencillez
en la redaccion, con posibilidad de comprension directa, y de accesibilidad y legibilidad, que permita al consumidor
conocer la existencia y el contenido de la clausula con caracter previo a la celebracion del contrato; y (iii) desde
la normativa de transparencia bancaria y proteccion de la clientela, que ha venido desplegandose al amparo del
articulo 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervenciony.

70 BOE ntm. 116, de 15 de mayo de 2013, pags. 36.373-36.398.
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clausula como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de
la variabilidad de los tipos».

Es cierto que si concurre transparencia, entendida esta en el sentido de que la clausula es
perfectamente comprensible y asumible por el consumidor, estara este legitimado para decidir si
acepta el producto financiero ofrecido por la entidad de crédito o si, por el contrario, decide de-
cantarse por uno de la competencia’!.

No obstante, que exista transparencia no implica, per se, que la clausula suelo no pueda ser
abusiva. En mi opinion, el criterio de la transparencia tiene un riesgo muy evidente. Y es que el
hecho de que el consumidor comprenda (o esté en disposicion de comprender) el alcance de sus
obligaciones contractuales y el reparto real de los riesgos del contrato podria conllevar la admi-
sion de la legitimidad de cualquier clausula suelo. De admitirse esto, se llegaria al sinsentido de
que pudiera admitirse la validez de una clausula suelo que fuera transparente, pero que impusiera
mayores cargas contractuales al consumidor.

Tampoco parece razonable el argumento de que el consumidor puede elegir otro producto
financiero de la competencia, desde el momento en que la mayoria de compaiiias ofrecen pro-
ductos practicamente idénticos, de forma que al consumidor no le queda mas remedio, si quiere
disponer del préstamo para adquirir su vivienda, que aceptar el contrato de préstamo hipotecario
ofrecido por cualquiera de ellas’?, aun a riesgo de que pueda contener una clausula suelo abusiva’>.

Por tanto, si el control de las clausulas suelo se fundamenta en el criterio de la transparen-
cia, se estd haciendo un flaco favor al consumidor, que puede verse abocado a aceptar contratos
de préstamo hipotecario que incluyan clausulas suelo muy clara y comprensiblemente redactadas,
pero muy perjudiciales para sus intereses.

71 SANCHEZ MARTIN, C.: «El control de transparencia de condiciones generales y clausulas predispuestas. Su aplicacion en
la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con garantia hipotecariay, cit., pag. 2, afirma en un
sentido similar que: «La transparencia, con relacion al objeto principal del contrato, garantiza que el cliente conozca o
pueda conocer la carga econodmica que el contrato supone para ¢él y la prestacion que va a recibir de la otra parte y, ademas,
garantiza la adecuada eleccion del consumidor en aquello cuya determinacion se confia al mercado y la competencia, lo
que supone que mas alla de la mera exigencia de claridad de los términos de las clausulas, se pretende garantizar que el
consumidor tenga una posibilidad real de comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto».

72 Goxi RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.*: «El control registral de las clausulas abusivas en el préstamo hipotecario», cit.,

pag. 397, sefiala que las entidades financieras «imponen o fijan las condiciones del préstamo garantizado, afladiendo
en el contrato una serie de clausulas generales y comunes a la mayoria de ellos, a las que el particular no tiene mas
remedio que consentir si quiere obtener la financiacion solicitaday.

73 AcHON BRUNEN, M.* J.: «Clausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca: analisis de los ultimos pronun-

ciamientos de Juzgados y Tribunalesy, cit., pag. 4, considera en este sentido que «la realidad demuestra que los borra-
dores de escrituras son efectuados por las propias entidades financieras, sin intervencion alguna de los clientes, quienes
comparecen ante los fedatarios puiblicos para firmar lo que ya esta redactado de antemano por la entidad bancaria, sin
posibilidad alguna de discutir, ni menos aun modificar, las referidas clausulas so pena de quedarse sin préstamoy.
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c) La devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas

En fin, merece un breve comentario también la cuestion de la devolucion de las cantidades
ya satisfechas. Y es que el Tribunal Supremo considera que, pese a declarar la nulidad de las
clausulas suelo, ello no comporta la eficacia retroactiva de la sentencia, en el sentido de tener
que reintegrar los bancos las cantidades ya cobradas como consecuencia de las clausulas suelo.

Asi, el Tribunal Supremo, toda vez reconocer la importancia que en nuestro sistema tiene
el articulo 1.303 del CC74, que exige «destruir sus consecuencias y borrar sus huellas [de los
contratos] como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven efectos», ma-
tiza a continuacion que los efectos de dicha regla, «no pueden ser impermeables a los princi-
pios generales del Derecho —entre ellos de forma destacada la seguridad juridica (art. 9.3 CE)—,
como lo evidencia el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que pone coto a
los efectos absolutos, inevitables y perpetuos de la nulidad y admite limitaciones.

Concluye el Supremo su razonamiento sefialando que: «Es notorio que la retroactividad de la
sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico econdmico».

A mi juicio, no tiene sentido declarar la nulidad de la clausula suelo y, al mismo tiempo,
no declarar la nulidad de sus efectos, que es, en definitiva, lo que supone la no devolucion de las
cantidades ya satisfechas’>. Si por algo se caracteriza la institucion de la nulidad es por su efica-

74 Precepto que dice que: «Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone
en los articulos siguientesy.

75 Este punto de la sentencia ha sido especialmente criticado por la doctrina. Muy critico se muestra HERNANDEZ GUARCH,

C.: «La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. La sorpresiva declaracion de irretroactividad de las canti-
dades abonadas, cit., pag. 136, quien dice que: «El TS ha amparado que las entidades financieras se queden impunemente
con las cantidades percibidas en virtud de una clausula abusiva, un fallo que, a mi juicio, es calificable de aberracion».
De una forma mas ilustrativa, continta diciendo el autor que «la conviccion de que nos encontramos en un Estado social
y de derecho no puede sino desaparecer, aunque sea momentaneamente, al constatar que cuando se trata del desfalleci-
miento de un consumidor en el cumplimiento de sus obligaciones todo es rigor, aplicacion estricta de la Ley, aunque sea
centenaria, en aras de la seguridad juridica mientras que cuando se trata del incumplimiento de una entidad financiera se
transforma en un sorprendente y prodigioso espectaculo de demostracion de la plasticidad y maleabilidad de las normas,
a favor de las entidades financieras, digno de formar parte del renombrado espectaculo Circo del Sol» (pag. 137).

Para ACHON BRUNEN, M.* J.: «Clausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca: analisis de los
ultimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunalesy, cit., pag. 5, la irretroactividad de la sentencia «sacrifica el
efecto principal de la nulidad en detrimento del consumidor y en pro de unas entidades financieras que no han
obrado de manera deontologicamente correcta al intentar disimular el verdadero contenido y significado de la
clausula suelo pactada.

Por su parte, PERTINEZ VILCHEZ, F.: «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos
de préstamo hipotecarioy, cit., pag. 5, habla de que «no deja de causar estupor o, por lo menos, desconcierto, que la
sentencia afirme con una argumentacién mas que cuestionable que no tiene efectos retroactivos.

82 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E P. Chaparro Matamoros Clausulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario. Clausulas suelo

cia ex tunc, de modo que, conforme al articulo 1.303 del CC, debieran restituirse las prestaciones
ya ejecutadas’®. Lo contrario seria tanto como aceptar una vinculacion parcial del consumidor a
la clausula suelo”’.

Probablemente, la decision del Tribunal Supremo, aunque reprochable desde un punto de
vista estrictamente juridico (aparte de resultar totalmente injusta para los consumidores), atiende
a la dificultad que supondria para las entidades bancarias tener que devolver las elevadas cantida-
des que estan percibiendo en estos momentos como consecuencia de la aplicacion de las clausulas
suelo’8; cantidades que, en muchos casos, habran sido objeto de nuevos contratos de préstamo o
crédito y que, por consiguiente, seguramente no estén a disposicion de aquellas.

Ademas de lo anterior, explica la irretroactividad de los efectos de la sentencia la propia idio-
sincrasia del proceso, en el que se ejercitd una accion colectiva de cesacion y declaracion de nu-
lidad de las clausulas suelo, con la correlativa eliminacion de las mismas y la prohibicion de uso
futuro. Sin embargo, no se ejercitd una accion de condena a la restitucion de las cantidades inde-
bidamente abonadas.

En fin, la practica posterior a la STS niim. 241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088), ha
puesto de manifiesto que la irretroactividad de los efectos de la eliminacion de la clausula suelo
es una cuestion que no esta en absoluto clara, de forma que unas sentencias han optado por se-
guir la doctrina del Tribunal Supremo’® y otras, en cambio, han ordenado la devolucién de las

76 Ep este sentido se pronunci6 la reciente SJMerc. nim. 2 de Bilbao (Vizcaya), nim. 59/2013, de 7 de marzo (JUR
2013, 95339), al sefialar que «como consecuencia de la nulidad declarada, deben restituirse las prestaciones deriva-
das de la nulidad de la clausula, estimando en esta linea las demas acciones ejercitadas en orden a devolver todas las
cantidades (en la demanda se distingue, sin razon aparente, entre las cantidades cobradas hasta la fecha de demanda,
que no concreta; y hasta la resolucion definitiva del pleito) cobradas en aplicacion del tipo minimo por encima del
interés variable mas el diferencial fijado, con sus intereses legales desde la fecha de cobro [...]. Huelga decir, que no
existen cantidades a restituir por el demandante, habida cuenta de que el tope maximo, también objeto de la decla-
racion de nulidad, no ha entrado en juego».

77 Muy interesante resulta la reflexion del magistrado de la Audiencia Provincial de Alicante don Francisco José So-

riano Guzman, en un voto particular a la SAP Alicante num. 315/2013, de 12 de julio (AC 2013, 1545). Dice dicho
magistrado que «admitir que la clausula abusiva pueda surtir efectos, en perjuicio del consumidor, supone tanto como
admitir una vinculacion parcial de este a dicha clausula». Afiade que: «La no vinculacion de los consumidores a las
clausulas abusivas supone, segiin mi opinién, una no vinculacion absoluta e incondicional», lo que implica que la
proteccion del consumidor «no solo ha de tener una proyeccion hacia el futuro (que se conseguira con su nulidad y
con la supresion de la clausula abusiva en cuestion) sino también una vocacion de pasado, de eliminar cualquier ves-
tigio de su existencia, y ello solo se conseguira si se hacen desaparecer sus efectos».

78 Para PLazA PENADES, J.: «Delimitacion del control de transparencia de las condiciones generales de la contratacion,

sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo», cit., pag. 16, el orden ptiblico econdmico «es
un criterio de moderacién que quedara siempre al arbitrio del Tribunal, y que sacrifica la justicia del caso concreto
por el interés generaly.

7 Veéanse a este respecto las SSAP Cadiz niim. 259/2013, de 13 de mayo (AC 2013, 1334); Caceres nim. 130/2013, de
22 de mayo (AC 2013, 1479); Caceres nam. 140/2013, de 3 de junio (AC 2013, 1488); Caceres nim. 161/2013, de 18
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cantidades cobradas en virtud de la cldusula suelo®, con base en el articulo 1.303 del CC y en el
hecho de que, al ser pretensiones individuales (y no colectivas), no se pone en riesgo la seguri-

dad juridica ni el orden publico econdémico®!.

2. LOS INTERESES DE DEMORA

Otra de las clausulas que mayor repercusion estd teniendo en la actualidad es la relativa a
los intereses de demora que debe abonar el deudor para el caso de que se retrase en el pago de las
cuotas del préstamo hipotecario. Como consecuencia de la crisis econdmica en la que estamos
inmersos, se ha producido un notable aumento de la morosidad en todo tipo de relaciones obli-

gatorias®?; no siendo, los préstamos hipotecarios, ajenos a esta situacion.

La mediatizacion del presunto caracter abusivo de esta clausula se explica porque los in-
tereses de demora que se establecen en el contrato de préstamo hipotecario son harto elevados,
hasta el punto de impedir a los prestatarios ponerse al corriente de los pagos: es la pescadilla que
se muerde la cola. Es decir, si a quien tiene dificultades para devolver el capital de un préstamo,
se le penaliza, ademas, con intereses moratorios elevados, probablemente nunca llegue a aban-
donar la asfixia econdémica a la que se ve sometido.

El problema, en tltimo término, se le traslada al banco, que es, en definitiva, quien sufre las
consecuencias del impago de las cuotas del préstamo hipotecario.

de junio (JUR 2013, 247830); Caceres nim. 162/2013, de 18 de junio (JUR 2013, 243461); Alicante nam. 315/2013,
de 12 de julio (AC 2013, 1545); y la SJMerc. nim. 2 de Murcia, de 15 de mayo de 2013 (AC 2013, 968).

80 Asi, por ejemplo, la SIMerc. niim. 2 de Malaga, de 23 de mayo de 2013 (AC 2013, 1480); SJMerc. niim. 5 de Bar-

celona, niim. 88/2013, de 17 de junio (AC 2013, 1507); o las SSAP Alava nam. 291/2013, de 9 de julio (AC 2013,
1538), y Alicante num. 335/2013, de 23 de julio (AC 2013, 1561).

Véase también en este punto AGUERO ORTIZ, A.: «/Retroactividad o irretroactividad de la eliminacion de las
clausulas suelo? O, de la rebelion de los Juzgados y Audiencias Provinciales», Centro de Estudios de Consumo
(CESCO), Seccion «Trabajos realizados por los investigadores», disponible para su consulta en www.uclm.es/
centro/cesco/pdf/trabajos/30/33.pdf (fecha de la Gltima visita: 6 de noviembre de 2013); y PERTINEZ VILCHEZ, F.:
«La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de clausulas suelo en contratos de préstamo
hipotecario tras la STS de 9 de mayo de 2013», Diario La Ley, nim. 8.154, Ano XXXIV, Seccion Tribuna, 23
septiembre 2013, pag. 13.

81 prrrinez ViLcHEZ, F.: «La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de clausulas suelo en con-

tratos de préstamo hipotecario tras la STS de 9 de mayo de 2013», cit., pag. 14, se plantea si el orden publico eco-
némico puede anteponerse a la restitucion de las prestaciones proclamada en el articulo 1.303 del CC, entendiendo
que, al no ser el orden publico econdmico fuente del derecho, ni criterio de interpretacion de las normas juridicas, la
sentencia no puede sentar jurisprudencia.

82 FERNANDEZ BENAVIDES, M.: «Sobre intereses moratorios abusivos en contratos bancarios de préstamo», Centro de

Estudios de Consumo (CESCO), Seccion Noticias CESCO, pag. 1.
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A) Consideraciones previas sobre los intereses moratorios.

Antes que nada, son necesarias unas breves consideraciones sobre la funcién y naturaleza
de los intereses moratorios.

Los intereses moratorios tienen una naturaleza «esencialmente indemnizatoria por la falta
de cumplimiento de la obligacion principal o de retraso en el cumplimiento de la misma»®3.
Es precisamente esta naturaleza indemnizatoria (y no retributiva) la que impide que a los inte-
reses moratorios les sea de aplicacion la Ley de 23 de julio de 1908, sobre nulidad de los con-
tratos de préstamos usurarios®* (Ley de Represion de la Usura), como ha venido entendiendo

la jurisprudencia®.

Por otro lado, hay que advertir que, en principio, la clausula que establece el interés de de-
mora es perfectamente valida, a la luz del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1.255
CC). A pesar de los recelos que pueda suscitar dicha clausula, lo cierto es que es perfectamente
admisible y justificable en funcion de «los riesgos especialmente elevados que para el acreedor,
en razon de sus circunstancias, pueda suponer el retraso del deudor en el pago o por el deseo de
atribuir a los intereses moratorios una cierta funcion disuasoria respecto al citado retraso, muy
proxima a la que podria cumplir una clausula penal»®0.

Por tanto, admitida la validez en abstracto de la cladusula, se trata de examinar si son, o no,
abusivos, los intereses de demora estipulados para el caso de que se produzca un retraso en el
pago de una cuota del préstamo hipotecario.

83 Véase SAP Madrid nam. 239/201 1, de 23 de mayo (AC 2011, 1275). En sentido similar, SSTS nim. 952/1999, de
11 de noviembre (RJ 1999, 8210), y num. 889/2000, de 6 de octubre (RJ 2000, 8804), y SAP Alava nim. 214/2011,
de 13 de abril (AC 2011, 519).

84 BOE ntim. 206, de 24 de julio de 1908, pags. 351-352.

85 Véanse en este sentido SSTS nim. 869/2001, de 2 de octubre (RJ 2001, 7141), naim. 430/2009, de 4 de junio (RJ

2009, 4747), y nim. 709/2011, de 26 de octubre (RJ 2012, 1126). El Supremo afirmé que: «En definitiva, los intere-
ses de demora no tienen la naturaleza juridica de intereses reales, sino que se califican como de sancién o pena con
el objetivo de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones,
lo que hace que no se considere si exceden o no del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como leoninos,
ni encuadrarlos en la Ley de 23 de julio de 1908».
Véanse en aplicacion de la doctrina anterior, SSAP Alava nim. 214/2011, de 13 de abril (AC 2011, 519), La Rioja ntim.
274/2011, de 8 de septiembre (JUR 2011, 347784), y Caceres niim. 479/2012, de 9 de noviembre (JUR 2012, 397092).
Sin embargo, la STS num. 422/2002, de 7 de mayo (RJ 2002, 4045), mantiene la tesis contraria, afirmando que el
articulo 1 de la Ley se refiere «a la estipulacion de un interés, sin distinguir su clase o naturalezay, declarando nulo
un préstamo en el que el interés remuneratorio era del 29 % y el de demora del 30 % (contando el préstamo, ademas,
con una clausula de penalizacion del 10 % sobre el importe adeudado).

86 v¢anse en este sentido SSAP Ciudad Real nim. 202/2008, de 25 de julio (JUR 2009, 95433), y Madrid nim. 239/2011,
de 23 de mayo (AC 2011, 1275).
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B) Lainaplicacidn, por analogia, del limite para los intereses remuneratorios
establecido en la Ley de Crédito al Consumo

Hay que tener en cuenta que a los préstamos hipotecarios no les resulta de aplicacion la Ley
16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo®’. Y es que, como dispone el articulo
3.1 a) de dicha ley, «Quedan excluidos de la presente Ley [...] Los contratos de crédito garanti-
zados con hipoteca inmobiliariay.

La cuestion es trascendente, habida cuenta que la citada ley impone un limite al importe de
los intereses remuneratorios. Asi, dispone el articulo 20.4 que: «En ningtin caso podra aplicarse a
los créditos que se concedan en forma de descubiertos a los que se refiere este articulo un tipo de
interés que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del dineroy.

Este mismo limite se contenia también en la anterior Ley 7/1995, de 23 de marzo, de cré-
dito al consumo®® (art. 19.4). Limite que no resultaba de aplicacion a los préstamos hipoteca-
rios (art. 2.2), toda vez resultar, en cambio, aplicables algunas de las disposiciones de dicha
ley a aquellos.

En la practica, este limite, concebido para los intereses remuneratorios (y no asi para los
moratorios), se ha pretendido aplicar, por los prestatarios de créditos hipotecarios, a los intere-
ses de demora. Como regla general, la jurisprudencia considera que no resulta de aplicacion di-
recta el articulo 19.4 de la Ley 7/1995 a los intereses moratorios®®. No obstante, la mayoria de
sentencias han optado por aplicar a los intereses moratorios el limite previsto en el articulo 19.4

87 BOE num. 151, de 25 de junio de 2011 (pags. 68.179-68.212).
88 BOE nam. 72, de 25 de marzo de 1995 (pags. 9.370-9.375).

89 por ejemplo, la SAP Alava num. 214/2011, de 13 de abril (AC 2011, 519), entendi6 que la aplicacion directa del ar-
ticulo 19.4 de la LCC «no puede acogerse porque la norma se refiere a una situacion factica concreta, el descubierto
en cuenta corriente, diversa de los intereses moratorios dispuestos en un contrato de préstamo con garantia hipoteca-
ria sobre el inmueble que se esta ejecutando. Por otro lado el precepto legal parece aludir a intereses remuneratorios,
no a los moratorios aqui discutidos».

Por su parte, la SAP Madrid nim. 239/2011, de 23 de mayo (AC 2011, 1275), declaré que «a la clausula controvertida
en el presente procedimiento no resulta aplicable el articulo 19.4 de la Ley 7/1995 porque el limite que establece
el precepto lo es para los descubiertos en cuenta corriente no para los tipos de interés de demora en todo tipo de
operaciones de crédito».

Igualmente, la SAP La Rioja nim. 274/2011, de 8 de septiembre (JUR 2011, 347784), senial6 en este sentido que «una
cosa es el contrato de descubierto en cuenta corriente y otra muy distinta aquella otra derivada del incumplimiento de
un contrato de préstamo, en el cual las consecuencias del impago de cuotas estan previstas por completo en el propio
contrato, lo que significa que el meritado precepto [art. 19.4 de la Ley 7/1995] no es aplicable de forma directa a esta
ultima clase de contratos, a cuya clase pertenece precisamente el que resulta objeto del presente procedimientoy.
Véase sobre este punto también SERRA RODRIGUEZ, A.: «Clausulas abusivas en los contratos de crédito al consumoy,
Boletin del Ministerio de Justicia, Ao LXVII, num. 2.153, abril de 2013, pags. 8-9 (disponible para su consulta en
la web del Ministerio de Justicia).
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de la Ley 7/1995, para los intereses remuneratorios, no de forma analdgica, sino basandose en el
mismo como criterio interpretativo®?.

C) El pretendido cardcter disuasivo de los elevados intereses moratorios

Un argumento recurrentemente utilizado por las entidades de crédito a la hora de justificar
la imposicion de intereses moratorios elevados es que estos disuaden al cliente del impago de las
cuotas del préstamo hipotecario, es decir, funcionarian en la practica como suerte de estimulo o
de incentivo al pago.

A mi entender, este argumento no puede compartirse por una razon elemental: y esta no es
otra que el hecho de que suficiente motivacion o incentivo constituye la posibilidad de perder la
casa ante el impago de sucesivas cuotas del préstamo hipotecario. En efecto, no hay bien mas pre-
ciado para una persona (por su elevado valor, tanto econdmico como sentimental) que su propia
vivienda, de modo que la representacion mental de un posible desahucio supone, en mi opinion,
motivacion suficiente para hacer frente al pago de las cuotas del préstamo hipotecario.

Por lo tanto, escaso efecto tiene en la practica la supuesta funcion disuasoria del estableci-
miento de un tipo elevado de interés moratorio.

D) Lareciprocidad entre el impacto que producen los intereses moratorios en
el consumidor y el impacto que para la entidad de crédito tiene el retraso
en el pago de una cuota del préstamo hipotecario

Dispone el articulo 85.6 del TRLGDCU que se consideran como abusivas: «Las cldusulas
que supongan la imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor
y usuario que no cumpla sus obligacionesy.

90 Asi, en este sentido, la importante STS nam. 578/2010, de 23 de septiembre (RJ 2010, 7296), manifesto que: «Decla-

rada abusiva la clausula que impone el interés moratorio en el 29 % anual, se declara la nulidad parcial de la misma
en el sentido de fijarlo en un montante que resulta no de la aplicacion analdgica, ni mucho menos de la aplicacion
retroactiva de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, sino, como antes se ha dicho, inspirandose en
ella, como interpretacion, fijando la tasa anual equivalente en 2,5 veces el interés legal del dinero».
En cuanto a la jurisprudencia menor, las SSAP Barcelona nim. 154/2004, de 10 de marzo (AC 2004, 671), y
Alava nim. 214/2011, de 13 de abril (AC 2011, 519), entre otras, consideraron que, toda vez no resultar aplicable
directamente el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, dicho precepto dispone una referencia valida sobre el «coste
financiero razonable del dinero». E1 AAP Girona nim. 159/2010, de 9 de junio (AC 2011, 588), por su parte, declaro
que «no puede negarse que en tales normas [Ley 7/1995, y Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
Contratacion] se recoge una referencia legal 1til a efectos practicos, segiin que los tipos de interés superasen o no, y
en qué cuantia, dicho limite legal, y es con base a tal parametro sobre el que debe determinarse si el interés moratorio
ha de ser calificado o no de desproporcionado».
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Teniendo en cuenta dicho precepto, existe, a mi juicio, una variable que debiera tomarse en
consideracion a la hora de analizar el caracter abusivo o no de los intereses moratorios. Dicha va-
riable no es otra que la reciprocidad entre el impacto que producen los intereses moratorios en el
consumidor y el impacto que para la entidad de crédito tiene el retraso en el pago de una cuota del
préstamo hipotecario.

Conforme a este criterio, si existe un desequilibrio entre el impacto que tiene para el consu-
midor el pago de los intereses moratorios y el impacto que, a su vez, tiene en la entidad de crédi-
to el retraso en el pago de una cuota del préstamo hipotecario, debera considerarse como abusiva
la clausula que contenga los intereses moratorios.

Lamentablemente, es lo habitual que los intereses moratorios a los que debe hacer frente el
consumidor sean desproporcionados en relacion con el minimo impacto que para la entidad de
crédito tiene el simple retraso en el pago de una cuota del préstamo hipotecario.

Este criterio, no obstante, no suele ser considerado por la jurisprudencia, que, a efectos de
determinar si un tipo de interés moratorio puede considerarse o no abusivo, tiene en cuenta, prin-
cipalmente, el tipo de interés legal del dinero.

E) La desproporcion entre el interés de demora y el interés legal del dinero

El criterio decisivo manejado por la jurisprudencia a la hora de valorar si un tipo de interés
de demora concreto merece ser considerado como abusivo, es la desproporcion que pueda existir
entre aquel y el tipo de interés legal del dinero.

En este sentido, se ha de hacer constar que la pauta usada para determinar si ha existido
desproporcion o no es la proclamada en el antiguo articulo 19.4 de la Ley 7/1995 (y actual art.
20.4 de la Ley 16/2011). Es decir, se suele considerar como interés de demora abusivo aquel
que sea superior a 2,5 veces el interés legal del dinero, que, como ya dije en un momento an-
terior, se consideraba como una referencia valida del coste financiero razonable del dinero.

Este criterio ha sido confirmado por la reciente STJUE (Sala Primera), de 14 de marzo de
2013, asunto c-415/11 (TJCE 2013, 89), que, en respuesta a una cuestion prejudicial formu-
lada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, relativa al concepto de despropor-
cion en relacion con la fijacion de unos intereses de demora en el ambito de la contratacion
inmobiliaria, sefialdé que «el juez remitente debera comprobar en particular [...], por un lado,
las normas nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se hubiera estipu-
lado ninglin acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes contratos de ese tipo celebra-
dos con los consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de demora fijado con respecto al
tipo de interés legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la realizacion de los
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objetivos que este persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va mas alla de lo ne-
cesario para alcanzarlos»”!.

Por lo demas, el referido criterio se observa en diversas resoluciones®2. No obstante, la va-
loracién que realizan los tribunales es muy subjetiva, de suerte que, ante supuestos practicamente

idénticos, las diferentes Audiencias Provinciales llegan a distintas conclusiones®>.

Hay que tener en cuenta, en fin, que, ante la inexistencia de una norma que establezca cuan-
do se debe considerar abusivo un tipo de interés de demora, y ante la diversidad de criterios ma-
nejados por las Audiencias Provinciales, desde algunos partidos judiciales se esta procediendo a
acordar, en Junta de Jueces, el criterio que seguiran para considerar como abusivo un determina-

do tipo de interés de demora .

91 Véanse los comentarios a esta sentencia de BALLUGERA GOMEZ, C.: «La sentencia del Tribunal de Luxemburgo reac-
tiva a la lucha contra las clausulas abusivas (I)», Diario La Ley, nim. 8.088, Afio XXXIV, Seccion Doctrina, 22
mayo 2013, pags. 5-7; BALLUGERA GOMEZ, C.: «Un futuro lleno de cambios en la lucha contra las clausulas abusivas
en las hipotecas (II)», Diario La Ley, nim. 8.092, Ao XXXIV, Seccion Doctrina, 28 mayo 2013, pag. 7; CORDERO
LoBATO, E.: «Y ahora viene lo dificil: ;como controlar en el ejecutivo hipotecario el caracter abusivo de una clausu-
la?», Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 5, 2013, pags. 33-34; y SANCHEZ MARTIN, C.: «Comentario a
la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013, en el asunto C-415/11», Diario La Ley,
num. 8.081, Afio XXXIV, Seccion Tribuna, 13 mayo 2013, pag. 12.

92 por ejemplo, la SAP Alava num. 214/2011, de 13 de abril (AC 2011, 519), consideré que, estando el interés legal del

dinero en el 4,25 %, un interés moratorio del 18 % «merece la consideracion de desproporcionadamente alto, aten-
diendo a la condicion de consumidor del prestatario», puesto que «es superior en mas de 4 veces al interés legal».
Por su parte, el AAP Girona num. 159/2010, de 9 de junio (AC 2011, 588), afirmé que «es claro que un interés
moratorio del 14,82 % resulta abusivo dado que el 2,5 del interés legal seria del 13,75 % para el ano 2007 fecha del
préstamo hipotecario».
Mas recientemente, la SAP Valencia nim. 211/2012, de 20 de abril (AC 2012, 954), entendié que «en el presente
supuesto, el interés legal del dinero era del 4% en la fecha en que se concerté el contrato, de modo que el interés
aplicado, del 24,95 % supera en mas de seis veces a aquel, y aunque no se exigieron al cliente otras garantias, y el
banco asumia un cierto riesgo, teniendo en cuenta el plazo de amortizacioén (36 cuotas mensuales), no se considera
justificada la imposicion de un interés tan elevado».

93 Dice en este sentido ACHON BRUNEN, M.* J.: «Clausulas abusivas mas habituales en las escrituras de hipoteca: ana-

lisis de los wltimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunalesy, cit., pag. 2, que «nuestros tribunales no secundan
un criterio uniforme para determinar qué porcentaje de intereses resulta desproporcionadoy.

o4 Asi, por ejemplo, el acuerdo de la Junta de Jueces de Primera Instancia de Valencia, de 4 de diciembre de 2012, es-

tablece que, en el caso de préstamos garantizados con hipoteca, «ante la falta de prevision legal expresa y en aras de
una deseable uniformidad, se consideraran nulas dichas clausulas si el interés moratorio excede del cuadruplo del
interés legal del dinero vigente al tiempo del contrato».

Mas reciente es el acuerdo de la Junta de Jueces de Primera Instancia de Barcelona, de 4 de abril de 2013, que dis-
pone que: «El interés de mora se considerara abusivo cuando sea superior a 2,5 veces el interés legal de del dinero
vigente a la fecha de contratacion. Salvo si el interés remuneratorio es superior a dicho limite, en cuyo caso se esti-
mara abusivo el interés de mora que supere en dos puntos el remuneratorio. Ello sin perjuicio [continta el acuerdo]
de la potestad jurisdiccional propia de cada magistrado tanto para estimar otros limites como para valorar la existen-
cia de otras posibles clausulas abusivasy.
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Asimismo, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas urgentes para reforzar la protec-
cion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, ha anadido, por
medio de su articulo 3.2, un nuevo parrafo al articulo 114 de la LH, segun el cual, en lo que
aqui interesa: «Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivien-
da habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser
superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podran devengarse sobre el principal
pendiente de pago».

F) La imposibilidad, por parte del juez, de moderar los intereses moratorios
pactados

Otra cuestion que se plantea en relacion con los intereses de demora es si el juez puede in-
tegrar el contrato moderando el importe de aquellos, o si, por el contrario, carece de tal facultad,
debiendo limitarse unicamente a calificar de abusiva la clausula que estipule el interés de demo-
ray, en consecuencia, declarar la nulidad de pleno derecho de la misma (art. 83.1 TRLGDCU).

Sobre esta cuestion, la postura tradicional de nuestros tribunales habia sido la de integrar
el contrato, moderando el importe de los intereses de demora, sin suprimir, por tanto, la clausu-
la que los establecia?®.

Dicha postura no puede, sin embargo, mantenerse a raiz de la STJUE (Sala Primera) de 14
de junio de 2012, asunto c-618/10 (TJCE 2012, 143), que resolvio una cuestion prejudicial sobre
la interpretacion, entre otros preceptos, del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, segun el cual:
«Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones esti-
puladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre este y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivasy.

En concreto, considera el TJUE que «del tenor literal del apartado 1 del citado articulo 6
resulta que los jueces nacionales estan obligados tinicamente a dejar sin aplicacion la clausula
contractual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin
estar facultados para modificar el contenido de la misma. En efecto, el contrato en cuestion debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las clausulas
abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible».

Anade el TJUE que, de admitir la facultad de modificar el contenido de las clausulas abu-
sivas, se correria el riesgo de poner en peligro el objetivo previsto en el articulo 7 de la Direc-

95 Veéanse en este sentido STS nim. 207/1998, de 17 de marzo (RJ 1998, 1351); y SSAP Santa Cruz de Tenerife nam.
405/2010, de 20 de diciembre (AC 2011, 1949), y Alava num. 214/2011, de 13 de abril (AC 2011, 519).
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tiva 93/13/CEE, consistente en el cese del uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores. Ello es asi porque, segiin explica el TJUE, «la mencionada
facultad contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores
[...], en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas
al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser
integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés
de dichos profesionalesy.

Finalmente, concluye el TJUE que el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE «no puede en-
tenderse en el sentido de que permite, en el supuesto de que el juez nacional constate la existen-
cia de una clausula abusiva en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, que
dicho juez modifique el contenido de la clausula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin apli-
cacion frente al consumidor»®.

En consecuencia, el juez unicamente debe limitarse a declarar el caracter abusivo de la clau-
sula que imponga unos intereses moratorios desproporcionados, sin estar facultado para integrar
el contrato moderando la cuantia de estos®’.

96 Véanse, haciéndose eco de esta doctrina, las SSAP Alicante num. 425/2012, de 3 de julio (JUR 2012, 312682); Valen-
cia nim. 404/2012, de 13 de julio (JUR 2012, 361830); Asturias num. 410/2012, de 31 de octubre (AC 2012, 2227);
Céaceres num. 479/2012, de 9 de noviembre (JUR 2012, 397092); Barcelona ntim. 541/2012, de 20 de noviembre
(AC 2012, 1635); Soria num. 141/2012, de 26 de noviembre (JUR 2013, 9585); e Islas Baleares num. 552/2012, de
28 de noviembre (AC 2012, 1648).

Véase, igualmente, la interesante critica a la doctrina emanada de esta STJUE que realiza CARRASCO PERERA, A.: «Las
clausulas abusivas se eliminan, sin mas: no cabe reducirlas, moderarlas ni modificarlasy», Revista CESCO, nim. 3, 2012,
pags. 145-147.

97 En principio, podria pensarse que esta doctrina deja sin aplicacion el articulo 83.2 del TRLGDCU, cuyo segun-

do apartado sefala, en lo que aqui interesa, que «el juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el
contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando
subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor
y usuario».

No obstante, como bien matiza MARIN LOPEZ, M. J.: «Los intereses moratorios abusivos deben reducirse al interés
legal del dinero», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), Seccion Notas Jurisprudenciales, pags. 2-3, «este
precepto no deviene inoperante. Pues la imposibilidad de reducir o moderar las clausulas reputadas abusivas no
opera en todo caso, sino solo en aquellas clausulas cuantitativas susceptibles de reduccion parcial, como sucede con
las clausulas de intereses y las clausula penales. Fuera de estos casos el articulo 83.2 del TRLGDCU puede seguir
desplegando sus efectos».

Véase también, en relacion con este punto, DOMINGUEZ LUELMO, A.: «La STJUE de 14 de marzo de 2013: dificultades
de interpretacion y aplicacion por los tribunalesy, Revista CESCO, nim. 5, 2013, pags. 5-25; GONZALEZ CARRASCO,
M.* C.: «La clausula que impone un interés de demora desproporcionado determina la apreciacion de oficio de
la nulidad de la misma sin posibilidad de integracion judicial», Revista CESCO, num. 5, 2013, pags. 237-239; y
Lyczkowska, K.: «Los intereses en los contratos de préstamo y las normas que rigen su licitud», Revista CESCO,
num. 5, 2013, pags. 103-109.
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G) La moderacion de los intereses moratorios estipulados en contratos de
préstamo hipotecario en los casos en que el deudor se encuentre en el um-
bral de exclusion

La critica situacion econdmica que azota a nuestro pais ha conducido a la promulgacion de
una serie de medidas tuitivas del deudor hipotecario. Una de ellas es la contemplada en el articulo
4.1 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos’®, segun el cual: «En todos los contratos de crédito o préstamo garanti-
zados con hipoteca inmobiliaria en los que el deudor se encuentre situado en el umbral de exclu-
si6n”, el interés moratorio aplicable desde el momento en que el deudor acredite ante la entidad
que se encuentra en dicha circunstancia sera, como maximo, el resultante de sumar a los intere-
ses remuneratorios pactados en el préstamo un 2,5 % sobre el capital pendiente del préstamo.

En el precepto transcrito se aprecia la sensibilidad del legislador espafiol hacia las familias
carentes de recursos, mediante la promulgacion de normas tendentes a proteger sus derechos.

Hay que advertir, en fin, que el articulo 4.2 del Real Decreto-ley 6/2012 contiene la previ-
sion expresa de que la moderacion de intereses no sea aplicable a deudores o contratos distintos
de los regulados en aquel. No obstante, como bien ha puesto de manifiesto la mejor doctrina!®,

98 BOE ntm. 60, de 10 de marzo de 2012, pags. 22.492-22.501.

99 De acuerdo con el articulo 3.1 de la citada norma: «Se consideraran situados en el umbral de exclusion aquellos deudo-
res de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual, cuando concurran en ellos todas las
circunstancias siguientes: a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas del trabajo o de
actividades econdmicas. A estos efectos se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no se-
parado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda; b) Que
la cuota hipotecaria resulte superior al 60% de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad
familiar; ¢) Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de cualesquiera otros bienes o derechos patri-
moniales suficientes con los que hacer frente a la deuda; d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipo-
teca que recaiga sobre la tnica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la adquisicion de la misma; e) Que se
trate de un crédito o préstamo que carezca de otras garantias, reales o personales o, en el caso de existir estas ltimas, que
en todos los garantes concurran las circunstancias expresadas en las letras b) y ¢); f) En el caso de que existan codeudo-
res que no formen parte de la unidad familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b) y ¢) anterioresy.
Critica este precepto CARRASCO PERERA, A.: «Hipotecas y desahucios bajo el umbral de subsistenciay, Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 842, 2012, pag. 2, para quien «la determinacion del supuesto de hecho de este umbral esta
cargada de referencias a conceptos y datos poco aprehensibles y seguros. Y, especialmente, se trata de criterios
inestables; el deudor (y su familia) puede hallarse (o no hallarse) en el umbral, para posteriormente dejar de estarlo
(o pasar a estarlo), bastando para ello variaciones marginales en su renta familiar o cualquier contingencia relativa
al nivel de ocupacion laboral. Ademas, la norma quiere ignorar que en estas franjas poblacionales, la mayoria de la
renta proviene de fuentes no controlables ni gravadasy.

100 Asi, sefiala CARRASCO PERERA, A.: «Hipotecas y desahucios bajo el umbral de subsistencia, cit., pag. 2, que: «La

limitacion de los intereses moratorios en el articulo 4 (2,5 % maximo sobre capital pendiente de pago) se expandira
incondicionalmente, a pesar de la prohibicion expresa, de la protestatio que se hace en el articulo 4.2 contra cualquier
tentacion de interpretacion extensiva, y alcanzara a créditos hipotecarios y no hipotecarios que superen el umbral de
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que comparto, el articulo 4.1 sera muy tenido en cuenta por nuestros tribunales como criterio a
la hora de moderar los intereses moratorios en todo tipo de préstamos, estén o no incluidos en el
ambito de aplicacion del Real Decreto-ley 6/2012.

3. LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO DEL PRESTAMO
HIPOTECARIO POR IMPAGO DE UNA CUOTA

Es también habitual que en los contratos de préstamo hipotecario figuren diversas clau-
sulas de vencimiento anticipado del mismo, en caso de concurrir determinadas circunstancias,
siendo la mas conocida de ellas la clausula de vencimiento anticipado por impago de una de
las cuotas.

La importancia de la clausula, como el resto de las aqui analizadas, se magnifica en un
contexto como el actual de crisis econdmica, en el que muchas familias no pueden pagar al dia
las cuotas de su préstamo hipotecario, lo que hace que pueda entrar en juego el vencimiento an-
ticipado de este.

En cualquier caso, no parece razonable, ni proporcionado, vincular una sancién tan grave,
como lo es el vencimiento anticipado del préstamo, al simple impago de una sola de las cuotas'!.

exclusion. Es indudable que ocurrira asi, para cualquiera que conozca cuan expansivamente ha venido funcionado el
"anclaje del 2,5" contenido en el (hoy vigente) articulo 20.4 de la Ley Crédito Consumo, que se ha convertido en el
locus communis de todas las moderaciones judiciales de la tasa de intereses moratorios. Sera este el efecto mas posi-
tivo y contundente del Real Decreto Ley 6/2012, paraddjicamente vetado expressis verbis por el autor de la normay.

101 B este sentido, afirma ACHON BRUNEN, M.* J.: «Adecuacion del procedimiento judicial hipotecario a la normativa

europea: sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, cit., pag. 4, que: «No resulta admisible permitir el vencimiento
anticipado de todo el préstamo garantizado con la hipoteca por el impago de una unica cuota sino que el incumpli-
miento debe tener un caracter suficientemente grave con relacion a la duracion y a la cuantia del préstamo. Si por el
impago de una cuota se inicia un proceso judicial, ni tan siquiera tiene tiempo el deudor de expresar las razones del
retraso que incluso pueden ser debidas a fuerza mayor».

Véase en el mismo sentido DE TORRES PEREA, J. M.: «Cldusulas abusivas en la contratacion de préstamo con garantia
hipotecaria para la financiacion de compra de vivienda», en CANIZARES LAsO, A. (coord.): Clausulas abusivas en la
contratacion inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 2006, pag. 250.

La reciente STJUE (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013, asunto c-415/11 (TJCE 2013, 89), por lo demas,
seflalo, en relacion con las clausulas relativas al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion por
incumplimientos del deudor en un periodo limitado, que «corresponde al juez remitente comprobar especialmente
[...], si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacion que revista caracter esencial en el marco de la relacion contractual de
que se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente
grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con
respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces
que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamoy.
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A) Las dudas iniciales en torno a la validez de las clausulas de vencimiento
anticipado por impago de una cuota del préstamo hipotecario

La validez de las clausulas de vencimiento anticipado del préstamo por impago de una cuota,
toda vez gozar de gran trascendencia en la actualidad, se empez0 a ventilar en nuestros tribunales
hace ya varios afios; en concreto, a finales de la década de los 90.

El Tribunal Supremo se pronuncié sobre la cuestion en su STS nim. 265/1999, de 27 de
marzo (RJ 1999, 2371), considerando que dicha clausula constituia un pacto nulo por ser contra-
ria a diversas leyes (arts. 127 y antiguo 135 LH!%2 y 1.125 y 1.255 CC).

En primer lugar, el Supremo sefiala la trascendencia practica de esta clausula (a la que de-
nomina «clausula de resolucion anticipada), afirmando que «como esta condicion consigue
adulterar las coordenadas temporales de los préstamos hipotecarios representa un pacto de gran
trascendencia practica, que influye poderosamente en el devenir de la relacion juridica. Es un
afladido de gran importancia que modifica el curso normal de estos créditos y, por tanto, capaz
de engendrar evidentes secuelas civiles y fiscales».

A continuacion, pasa a analizar la compatibilidad de las referidas clausulas con los articu-
los 127 y (antiguo) 135 de la LH, llegando a la conclusion de que ambos preceptos buscan pro-
longar la situacion creditual «hasta el Gltimo dia convenido al contratary, estableciendo la sub-
sistencia de la hipoteca aun en caso de venta de la finca hipotecada. Constatado este extremo, un
pacto que supusiera la entrega anticipada de todo el capital debe, por consiguiente, considerarse
«tefiido de nulidady.

Por lo demas, declara el Supremo que, en cuanto estipulacion contraria a la ley (arts. 127 y an-
tiguo 135 LH), la clausula de vencimiento anticipado choca también con el articulo 1.255 del CC.
Asimismo, es contraria al articulo 1.125.1 del CC, cuyo tenor literal es el que sigue: «Las obligaciones
para cuyo cumplimiento se haya sefialado un dia cierto, solo seran exigibles cuando el dia llegue».

En fin, concluye el Tribunal Supremo afirmando que: «El establecimiento contractual de la
condicion resolutoria implica otorgar al acreedor un resorte muy vigoroso para conseguir la ins-
tantanea recuperacion del total préstamo sin tener que esperar a que se cumplan los a veces dila-
tados plazos restitutorios. Consigue destruir el negocio juridico alejando las zozobras cobratorias
futuras y recupera las sumas prestadas para realizar otras operacionesy.

El criterio mantenido en la STS num. 265/1999, de 27 de marzo (RJ 1999, 2371), tuvo
continuidad en la STS num. 998/2000, de 2 de noviembre (RJ 2000, 8492). En esta, el Supremo
confirmé la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado (nulidad decretada por la sentencia

102 BOE num. 58, de 27 de febrero de 1946.
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recurrida), al tiempo que entendié que la nulidad de dicha clausula no podia conllevar la nulidad
radical de todo el contrato.

En un primer momento, se advierte una linea continuista en relacion con la nulidad de las
clausulas de vencimiento anticipado por impago de una cuota del préstamo hipotecario. No obs-
tante, el Supremo no sigui6 esta doctrina en otros contratos que no tuvieran garantia hipotecaria.
Asi, en la STS num. 74/2000, de 7 de febrero (RJ 2000, 282), el Supremo declard la validez de
las clausulas de vencimiento anticipado (en un contrato de arrendamiento). En este sentido, se-
fnala el Supremo que: «La facultad asi pactada no pude erigirse en causa del contrato por reflejo
de su contenido y, menos aun, determinar la nulidad del contrato en que va insertay.

B) La admision de las clausulas de vencimiento anticipado porimpago de una
cuota del préstamo hipotecario

Hoy en dia, no obstante, no parecen existir dudas en torno a la validez de las clausulas de
vencimiento anticipado. Ello es asi, sin perjuicio de lo que luego se dird, gracias a la redaccion
original del articulo 693.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil'®® (LEC, en
adelante), segtn el cual: «Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intere-
ses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos
diferentes y este convenio constase inscrito en el Registroy.

La literalidad del precepto no deja lugar a ningun tipo de duda, lo que ha conducido a la
unificacién de criterio en la jurisprudencia menor, en el sentido de confirmar la admision de las
clausulas de vencimiento anticipado por impago de una cuota del préstamo hipotecario'%. Lo
anterior no es obice, con todo, para la existencia de alguna resolucion aislada que mantiene la
posicion contraria!®’,

En cualquier caso, por si cupiera alguna duda, el Tribunal Supremo se ha encargado de di-
siparlal®. Asi, en su STS num. 1124/2008, de 12 de diciembre (RJ 2009, 152), manifesto que:
«No sirve para el objetivo pretendido la tesis de que, con fundamento en lo establecido en los
articulos 127 y 135 de la LH, en el supuesto de impago por parte del deudor, el acreedor hipo-
tecario venga obligado a esperar el transcurso del plazo convenido cualquiera que sea su dura-

103 BOE ntim. 7, de 8 de enero de 2000, pags. 575-728.

104 Véanse, entre otras, SSAP Sevilla nim. 43/2002, de 23 de enero (AC 2002, 1013); Pontevedra niim. 355/2002, de 29
de octubre (JUR 2003, 30038); o Las Palmas nam. 29/2005, de 1 de febrero (JUR 2005, 86074).

105 ygase, por ejemplo, la SAP Madrid de 5 de febrero 2001 (AC 2001, 1665).

106 y¢ase a este respecto Ruiz-Rico Ruiz, J. M. y DE LuccHI LOPEZ-TAPIA, Y.: «El debido tratamiento de las ejecucio-
nes hipotecarias a la luz de la reciente jurisprudencia del TIUE», Diario La Ley, niim. 8.139, Afio XXXIV, Seccion
Doctrina, 2 septiembre 2013, pag. 6.
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cion para ejecutar la garantia y limitar la ejecucion a los vencimientos impagados, debido a que
ninguno de estos preceptos excluye la factibilidad de que, como consecuencia de pacto entre
las partes, se establezca el vencimiento anticipado de la obligacion, cuya legalidad tiene cobi-
jo en el articulo 1.255 del CC, que permite a los contratantes establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
ni al orden publico».

Igualmente, la importantisima STS niim. 792/2009, de 16 de diciembre (RJ 2010, 702), con
cita de la anterior, confirmo¢ la validez de las clausulas de vencimiento anticipado por impago de
una cuota en los préstamos (ya sean hipotecarios o no).

C) La modificacion del articulo 693.2 LEC

Lo recién expuesto debe matizarse a la luz de la nueva redaccion del articulo 693.2 de la
LEC, dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (en concreto, por el art. 7.13). Asi,
dispone dicho precepto, en su nueva redaccion, que: «Podra reclamarse la totalidad de lo adeudado
por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de,
al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un niimero de cuotas
tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo, al menos, equivalen-
te a tres meses, y este convenio constase en la escritura de constituciony.

Por tanto, las clausulas de vencimiento anticipado siguen siendo validas, pero lo que hace
la modificacion del precepto es retrasar el momento de su entrada en juego (de un mes impa-
gado a tres'%7). Modificacién que me parece del todo punto acertada, pues, como ya apunté en
la introduccidn de esta problematica, vincular una sancion tan grave, como lo es el vencimien-
to anticipado del préstamo, al mero impago de una sola de las cuotas, no resulta equitativo ni
proporcionado.

107 Un interesante problema se plantea en el caso de que el contrato de préstamo hipotecario contuviera una clausula que
dispusiese la procedencia del vencimiento anticipado con un tinico incumplimiento. Dicha clausula seria contraria
al nuevo articulo 693.2 de la LEC. Entonces, ;a qué se debe dar preferencia? Segtin la conclusion 7 de la «Jornada
sobre las repercusiones de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de clausulas abusivas
en los procedimientos de ejecucion hipotecaria. Especial referencia al régimen transitorio» (celebrada el 8 de mayo
de 2013), «aunque se prevea el vencimiento anticipado por un tinico incumplimiento, si la reclamacion se interpone
cuando se haya producido el incumplimiento en los términos previstos en el articulo 693 LEC segtn el texto de la
proposicion de ley, no se apreciara el caracter abusivo de la clausulay.

Por tanto, aun en el caso de que exista una clausula que determine el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario
ante el impago de una sola cuota, si la reclamacion se interpone una vez transcurridos tres incumplimientos (de
conformidad con la nueva redaccion del art. 693.2 LEC), la clausula no sera abusiva.

Véase a este respecto GIMENO SENDRA, V.: «Las clausulas abusivas», Diario La Ley, nim. 8.116, Afio XXXIV,
Seccion Doctrina, 1 julio 2013, pag. 5.
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En cualquier caso, la modificacion sigue resultando algo injusta!?8, maxime si se tiene en
2 b

cuenta el contexto actual de crisis, en el que es frecuente que circunstancias como el desempleo
determinen un incremento en el periodo medio de pago de las cuotas!?.

V. CONCLUSIONES

Como ha quedado reflejado a lo largo del trabajo, el consumidor, toda vez haber recibido
una mayor atencion por parte del ordenamiento juridico en los ultimos tiempos, sigue quedando
ciertamente desprotegido ante determinadas actuaciones de las entidades financieras.

En el caso concreto de las clausulas suelo contenidas en los contratos de préstamo hipote-
cario, el Tribunal Supremo ha considerado que solo seran nulas en el supuesto de que no sean
transparentes, sin poder entrar a analizar si suponen un desequilibrio entre las prestaciones re-
ciprocas de las partes, al determinar o influir dichas clausulas suelo el precio del contrato, ele-
mento este cuyo eventual caracter abusivo no puede ser apreciado por el juez si la clausula ha
sido redactada de manera clara y comprensible, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE.

Evidentemente, si el problema se aborda desde la optica de la transparencia, la doctri-
na que contiene la STS num. 241/2013, de 9 de mayo (RJ 2013, 3088), puede provocar que
las entidades financieras redacten las clausulas suelo de manera clara, sencilla, comprensible
y transparente, e incluso adviertan de sus potenciales efectos negativos para el consumidor en
épocas de recesion economica. No obstante, esto no soluciona el problema de fondo, pues el
consumidor, aun advertido del posible riesgo que se le puede presentar en épocas de crisis,
desea adquirir una vivienda que no puede pagar y, en consecuencia, debera recurrir a un prés-
tamo hipotecario, que seguramente contendra clausulas suelo en la mayoria de las entidades
financieras a las que se dirija.

108 A chon BRUNEN, M.* J.: «La liberacion del bien hipotecado en caso de vencimiento anticipado por impago de tres o
mas mensualidades: deficiencias legales y problemas practicos», Diario La Ley, nim. 8.181, Ano XXXIV, Seccion
Doctrina, 30 octubre 2013, dice a este respecto que no se puede tildar de satisfactoria la reforma, porque «ha pecado
de una escasa generosidad al fijar en tres el nimero de mensualidades impagadas que pueden dar lugar al vencimien-
to anticipado de toda la obligacion si asi se pactare en la escritura de hipoteca [...] y a nadie se oculta que el impago
de tan solo tres meses en la larga vida de un préstamo hipotecario no reviste una gravedad tal».

109 Achon BRUNEN, M.* J.: «Modificaciones del proceso de ejecucion por la Ley de medidas para reforzar la proteccion

a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social: deficiencias y problemas practicos», Dia-
rio La Ley, nam. 8.087, Ao XXXIV, Ultima hora: Seccion Doctrina, 21 mayo 2013, pag. 6, apunta, acertadamente
a mi juicio, que «se deberia haber previsto la posibilidad de aumentar el nimero de mensualidades impagadas que
pueden dar lugar al vencimiento anticipado de todo el préstamo hipotecario cuando concurrieran ciertas circunstan-
cias excepcionales como desempleo de larga duracion, enfermedad grave o discapacidad en grado de dependencia
de alguno de los miembros de la familia».
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En lo relativo a los intereses de demora, la cuestion parece haberse aclarado por los esfuer-
zos de la jurisprudencia a la hora de definir cuando se puede considerar que un interés de demo-
ra resulta abusivo, entendiéndose, con caracter general, que lo sera cuando exista una elevada
desproporcion entre aquel y el interés legal del dinero. El criterio dominante en la jurisprudencia
tiende a considerar como interés de demora abusivo uno que sea superior a 2,5 veces el interés
legal del dinero, lo que puede cambiar a la vista de la reciente Ley 1/2013, de 14 de mayo, de me-
didas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda
y alquiler social, que ha afiadido, por medio de su articulo 3.2, un nuevo parrafo al articulo 114
de la LH, segtin el cual, en lo que aqui interesa, el interés de demora de préstamos para adquisi-
cion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no
podra ser superior a tres veces el interés legal del dinero.

Sin embargo, lo anterior no esconde la permanencia de varios problemas: a) por una parte,
aunque se haya tratado de acotar a la baja cuando un interés de demora puede ser considerado
abusivo, lo cierto es que, si se tiene en cuenta que el interés de demora penaliza a consumidores
que se encuentran en una delicada situacion econoémica, intereses de demora que sean el duplo o
el triple del interés legal del dinero siguen pareciendo elevados; b) como ocurre en el caso de la
clausula suelo, el consumidor no tiene alternativa: solo podra elegir, de entre las diversas entida-
des financieras, aquella que le ofrezca el interés de demora mas bajo, que, sin embargo, seguird
siendo en cualquier caso elevado; y c) la nueva ley, en vez de solucionar el problema, lo agrava, al
aumentar a tres veces el interés legal del dinero el limite para considerar como no abusivo un in-
terés de demora, siendo que la jurisprudencia venia entendiendo, por aplicacion del articulo 19.4
de la Ley 7/1995, de crédito al consumo (actual art. 20.4 de la Ley 16/2011, de contratos de crédi-
to al consumo), que intereses de demora superiores a 2,5 veces el interés legal del dinero podian
considerarse abusivos.
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