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de producto financiero
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Enunciado

Una persona (consumidora) contrata con una entidad bancaria un producto financiero
complejo: un préstamo con condiciones generales de la contratacién, con clausula suelo
e interés variable; después, tras la novacién, se confecciona un nuevo convenio que mo-
difica el tipo de interés, concretando dos periodos: en el primero se establece un tipo fijo;
en el segundo concierta uno variable con el diferencial y el indice de referencia prefijados
en la original escritura de préstamo. Se suprime definitivamente la clausula suelo. Sucede,
ademas, que en dicho convenio se incluye una clausula de renuncia de acciones contra la
entidad bancaria, una vez aceptada la novacion. A su vez, esa persona habia efectuado un
requerimiento al banco para que, en un plazo de 10 dias, dejara sin efecto la clausula suelo,
y con devolucion de las cantidades indebidamente cobradas. El banco contesto al reque-
rimiento justo el décimo dia y pidié al cliente la reclamacion previa a la entidad antes de
proceder judicialmente, y a contar desde que recibio el burofax. El prestatario, un dia antes
presenté la demanda. Alegd, ademas, que el contrato era nulo por defectos de informacién
precontractual, al tratarse de un producto financiero complejo.

Cuestiones planteadas:

a) ¢Como debe interpretarse, al hilo de la doctrina consolidada, este tipo de mo-
dificaciones sustanciales del préstamo inicial para que no haya dudas de su le-
galidad?

b) ¢La clausula de renuncia de acciones es valida?

c) ¢La reclamacion previa del banco, asi definida, es correcta? ;Qué posibilidades
legales podrian darse para que el banco no hubiera actuado de mala fe ante el re-
querimiento de pago del consumidor y la reclamacién del banco para el acuerdo
para la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por la clausula suelo?

d) ¢Lacomercializacién de productos financieros complejos sin cumplir con los debe-
res de informacién impuestos por la normativa MiFID permite resolver el contrato?
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Solucidon

a) {Como debe interpretarse, al hilo de la doctrina consolidada, este tipo de modifi-
caciones sustanciales del préstamo inicial para que no haya dudas de su legalidad?

La primera cuestion nos plantea, dada la posibilidad de una novacién, un cambio del
contenido de lo contratado inicialmente en el préstamo: la forma adecuada para que no
sea nulo por falta de trasparencia o de informacion. Ni que decir tiene que no es lo mismo
la edad en todo caso del prestatario. No es lo mismo, por ejemplo, que el prestatario tenga
18 0 35 afios; no lo es tampoco que sea 0 no una persona especializada en el mundo de las
finanzas; y no es igual que la persona, por su formacién, dentro de la medida, pueda com-
prender lo que firma, o que por falta de aquella (o de capacidad) carezca de comprension;
porque, en este caso, la informacién ha de ser trasparente, ha de procurar la facil compren-
sion tanto de los efectos financieros para el presente como por las implicaciones futuras del
devenir financiero del producto contratado.

Por otro lado, si el convenio —el nuevo convenio a que hace referencia el caso— aparece
redactado de forma clara y comprensible, deduciéndose sin problemas de su interpretacion
que en principio el interés es fijo, para después pasar a ser variable, con el indice de refe-
rencia original, y eliminando la clausula suelo —razén de ser fundamental de la novacién-, si
figura redactado asi, dificilmente puede declararse abusivo. Por ello, en las sentencias de
pleno 580 y 581/2020, de 5 de noviembre,

es relevante el contexto en el que se lleva a cabo la novacién, después de que la
sentencia del pleno de esta sala 241/2013, de 9 de mayo (NCJ057740), provocara
un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de estas clausulas suelo si
no cumplian las exigencias de transparencia.

Y esto es conforme a la doctrina sentada por la STJUE de 9 de julio de 2020
(NCJ064888), que declard posible que la clausula suelo nula pudiera ser modificada des-
pués; ahora bien, producida esta modificacién a que hace referencia el caso —incluso por
documento privado—, si no se negocia individualmente entre el prestamista y el prestatario,
debe cumplir, «<entre otras exigencias, con las de transparencia».

Por consiguiente, la pregunta debe contestarse asi: la adecuada trasparencia, la infor-
macion, la condicién o naturaleza del consumidor prestatario son requisitos que hace o no
viable la validez de la modificacién, de la novaciéon. Porque, como dice la jurisprudencia
sobre la que tratamos de ilustrar, si el interés fijo se sustituye después por otro variable, su-
primiendo la clausula suelo, pero manteniendo el indice de referencia del original contrato,
puede entenderse que se supera «el control de transparencia, pues un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, puede comprender las con-
secuencias juridicas y econdmicas determinantes que para él se derivan de esa novacion».
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Hemos hecho referencia a la informacion necesaria para la novacion correcta, pero ,cémo
debe entenderse para que el prestatario no pueda impugnarla por vicios en el consentimiento?
Se trata de saber, razonablemente, las consecuencias econdémicas de lo que firma. Cuestion
dificil, porque el futuro del mercado, de las finanzas, es una elucubracioén; sin embargo, las en-
tidades, al encontrase en una posicion de ventaja, que deriva de su especialidad y del espacio
economico en el que se desenvuelve su actividad, es l6gico pensar que sus criterios derivan
del conocimiento y explicacion de los diferentes sectores que intervienen o informan (Banco
de Espana, los mercados nacionales e internacionales, por ejemplo). Cuestion diferente seria
que una clausula suelo se haya novado por otra mas baja, es decir, que se mantenga una clau-
sula suelo con un indice menor de interés a satisfacer. En tal caso, el TJUE ha declarado que

por lo que se refiere a las cantidades a las que el consumidor renunciaria aceptando
una nueva clausula suelo, coincidentes con la diferencia entre las sumas satisfechas
por el consumidor en aplicacién de la clausula suelo inicial y las que hubieran debi-
do abonarse en ausencia de clausula suelo, debe sefalarse que, en principio, esas
cantidades pueden calcularse facilmente por un consumidor medio normalmente
informado y razonablemente perspicaz, siempre que el profesional —en este caso,
la entidad bancaria, que reune los conocimientos técnicos y la informacion reque-
ridos a este respecto— haya puesto a su disposiciéon todos los datos necesarios.

Los datos necesarios son, por tanto, elementos importantes de informacién tanto si se
elimina como si se mantiene la clausula.

b) dlLa cldusula de renuncia de acciones es valida?

La respuesta es facil, pues se constrifie, una vez mas, a la trasparencia y valida informa-
cion. Si la entidad no aporta esos elementos, no se ha conformado validamente la voluntad
del prestatario, porque este no ha podido conocer minimamente las consecuencias de su
renuncia. Dice la jurisprudencia al respecto, en la sentencia de 63/2021, de 9 de febrero:

La consecuencia derivada de la falta de transparencia de la clausula de renuncia
al ejercicio de acciones, al no haber podido conocer el consumidor sus conse-
cuencias juridicas y econémicas, consecuencias que no se advierten beneficiosas
para el consumidor, es su consideracién como abusiva, lo que lleva, por tanto, a
que declaremos su nulidad de pleno derecho.

Al fin'y al cabo, el articulo 83 del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias, no puede ser mas claro: «Las condiciones incorpora-
das de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de
pleno derecho». Lo mismo se deduce del 8.2, porque en él se indica que los derechos de los
consumidores gozaran de una «especial proteccién». idem Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores:

142 | Revista CEFLegal, 261 (octubre 2022), pp. 140-146

© Centro de Estudios Financieros (10-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Civil Contrato con una entidad bancaria de producto financiero

La apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera claray comprensible.

Citamos este precepto de la directiva como muchos otros que protegen al consumidor
por su especial vulnerabilidad, y no solo de contratos escritos, sino también de los verba-
les. Aqui, en el caso, se plantea una novacién escrita.

c) dlLareclamacion previa del banco, asi definida, es correcta? cQué posibilidades
legales podrian darse para que el banco no hubiera actuado de mala fe ante
el requerimiento de pago del consumidor vy la reclamacion del banco para el
acuerdo para la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por la
clausula suelo?

El prestatario formula un requerimiento al banco para que, en el plazo de 10 dias, eli-
mine definitivamente la clausula suelo. Segun se dice en el caso, «el banco contesto al re-
querimiento justo el décimo dia a contar desde que recibio el burofax, solicitando al cliente
que reclamara previamente a la entidad, previamente a la interposiciéon de la demanda ju-
dicial. El prestatario, un dia antes, present6 la demanda». Y el banco reclama previamente
al consumidor conforme indica el articulo 3 del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero,
de medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo: «Las
entidades de crédito deberan implantar un sistema de reclamacion previa a la interposicion
de demandas judiciales, que tendra caracter voluntario para el consumidor y cuyo obje-
to sera atender a las peticiones que estos formulen en el ambito de este real decreto-ley».

En principio, ese requerimiento no puede considerarse realizado de mala fe, pues la
norma lo permite; otra cosa es que no sea vinculante para el prestatario. Al fin y al cabo, la
razon de esta norma es precisar un serie de medidas que faciliten el reintegro de cantidades
«indebidamente satisfechas por el consumidor a las entidades de crédito en aplicacion de
determinadas clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados
con hipoteca inmobiliaria». Por consiguiente, por un lado, el consumidor esté en su derecho
de demandar, pero, por otro, el banco puede acudir al requerimiento previo de ese articulo 3.

Y es por ello que la jurisprudencia, en estos supuestos, nos recuerda lo siguiente:

El comportamiento del banco no puede calificarse de mala fe. Cuando recibié el re-
querimiento de los prestatarios, por un plazo de ocho dias, estaba en vigor el Real
Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, que establecia un sistema de reclamacion
extrajudicial para la resolucién de las controversias sobre la nulidad de la clausula
suelo y la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas, que preveia una
duracién maxima de tres meses. El banco contesté al octavo dia del requerimien-
to y ofrecio el tramite de reclamacién extrajudicial del articulo 3 del RDL 1/2017.

Revista CEFLegal, 261 (octubre 2022), pp. 140-146 | 143

© Centro de Estudios Financieros (10-10-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

Sin embargo, la demanda habia sido presentada el dia anterior. En esa tesitura el
comportamiento del banco de solicitar del juzgado la suspensién para tratar de
resolver la reclamacion de forma extrajudicial, y, al no aceptar la suspensién el
juzgado, allanarse a la demanda, siempre dentro del plazo para contestar a la de-
manda, no puede calificarse de mala fe.

La consecuencia que se deriva, en definitiva, es que la demanda puede seguir su curso,
pero cabe el allanamiento del banco y la devolucion de las cantidades indebidamente cobra-
das, pidiendo en la audiencia la suspension para el acuerdo. Sin embargo, no es del todo claro,
porque el banco pudo y debid pagar al consumidor evitandole la incoacién de un proceso ju-
dicial. Por ello, la STS num. 131/2021, de 9 de marzo (rec. num. 5108/2017) nos recuerda que

el requerimiento que determina la existencia de mala fe en la entidad financiera
que no accede a satisfacer lo que se le exige (y que conlleva su condena en costas
aunque posteriormente se allane a la demanda) es aquel que es apto para evitar el
litigio, porque da a la requerida la oportunidad real de satisfacer extrajudicialmente
la pretension que se le formula, de modo que, si no lo hace, pone al consumidor
en la necesidad de acudir a los tribunales para desvincularse de la clausula abu-
siva y conseguir la reversién de sus efectos.

Podemos afirmar, en definitiva, que en este caso el banco contesta al consumidor ofre-
ciendo el requerimiento dentro del plazo, y si ademas pide la suspensién, asumiendo el
compromiso de pago, y se allana, no puede hablarse de mala fe en su comportamiento. No
serian susceptibles las costas procesales.

d) {Lacomercializacion de productos financieros complejos sin cumplir con los debe-
res de informacion impuestos por la normativa MiFID permite resolver el contrato?

Aqui la materia que se trata es la de las consecuencias juridicas que tendria el negocio
realizado, cuando la informacién precontractual es incorrecta o deficiente. En el fondo, aun-
que el caso no lo dice expresamente, nos estamos refiriendo al cumplimiento de la normativa
MIiFID. Queremos saber si procede la nulidad, la anulabilidad, si el defecto es subsanable,
etc., pues siempre hay una conexién entre la transparencia y la informacion y las consecuen-
cias juridicas, pero la naturaleza compleja de los contratos financieros y la llamada normati-
va MiFID ha generado una jurisprudencia uniforme que proporciona la solucién que se dira.

Conviene aclarar primero que esa normativa (markets in finacial instruments directiva)
ha sido impuesta por la UE, mediante la trasposicién de una Directiva nim. 2014/65/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de
instrumentos financieros y por la que se modifican la Directiva, 2002/92/CE y la Directiva
2011/61/UE, y que recoge —con obligado cumplimiento- recomendaciones sobre la tras-
parencia en los mercados financieros: el Real Decreto 1464/2018, de 21 de diciembre. El
articulo 1 de este real decreto lo dice claramente:
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Este real decreto tiene por objeto el desarrollo del Real Decreto-ley 21/2017, de
29 de diciembre, de medidas urgentes para la adaptacién del derecho espafiol a
la normativa de la Unién Europea en materia del mercado de valores, y del texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 4/2015, de 23 de octubre.

Si partimos de que las clausulas suelo pueden ser consideras complejas, de dificil com-
prension, nos adentramos en el terreno de las recomendaciones financieras de obligado
cumplimiento. Habria que ver, por tanto, si el consumidor ha recibido la informacion pre-
contractual anterior a la firma de la escritura de préstamo. Esta previa informacion es la que
puede permitir al futuro prestatario comparar ofertas, o simplemente tener la informacién
precisa que le permita elegir una u otra opcién, y con tiempo suficiente. Es decir, si cada en-
tidad proporciona la informacioén precontractual, el consumidor tendra distintas ofertas, pu-
diendo elegir con mas libertad y mejor informacién; pues se supone que cada entidad tiene
la misma obligacion de informacion precontractual, ampliandose asi el abanico de opciones.

Es, simplemente, poder poseer el conocimiento para decidir el producto financiero con
repercusion, sin que en el futuro se pueda alegar ningun vicio en el consentimiento, ni ningun
incumplimiento por parte de la entidad bancaria. Es saber lo que se hace y decidir con criterio.
Y por ello, la sentencia nim. 464/2014, de 8 de septiembre (NCJ058799), nos recuerda que:

En cuanto a las consecuencias de la falta de trasparencia, hemos mantenido en
diversas resoluciones que es posible que una condicién general inserta en un con-
trato celebrado con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva,
pues la falta de trasparencia no supone necesariamente que las condiciones ge-
nerales sean desequilibradas (sentencia 655/2021, de 4 de octubre). Pero como
también hemos afirmado, no es el caso de las llamadas clausulas suelo, cuya falta
de trasparencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en la
imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondra obtener el préstamo con clausula suelo en el caso de bajada del indice
de referencia, lo que priva también al consumidor de la posibilidad de comparar
correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado (por todas,
sentencia 367/2017, de 8 de junio [NCJ062413], y las que en ella se citan).

El caso nos sugiere, por consiguiente, la aplicacion o no del articulo 1124 del CC: «La
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe». ¢Es nulo el contrato que con-
templa una clausula suelo compleja? Sucede que el defecto de informacion se produciria en
una fase previa al contrato, en una etapa precontractual, que por supuesto vicia el consen-
timiento posterior. El incumplimiento de la normativa MiFID, por consiguiente, es previo a
la firma del préstamo, y esto permite la anulacion del contrato y la peticién de una indemni-
zacion por dafos y perjuicios por defectos de asesoramiento. La falta de un adecuado ase-
soramiento puede alterar el «proceso de formaciéon» de una voluntad contractual correcta.
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En la comercializacion de los productos financieros complejos sujetos a la normativa MiFID,

el incumplimiento de las obligaciones de informacion por parte de la entidad fi-
nanciera podria dar lugar, en su caso, a la anulabilidad del contrato por error vicio
en el consentimiento, o a una accion de indemnizacion por incumplimiento con-
tractual, para solicitar la indemnizacién de los dafios provocados al cliente por la
contratacion del producto a consecuencia de un incorrecto asesoramiento. Pero
no puede dar lugar a la resolucion del contrato por incumplimiento. [...] Sin perjui-
cio de que la falta de informacion pueda producir una alteracion en el proceso de
formacion de la voluntad que faculte a una de las partes para anular el contrato,
lo cierto es que tal enfoque no se vincula con el incumplimiento de una obligacion
en el marco de una relacion contractual de prestacion de un servicio de inversion,
sino que se conecta con la fase precontractual de formacion de la voluntad pre-
via a la celebracioén del contrato, e incide sobre la propia validez del mismo, por lo
que el incumplimiento de este deber no puede tener efectos resolutorios respecto
del contrato, ya que la resolucion opera en una fase ulterior, cuando hay incumpli-
miento de una obligacion contractual.

Se estima el recurso de casacion.

En consecuencia, el contrato es anulable y el defecto no subsanable.
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